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			La democracia, junto a la realización de procesos electorales libres y competitivos, supone, esencialmente, el cumplimiento de los derechos fundamentales. En este trabajo se hace una reflexión sobre el impacto que está teniendo en América Latina un creciente fenómeno que consiste en la utilización de regímenes de excepción para enfrentar la violencia y el crimen organizado. Este se entiende como una exacerbación de las llamadas políticas de mano dura o populismo punitivo. Según algunos organismos internacionales, la flexibilización de garantías constitucionales, en nombre de la seguridad, está trayendo, al mismo tiempo, la violación de derechos humanos y un debilitamiento del Estado de derecho. Lo anterior abre una gran interrogante sobre la calidad y el futuro de las democracias de la región.
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			Democracy, along with the implementation of free and competitive electoral processes, essentially entails the fulfillment of fundamental rights. This paper reflects on the impact of a growing phenomenon in Latin America: the use of states of exception to address violence and organized crime. This phenomenon is understood as an exacerbation of so-called tough-on-crime policies or punitive populism. According to some international  organizations, the relaxation of constitutional guarantees in the name of security is simultaneously leading to human rights violations and a weakening of the rule of law. This raises significant questions about the quality and future of democracies in the region.
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			Introducción

			Hablar de democracia en las sociedades contemporáneas supone admitir la existencia de unas determinadas reglas de convivencia. Sartori recuerda, sin embargo, que su evolución ha estado compuesta por altos y bajos hasta llegar a su concepción moderna. Desde el siglo III a. C., el concepto experimentó un permanente proceso evolutivo. De lo que no hay duda es que la democracia de nuestro tiempo no es la democracia de los antiguos, ni la primigenia democracia nacida en Grecia se funda en los mismos criterios (Sartori, 1992, 27). 

			Lijphart (2008, p. 13) subraya que puede haber muchas formas de entender y organizar la democracia actual. De allí que sea necesario aclarar cómo se conceptualizará aquí el término. Para Dahl, las democracias modernas se hallan cruzadas por dos coordenadas: el debate público y el derecho a participar. En este punto es donde el autor considera que las democracias se convierten más en sistemas ideales, que se persiguen a partir de aquellos ejes. Por eso, propone el término poliarquía, esto es “regímenes relativamente –pero no completamente- democráticos (…) las poliarquías son sistemas sustancialmente liberalizados y popularizados, es decir muy representativos a la vez que francamente abiertos al debate público”. Existen 8 condiciones necesarias para que se dé la poliarquía: libertad de asociación, libertad de expresión, libertad de voto, elegibilidad para el servicio público, derecho de los líderes políticos a buscar apoyo, diversidad de fuentes de información, elecciones libres e imparciales y, finalmente, instituciones que garanticen que la política del Gobierno dependa de los votos y las otras formas de manifestación (Dahl, 1989, 19). 

			Podríamos decir que, a partir de aquel planteamiento, la mayoría de los países, incluidos los latinoamericanos, se acercan -más o menos- al concepto de poliarquía, según haya un mayor o menor desarrollo de las dimensiones propuestas en la obra del profesor norteamericano. No obstante, habría que agregar un concepto material de democracia. Para efecto de este trabajo, entiendo democracia a partir de la distinción entre su contenido formal y su contenido sustancial y el surgimiento del concepto de democracia constitucional como nuevo paradigma de organización política después de la Segunda Guerra Mundial. Para Ferrajoli:

			Si las normas formales de la constitución garantizan la dimensión formal de la democracia política que se refiere al quién y el cómo de las decisiones, sus normas sustanciales –aquellas que establecen los principios y derechos fundamentales (…) garantizan lo que bien podemos denominar la dimensión material de la ‘democracia sustancial’, que se refiere a qué no puede ser decidido o debe ser decidido por toda mayoría, vinculando la legislación, bajo pena de invalidez, al respeto de los derechos fundamentales y de los otros principios axiológicos establecidos por ella. (Ferrajoli, 2008, 27-32)

			La democracia implica, además, como garantía para el cumplimiento de los derechos fundamentales, la existencia de una estructura jurídica que dé tutela y protección; y esto solo puede hacerse en el marco del Estado de derecho o, más preciso, aún, del Estado constitucional y de democrático de derecho. 

			Me propongo hacer una reflexión en la que se puedan vertebrar algunas ideas sobre el impacto que está teniendo, en América Latina, un creciente fenómeno que consiste en la utilización de un mecanismo para enfrentar los problemas de violencia que azotan a la región y que cobran anualmente la vida de miles y miles de seres humanos. Hablo de la tendencia a aprobar estados de excepción para flexibilizar las garantías constitucionales, recurriendo a las fuerzas militares y, con ello, -se promete- acabar con la asfixiante penetración del crimen organizado y el narcotráfico en nuestros países.

			En la primera parte, se hará una breve referencia a algunos conceptos básicos que sirven para enmarcar los temas por examinar. En la segunda, trataré de demostrar cómo las nuevas estrategias hacen parte de un proceso más amplio, vinculado a las llamadas tough in crime polices o políticas de mano dura, que han estado presentes en las últimas décadas en la región, aunque las actuales expresan -en mi opinión- un desprecio mayor por las reglas propias del Estado de derecho. Finalmente, se hará un repaso de casos concretos y de las consideraciones que se han hecho al respecto. 

			Estado de derecho en América Latina: un largo camino en construcción

			El origen del Estado en Europa -del cual los países del continente americano son herederos- está anclado en una pregunta fundamental: ¿cómo se ejerce el poder? Conviene recordar que una vez superada la etapa del simple Estado territorial, cuando las sociedades alcanzaron el sedentarismo, se requirió de una organización formal y oficial para defender su espacio geográfico. 

			Es así como nace, en primer lugar, el Estado feudal, caracterizado por la coexistencia y atomización de distintos poderes) -siglo XIV-. Luego, el Estado absoluto, un nuevo sistema surgido gracias a la naciente clase burguesa que exigía, frente a la aristocracia, un orden distinto que centralizara el poder en la monarquía. El Estado se entendió como un pacto entre el Rey y sus súbditos) -siglo XVI-. Posteriormente, aparece el Estado de derecho, que emerge como una reacción frente a los abusos perpetrados por las monarquías y es el resultado del movimiento filosófico de la Ilustración y de los movimientos constitucionales desarrollados en Estados Unidos, Francia e Inglaterra. El cambio de paradigma, justificado en la defensa de la propiedad privada y la libertad, se perfeccionó con la consolidación, como criterio de actuación y de interpretación de quienes ejercen el poder, del principio de legalidad al que se encuentran sometidas las autoridades públicas -siglo XVIII- (García Ricci, 2015). 

			Finalmente, el Estado Constitucional, supuso no solo un proceso de evolución natural sino, en palabras del exjuez de la Corte Constitucional de Italia, Gustavo Zagrebelsky: “la adecuación más perfecta al principio decimonónico del gobierno de las leyes, ahora todo, incluso la ley misma, debe someterse a un estrato más alto del derecho: la constitución” (2008, 34) lo cual cobra particular relevancia cuando se trata de principios constitucionalizados -siglo XX- en clave de una división tripartita del poder en la cual al sistema judicial le corresponde someterse a su estricta observancia y garantizar su cumplimiento. En conclusión, al Estado de derecho y al Estado constitucional de derecho, en los que se inscriben las sociedades contemporáneas, los definen tres requisitos:
1) la división de poderes; 2) la garantía de los derechos fundamentales y 3) la primacía de ley por ser expresión de la voluntad general, frente a las demás normas jurídicas.

			Volviendo a Sartori, el gran politólogo italiano considera que la democracia liberal, que es la democracia que, según su criterio, prevalece en la actualidad, se define por la protección jurídica de la libertad individual mediante un Estado constitucional (Sartori, 1992, p. 43). En igual sentido, Ackerman entiende que los principios democráticos solo adquieren sentido cuando están asentados sobre la idea del Rule of Law, esto es, donde “el imperio de la ley refuerce la agencia humana efectiva de todos sus ciudadanos” (PNUD , 2004, p. 46).

			Para América Latina este proceso ha sido distinto, lento y costoso en diferentes niveles. La construcción de estados naciones fuertes y de ciudadanías de alta intensidad no ha resultado fácil. Atenazados por la desigualdad, la debilidad de las instituciones y la corrupción, los países de la región no han logrado todavía alcanzar regímenes democráticos y Estados de derechos en los cuales se respeten plenamente elementos como los derechos fundamentales, la división de poderes o la independencia judicial. 

			Basta echar una mirada atrás y recordar las feroces dictaduras en el Cono Sur de los años setenta o los gobiernos militares y satrapías centroamericanas que se extendieron desde mediados del siglo XX hasta finales de los ochenta. Por ejemplo, para este último caso, la guerra tuvo efectos altamente destructivos entre los países del área, solo entre 1980 y 1987 -cuando se firmaron los acuerdos de paz- el número de personas muertas era de 75 000 en Guatemala; 60 000 en El Salvador y 45 000 en Nicaragua. De igual modo, el número de desplazados se contaban en miles y la mitad de los presupuestos se destinaban a la guerra (Feoli, 2007, p. 58).

			Así llegamos al siglo XXI, con mucha promesas por cumplir. Prácticamente todos los países se habían transformado en democracias electorales en las cuales el acceso al poder se lograba por medio de elecciones, presuntantamente, libres y competitivas. A la par, se impulsaron procesos reformistas de los aparatos de justicia. A partir de 1990, agencias internacionales y de cooperación de países como Estados Unidos, Noruega o España (Ramos Rollón, 2022), junto a partidos políticos y ciertas organizaciones de la sociedad civil, abrazaron una robusta agenda para modernizar a las instituciones judiciales. Como recuerda, Luis Pásara, investigador de la Universidad de Salamanca, “los proyectos respectivos se convirtieron en una ola —o en varias, si se toma en cuenta los diferentes énfasis temáticos que se fueron sucediendo— en los años siguientes” (Pásara, 2013, p. 123) cuya finalidad aspiraba a un remozamiento profundo de la justicia como condición necesaria para el funcionamiento de la democracia. Sin embargo, los avances hoy, ciertamente, parecen discretos e insuficientes.

			Tabla 1 

			Ranking sobre Estado de derecho1
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			Elaboración propia con base en el World Justice Projet.

			

			El índice de Estado de derecho, realizado por el World Justice Project, es una iniciativa privada que fue creada por la American Bar Association (ABA) y en la cual se puntúa a los países según dos principios: i) la ley impone límites al Estado y a los sujetos privados y ii) los límites que el Estado impone a los integrantes de la sociedad buscan mantener el interés público, proteger a las personas de la violencia y garantizar el acceso a los mecanismos para resolver disputas y desacuerdos. Los principios se descomponen en siete factores: 
1. límites al poder gubernamental, 
2. ausencia de corrupción, 
3. gobierno abierto, 4. derechos fundamentales, 5. orden y seguridad, 
6. cumplimiento regulatorio, y 
7. justicia civil y penal. Estos últimos se miden a través de indicadores como accesibilidad, imparcialidad, ausencia de retrasos, debido proceso, etc.

			Como se aprecia en la Tabla 1, de entre 142 países evaluados, en 2023, solo Uruguay y Costa Rica aparecen entre los 25 países mejor calificados. En las últimas 45 posiciones, hay 7 países de la región: El Salvador, Guatemala, México, Honduras, Bolivia, Nicaragua y Venezuela. Quizás lo más grave es que, en el último lustro, salvo República Dominicana, todo América Latina ha experimentado un empeoramiento en las mediciones respecto a su Rule of Law.

			Estado de derecho implica la existencia de reglas generales y de un ejercicio del poder en el que existen contrapesos que evitan la arbitrariedad y se protegen los derechos fundamentales de la ciudadanía. La fragilidad de las democracias latinoamericanas puede observarse tanto en el ranking general, como si se revisan los indicadores que componen cada una de las categorías. Esto puede ilustrarse con algunos ejemplos.

			Tabla 2

			Ausencia de corrupción (Factor 2)
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			Elaboración propia. La situación general, factores y subfactores presentados en el ranking del WJP están establecidos entre los rangos de 0 y 1, donde 1 responde a la puntuación más alta (un Estado de derecho fuerte) y 0 significa la puntuación más baja (Estado de derecho débil).

			Mientras en los países mejor calificados, como Dinamarca o Noruega, la puntuación, para 2023, en ausencia de corrupción fue de 0.94 y 0.96, respectivamente, en América Latina hubo países que alcanzaron menos de 0.30, como Bolivia, Paraguay, México o Venezuela. Algo similar podría decirse en otros rubros, como la tutela de derechos fundamentales, en los cuales las valoraciones regionales no son buenas.

			Tabla 3 

			Tutela de derechos fundamentales (Factor 4)
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			Elaboración propia.

			Este factor pondera elementos como igualdad, derecho al debido proceso o integridad física. Aquí también destaca el descenso sostenido que exhibieron varios países, en los últimos cinco años, como México, El Salvador o Colombia. Por último, merece la pena subrayar cómo han sido valorados los sistemas de justicia penal en el índice, el último de los factores que integra el índice del WJP. Se toman en consideración elementos como mora judicial, efectividad de las instancias de investigación, imparcialidad o sistema penitenciario.

			Nuevamente, en esta categoría de análisis, los datos del año anterior ponen en cuestión los avances regionales y, más bien, abren una enorme interrogante sobre los enormes desafíos que siguen presentes en nuestros países. Con 0.30 o menos (cuando en Finlandia la puntuación es 0.84), están Bolivia, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Paraguay o Venezuela. Aunque los tres países mejor calificados en el entorno latinoamericano -Uruguay, Costa Rica y Chile- obtuvieron puntajes notablemente superiores -0.58, 0.54 y 0.58- aún están muy lejos de Dinamarca o Finlandia-.

			Tabla 4

			Calidad del sistema de justicia
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			Elaboración propia.

			Sobre la base de estas ideas se vertebrará ahora un planteamiento vinculado, sin olvidar la escasa solidez institucional que ha logrado construir América Latina, a la forma en la cual, frente a problemas reales, se ha ido tejiendo un discurso que se traduce en legislación y políticas públicas que podrían ser una amenaza. En efecto, si la mayoría de los países no han logrado acercarse a los estándares de regiones más desarrolladas en materia de Rule of Law, qué impacto podría haber si se apuesta por estrategias que implican flexibilizar muchos de los principios integrados, formalmente, en nuestros diseños constitucionales.

			Inseguridad, violencia y mano dura

			Una tendencia entre muchos países de la región ha sido teorizada bajo el nombre de populismo punitivo (Tamayo, 2016). En mi opinión, quizás es un concepto confuso, sobre todo si se traslada a otras disciplinas. Es una expresión empleada, con frecuencia, en el derecho penal, aunque podría no ser la más exacta cuando, por ejemplo, se trabaja desde la sociología o la ciencia política, pues en aquellas podría tener un significado distinto. Estimo, como se ha explicado en otro trabajo (Gómez y Feoli, 2022) que “reformismo punitivista” podría ser más útil y abarcativo de lo que quiere decirse. 

			Como sea, el concepto fue usado por Anthony Bottoms, en 1995, para describir la práctica en la que “políticos aprovechan y utilizan a su favor, lo que consideran es la postura punitiva general del público” (Bell, 2018, p. 11), especialmente, en crímenes violentos y de naturaleza sexual. David Garland, en 2005, publicó un libro titulado La cultura del control. Crimen y orden social en la sociedad contemporánea. Allí elabora un profuso examen del giro de la política criminal, en países como Estados Unidos y Gran Bretaña, que inicia en los años sesenta del siglo pasado y se extiende hasta nuestros días: 

			Nos acostumbramos rápidamente a las cosas. Hoy más que nunca, es fácil vivir en la inmediatez del presente y perder todo sentido de los procesos históricos de los cuales emergieron nuestras estructuras actuales. En Estados Unidos, el público parece ahora bastante acostumbrado a vivir en un país que en cualquier día del año mantiene a dos millones de sus ciudadanos presos y quita la vida a dos o más delincuentes por semana. De modo similar, el público británico ya no parece sorprendido por la existencia de prisiones privadas que albergan una proporción creciente de los presos y los ciudadanos se dedican a sus asuntos casi sin notar las cámaras de vigilancia que apuntan desde lo alto a las calles de todas las ciudades importantes. A ambos lados del Atlántico, las condenas obligatorias, los derechos de las víctimas, las leyes de notificación a la comunidad, la policía privada, las políticas de “ley y orden” y una acentuada creencia en que “la prisión funciona”, se han convertido en elementos comunes en el paisaje del control del delito y no sorprenden a nadie, aunque aún provoquen consternación e incomodidad en ciertos círculos. (p. 31)

			Para Elena Larrauri (2007), hay factores políticos, económicos y sociales que explican el surgimiento del reformismo punitivista. Cita, entre otros, el advenimiento del neoliberalismo económico, el neoconservadurismo político, el cuestionamiento al Estado de bienestar y al sostenido aumento del delito. Romina Frontalini Rekers (2012) advierte, hablando de la Argentina, que las normas que surgen como consecuencia de este fenómeno riñen, per se, con los alcances de las constituciones liberales: 

			El populismo punitivo puede definirse como un conjunto de medidas legislativas de corte penal que privilegian las demandas mayoritarias expresadas por la opinión pública, las víctimas y los sectores sociales que se identifican como potenciales víctimas, por sobre los límites normativos consagrados en las constituciones liberales. Se distingue de otras formas de uso del poder punitivo por adoptar como meta el apoyo electoral que se deriva de privilegiar los intereses y opiniones de algunos grupos en detrimento de las garantías de quienes resultan destinatarios de la aplicación de las penas. (2012, p. 8)

			Pareciera una obviedad decir que América Latina ha hecho parte de este proceso de punitivismo, el cual se ha traducido en constantes reformas que crean nuevos delitos, elevan montos de sanciones o admiten la flexibilización de ciertas garantías procesales, como la excepcionalidad de la prisión preventiva. Por ejemplo, para el caso de Costa Rica, Sánchez (2011), refiere que entre 1994 y 2011, se registraron casi 300 modificaciones al Código Penal lo que lo convirtió, señala, en un “modelo para des-armar”. En suma, política de mano dura reivindicada para “acabar” con la delincuencia ha agravado el caótico estado de las prisiones latinoamericanas y normalizado el incremento del número de personas privadas de libertad.

			El temor al delito y la sensación de inseguridad ciudadana, como se decía, son elementos de particular importancia en la llamada cultura del control. Para América Latina, donde los niveles de violencia se han incrementado, la apuesta por medidas represivas, que desatienden los causas estructurales del crimen, se ha convertido en la estrategia más socorrida por diferentes actores políticos. Para ello, cuentan con datos incontestables sobre delicuencia y letalidad.

			Tabla 5

			Tasa de homicidios intencionales (por cada 100.000 habitantes)
en América Latina
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			Elaboración propia: Base de datos estadísticos internacionales de homicidios de la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Deliro (UNODC) 2013-2022.

			* La información del 2023 aún no ha sido actualizada, por lo que los datos presentados este año fueron recolectados de los informes preliminares del Infosegura y PNUD.

			De acuerdo, con la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC), como puede constatarse en la Tabla 5, entre 2013 y 2022 solo Argentina, Chile, Paraguay y Perú presentaron una tasa de homicidios, por cada 100 000 habitantes, inferior a 10. En algunos casos, como Costa Rica, Uruguay, Ecuador -el caso más dramático- el incremento de muertes violentas ha sido notorio. Es cierto que países históricamente violentos, como Guatemala y Honduras, reflejan ciertos avances, aunque sus cifras, que son cuatro o cinco veces las de Argentina, Chile o Paraguay, continúan siendo muy elevadas. Para la Organización Mundial de la Salud (OMS), cuando la tasa de homicidios es de 10 o más por cada 100 000 habitantes se puede hablar de una epidemia.

			Hasta aquí se han planteado dos ideas. De un lado, la existencia de un Estado de derecho robusto en el que la aplicación general de la ley garantice la división de poderes y la tutela de los derechos fundamentales -aquellos que nacen de las cartas políticas y de los instrumentos jurídicos internacionales- es una condición necesaria para alcanzar regímenes democráticos. Del otro, el discurso de mano dura que, desde los años ochenta ha ido extendiéndose en la región y que ha sido abrazado por, prácticamente todo el arco ideológico, es una forma sesgada de abordar uno de los problemas sociales que más aqueja a las sociedades latinoamericanas. 

			Estados de excepción y constitucionalismo

			En los últimos años, algunos países han optado -invocando la desesperación de la ciudadanía, el crimen organizado y la imparable violencia- por medidas que encajan dentro de aquel discurso punitivista y represivo. Sin embargo, como intentaré demostrar, a continuación, la utilización de instrumentos extraordinarios que suponen la flexibilización del marco constitucional más básico podría erigirse como un formidable peligro para los aún frágiles Estados de derecho latinoamericanos.

			
					Alcances de los estados de excepción

			

			Cuando se habla de esta figura hay que recordar que está enmarcada dentro de Estados constitucionales y democráticos de derecho. A partir de mediados del siglo XX, nace una nueva conceptualización del Estado y de la idea del pacto social, y así, el concepto clásico de Constitución Política se modificó. Dejó de entenderse simplemente como un documento jurídico más de organización competencial y se le reasignó un valor sustantivo (Fioravanti, 2001, p. 55). Una Constitución procura limitar el poder estatal y conjurar el riesgo de los abusos; su función es garantizar un proceso político que sea libre, a la par que capaz de estabilizar y racionalizar el poder y asegurar las libertades fundamentales de las personas (Hesse, 1992, p. 21). 

			No obstante, aquella visión, que puede entenderse como de normalidad, también contempla eventos extraordinarios que requieren de medidas que permitan, hasta cierto punto, variar las reglas del juego: 

			una inmensa mayoría de esas Constituciones en el mundo contemplan el derecho de excepción. Se erigen, en ese sentido, situaciones extraordinarias, imprevisibles y temporales para cuya atención el constituyente apuesta por la alteración del sistema de pesos y contrapesos, la separación funcional de los poderes del estado e, inclusive, la plena vigencia de los derechos fundamentales Ese “sacrificio” se entiende justificado pues se motiva en la intención de regresar a un estado de cosas donde la “normalidad” haga viable el proyecto constitucional. (Cervantes, Matarrita, y Reca, 2020, p. 181)

			Para Bobbio, el derecho de excepción puede situarse entre los siglos V a II a. C. En Roma, dentro del grupo de la magistratura, uno de los cónsules podía ser declarado dictador por hasta seis meses ante el acaecimiento de sucesos extraordinarios, como guerra o rebelión, por ejemplo (Bobbio, 1986, p. 167). Más adelante, puede decirse:

			(…) A nivel histórico, Francia fue la primera nación moderna en introducir disposiciones constitucionales sobre el derecho de excepción, en 1795, y fue a partir de allí que su experiencia trascendió hasta llegar a países cuya cultura jurídica se vio fuertemente influenciada por la tradición francesa. Así, por ejemplo, con la entronización de Napoleón Bonaparte como Rey de España -en 1808- se instauró el Estatuto de Bayona, en el que se incluían, entre muchas otras, disposiciones relativas al derecho de excepción (Bjørnskov & Voigt, 2018). La estela de ese modelo fue seguida por muchas constituciones americanas: Argentina (1819), Chile (1822), Brasil (1824), Las Unidas del Río de la Plata (1824), Bolivia (1826), Perú (1826), Ecuador (1830), Uruguay (1830) y Venezuela (1830). (Cervantes, Matarrita, y Reca, 2020, p. 182)

			Los estados de excepción se ordenan cuando el Estado -el Poder Ejecutivo fundamentalmente- no es capaz de salvaguardar la seguridad externa o el orden público con las atribuciones ordinarias que la Constitución y las leyes le conceden y, por tanto, necesita recurrir a potestades extraordinarias hasta que los peligros sean solventados (Trujillo, 2006, p. 202).

			El estado de excepción es uno de los temas más polémicos a nivel de teoría del Estado y de disciplinas como el derecho o la ciencia política porque, en definitiva, regímenes anclados en los principios de libertad y legalidad buscan encontrar un equilibrio entre la idea de autoridad y libertad (Agamben, 2004). Por ello, no extraña que fuera durante las guerras mundiales cuando esta figura se empleó, con especial asiduidad, pues “el derecho de excepción responde a una lógica más bien belicista y no parece tener capacidad suficiente para afrontar sucesos de otro orden” (Cervantes, Matarrita, y Reca, 2020, p. 182).

			A la par, “las mudanzas que se producen en el imaginario colectivo y en la cultura jurídica” (Ferrajoli, 2008, p. 27 ) respecto al triunfo del derecho constitucional como nueva categoría sistémica están asociadas, justamente, a la época de la posguerra y a la derrota de los regímenes autoritarios. En este periodo se arraiga la noción según la cual la Constitución Política es un documento en el que se establecen no solo contenidos procedimentales, sino también sustanciales, que incluyen una serie de derechos fundamentales, valores y principios que deben ser protegidos por el Estado. Lo lógico, por tanto, es que el también llamado “derecho a la suspensión de garantías” se conceptualice como un mecanismo radicalmente extraordinario.

			En el caso regional, la situación no ha sido distinta. La Convención Americana sobre Derechos Humanos entiende el estado de excepción como el conjunto de medidas de carácter extraordinario que pueden tomarse en períodos de fuertes disturbios e inestabilidad cuya finalidad es prevenir los riesgos de que aquellas circunstancias atenten contra la seguridad del Estado o la convivencia ciudadana y puedan constituir una calamidad pública. El artículo 27 dispone:

			
					En caso de guerra, de peligro público o de otra emergencia que amenace la independencia o seguridad del Estado Parte, éste podrá adoptar disposiciones que, en la medida y por el tiempo estrictamente limitados a las exigencias de la situación, suspendan las obligaciones contraídas en virtud de esta Convención, siempre que tales disposiciones no sean incompatibles con las demás obligaciones que les impone el derecho internacional y no entrañen discriminación alguna fundada en motivos de raza, color, sexo, idioma, religión u origen social. 

					La disposición precedente no autoriza la suspensión de los derechos determinados en los siguientes artículos: 3 (Derecho al Reconocimiento de la Personalidad Jurídica); 4 (Derecho a la Vida); 5 (Derecho a la Integridad Personal); 6 (Prohibición de la Esclavitud y Servidumbre); 9) Principio de Legalidad y de Retroactividad); 12 (Libertad de Conciencia y de Religión);
17 (Protección a la Familia); 
18 (Derecho al Nombre); 19 (Derechos del Niño); 20 (Derecho a la Nacionalidad); 23 (Derechos Políticos), ni de las garantías judiciales indispensables para la protección de tales derechos. 

					Todo Estado Parte que haga uso del derecho de suspensión deberá informar inmediatamente a los demás Estados Partes en la presente Convención, por conducto del Secretario General de la Organización de los Estados Americanos, de las disposiciones cuya aplicación haya suspendido, de los motivos que hayan suscitado la suspensión y de la fecha en que haya dado por terminada tal suspensión. (OEA, 1969, art. 27)

			

			De otro lado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha interpretado ese numeral 27 en varias opiniones consultivas. Por ejemplo, pueden citarse las siguientes: OC-3/83, de 8 de setiembre de 1983, relativa a las Restricciones a la Pena de Muerte; OC-6/86, de 9 de mayo de 1986, acerca de la Libertad de Expresión; OC-8/87, de 30 de enero de 1987, sobre el habeas corpus bajo suspensión de garantías, y OC-9/87, de 6 de octubre de 1987, relativa a las garantías judiciales.

			En aquellos pronunciamientos, la Corte ha sostenido que, con arreglo a la Convención, hay derechos -los que son consustanciales a la persona humana- que no pueden ser objeto de suspensión. A lo que autoriza el artículo 27, del también llamado Pacto de San José, es al aplazamiento momentáneo de la plena vigencia de algunos derechos, excepto aquellos que resultarían, por disposición del propio tratado, absolutamente indisponibles. La Corte ha indicado:

			(…) la suspensión de garantías constituye una situación excepcional, según la cual resulta lícito para el gobierno aplicar determinadas medidas restrictivas a los derechos y libertades que, en condiciones normales, están prohibidas o sometidas a requisitos más rigurosos. Esto no significa, sin embargo, que la suspensión de garantías comporte la suspensión temporal del Estado de Derecho o que autorice a los gobernantes a apartar su conducta de la legalidad a la que en todo momento deben ceñirse. Estando suspendidas las garantías, algunos de los límites legales de la actuación del poder público pueden ser distintos de los vigentes en condiciones normales, pero no deben considerarse inexistentes ni cabe, en consecuencia, entender que el gobierno esté investido de poderes absolutos más allá de las condiciones en que tal legalidad excepcional está autorizada. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso J. vs. Perú, Sentencia de 27 de noviembre de 2013)

			El encaje jurídico de los estados de excepción no deja lugar a controversias. Es difícil, ponderados los elementos que integran los modernos Estados constitucionales de derecho, no entender esta figura, utilizada, como vimos, en tiempos de guerra, como una anomalía. Esto es, como un mecanismo que, en sociedades en las que se han construido ciudadanías de alta intensidad, debe emplearse con un elevadísimo grado de contención y en justificadísimos momentos.

			
					Punitivismo y estados de excepción en América Latina.

			

			El miedo al delito ha ido adquiriendo en la región, cada vez, mayor importancia, lo cual ha llevado, como sostiene algún autor, a que las políticas públicas que se promueven estén planteadas no tanto para reducir la criminalidad como para disminuir los niveles de miedo. Así, afirma, Garland: 

			La imagen común vinculada al welfarismo, del delincuente como un sujeto necesitado y desfavorecido, merecedor de ayuda, ha desaparecido prácticamente en la actualidad. En cambio, las imágenes conjuradas para acompañar la nueva legislación tienden a ser descripciones estereotípicas de jóvenes ingobernables, depredadores peligrosos y delincuentes de carrera incorregibles. Acompañando estas imágenes proyectadas y como una respuesta retórica a ellas, el nuevo discurso de la política criminal invoca sistemáticamente un público lleno de ira, cansado de vivir con temor, que exige medidas fuertes de castigo y protección. El sentimiento que atraviesa la política criminal es ahora con más frecuencia un enojo colectivo y una exigencia moral de retribución en lugar del compromiso por buscar una solución justa, de carácter social. La temperatura emocional de las políticas públicas se ha elevado. (Garland, 2005, 45)

			En los últimos años, se ha ido extendiendo una tendencia que, en mi criterio, es una manifestación todavía más intensa -y peligrosa- de aquella corriente que aquí he llamado reformismo punitivista. Ante la imparable penetración del crimen organizado y la inseguridad, países como Ecuador, El Salvador, Honduras o Perú han aprobado estados de excepción por varios meses o, incluso, años. 

			Seguramente, el caso más mediático es el de El Salvador. La violencia que azotó por décadas al país se convirtió en uno de los problemas más acuciantes de la sociedad salvadoreña (Martí i Puig, 2022, 132). En el primer trimestre de 2022, luego de que en 48 horas se registraran 87 asesinatos, cuyas causas son de una enorme complejidad, y que podrían resumirse en casi un siglo de inseguridad, autoritarismos, desigualdad, miseria y represión, el Poder Ejecutivo emitió un estado de excepción, aprobado por la Asamblea Legislativa mediante el decreto 333, que se ha ido prorrogando por casi dos años (El País, 2023).

			El estado de excepción fue justificado por el Gobierno como la única salida, con suspensión de derechos constitucionales, para poner coto a un problema que daña la seguridad del conjunto de ciudadanos. A la par, varios medios de prensa alertaron de que había indicios de que el Poder Ejecutivo negoció con las pandillas antes de marzo de 2022 para disminuir los homicidios —a cambio de beneficios penitenciarios para los líderes de las pandillas (El Faro, 2023) —. Mientras tanto, organizaciones de derechos humanos, como Human Rights Watch, han advertido que este proceso ha implicado la aprehensión de niños, detenciones masivas sobre la base de pruebas muy endebles, como la existencia de tatuajes, y muertes y desapariciones en prisiones administradas con total secretismo (HRW, 2022). 

			Los resultados de los que presume el propio Gobierno son la disminución de homicidios atribuidos a bandas y más de ٦٠ 000 personas detenidas en diez meses (Jornada, 2022). Un trabajo realizado por la Fundación Carolina logró acreditar, a partir del estudio de varios expedientes judiciales, que los tribunales han ejercido un papel muy cuestionable en términos de protección de los derechos fundamentales.

			En todos ellos llamó la atención la cantidad de imputados que había (9, 63, 86), la poca referencia a los hechos concretos que se les atribuían, pero sí al estado de excepción como herramienta genérica para atacar un problema social, y los argumentos esgrimidos para justificar los peligros procesales. Por ejemplo, en un caso se acreditó que el imputado tenía un hijo menor de edad, pero el juzgado entendió que eso no era suficiente para demostrar que el niño dependiera económicamente del procesado y fuera motivo de arraigo. También que hubiera sumarios en los que las vistas se realizaran sin la presencia de los acusados —alegando que había problemas de conectividad con los centros donde estaban recluidos— o en los que se negara el derecho a contar con un abogado de confianza. Las resoluciones consultadas fueron por el delito de agrupaciones ilícitas, un tipo penal abierto sujeto por completo al arbitrio del intérprete. (Feoli, 2023, 16) 

			Esta valoración coincide con las observaciones que se han hecho sobre presuntas vulneraciones al debido proceso (HRW, 2023). Además, se dice que el régimen de excepción ha facilitado el control por parte del Poder Ejecutivo de ciertas instituciones, como el Poder Judicial y el Ministerio Público, y el procesamiento de personas inocentes.

			En Perú, en diciembre de 2022, una grave crisis política afectó al país. El presidente de la República disolvió el Congreso, pocas horas después fue destituido y, de inmediado, se designó a la vicepresidenta, Dina Boluarte, como nueva jefa de Estado. Sin embargo, el país entró en una espiral de violencia y descontrol por las protestas que se extendieron a lo largo de todo el terrirorio nacional. Para contrarrestarlas, el 14 de diciembre de 2022, fue emitido el decreto N.º ١٤٣-٢٠٢٢-PCM, a través del cual se ordenó el estado de emergencia por ٣٠ días en el nivel nacional el cual, al final, estuvo vigente durante los primeros meses de 2023. 

			Con esta decisión se suspendieron ciertos derechos constitucionales como la inviolabilidad del domicilio, la libertad de tránsito, la libertad de reunión y la libertad y seguridad personal. Además, la Policía Nacional del Perú y las Fuerzas Armadas fueron habilitadas a intervenir:

			Artículo 4.- De la intervención de la Policía Nacional del Perú y de las Fuerzas Armadas La intervención de la Policía Nacional del Perú y de las Fuerzas Armadas se efectúa conforme a lo dispuesto en el Decreto Legislativo N° 1186, Decreto Legislativo que regula el uso de la fuerza por parte de la Policía Nacional del Perú, y en el Decreto Legislativo N° 1095, Decreto Legislativo que establece reglas de empleo y uso de la fuerza por parte de las Fuerzas Armadas en el territorio nacional y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 003-2020-DE, respectivamente (Decreto Nº 142-2022-PCM). 

			Posteriormente, se emitieron sendos decretos para diferentes zonas y departamentos como Arequipa, La Libertad, Ica, Apurímac, Cusco, Puno, etc. Pero, un informe reciente de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, documentó masivas violaciones a los derechos humanos durante el estado de excepción:

			A pesar del marco normativo, la Comisión observa que la respuesta de las fuerzas estatales no fue uniforme en todo el territorio nacional y que hubo graves episodios de uso excesivo de la fuerza, en particular en los escenarios donde intervinieron las fuerzas militares, como ocurrió en Ayacucho (…) En el marco temporal del presente informe, 56 personas perdieron la vida, entre ellas 8 adolescentes y un agente policial; y al menos 912 personas resultaron 244 heridas. A continuación, se analizan, a la luz de las obligaciones internacionales 245 adquiridas por el Estado peruano, de manera individual y sin ánimo exhaustivo, 246 dos situaciones en las que se registraron múltiples pérdidas de vidas humanas en ciudades visitadas por la Comisión. Para tales efectos, se utilizarán fuentes oficiales aportadas por el Estado, así como la información obtenida durante las visitas y testimonios brindados por familiares de personas que han fallecido en ese contexto (…) la CIDH (…) observa con extrema preocupación que hubo una desproporción en el uso letal de la fuerza, toda vez que los disparos estuvieron dirigidos a órganos vitales. Hechos que, al ser perpetrados por agentes del Estado, podrían constituir ejecuciones extrajudiciales, extremos que deben ser investigados por fiscalías especializadas en derechos humanos. Además, al tratarse de múltiples privaciones del derecho a la vida, dadas las circunstancias de modo, tiempo y lugar, podrían calificarse como una masacre. (CIDH, 2023, p. 55)

			En Ecuador, desde hace poco más de un lustro, el país experimentó un incremento sin precedentes de hechos violentos y del crimen organizado. Este último fenómeno se ha explicado en la fragmentación de las bandas de narcotráfico y el surgimiento de nuevos líderes, pero, en términos más estructurales, en la dificultad del Estado de atender los problemas de desempleo, desigualdad y pobreza que afectan, sobre todo, a ciertas provincias.

			En 2021, se registraron más de 300 muertes violentas en centros penitenciarios, una cifra alarmante incluso si se compara con los peores datos y desempeños de la región. Como veíamos, además, en la Tabla 5, Ecuador pasó, en 2013, de 10 homicidios por cada 100 000 habitantes, a 47 en 2023.

			En ese contexto, Guillermo Lasso, entonces presidente, firmó un primer decreto de emergencia, en 2021, en el cual se dispuso lo siguiente:

			Que los artículos 164 y 165 de la Constitución de la República establecen que es potestad del Presidente de la República decretar el estado de excepción en todo o en parte del territorio nacional, en caso de grave conmoción interna o calamidad pública, observando los principios de necesidad, proporcionalidad, legalidad, temporalidad, territorialidad y razonabilidad; siendo posible suspender o limitar, durante el estado de excepción, los derechos a la inviolabilidad de domicilio, inviolabilidad de correspondencia, libertad de tránsito, libertad de asociación y reunión, y libertad de información, así como disponer el empleo de las Fuerzas Armadas y de la Policía Nacional (…) Que en las últimas semanas se han registrado aumentos en actividad delictiva que afectan a la seguridad ciudadana en todo el territorio nacional, produciendo un incremento en la tasa de homicidios intencionales de 10.62 por cada 100.000 habitantes.

			(…) Artículo 1.- Declárese el estado de excepción por grave conmoción interna en todo el territorio nacional por el plazo de 60 días desde la suscripción de este Decreto Ejecutivo. Este estado de excepción se fundamenta en las circunstancias que han afectado gravemente los derechos de la ciudadanía debido al aumento en actividad delictiva. La declaratoria de estado de excepción tiene como finalidad precautelar los derechos de las personas en Ecuador. Asimismo, tiene como finalidad controlar las circunstancias de inseguridad que se han generado, restablecer la convivencia pacífica y el orden público. (Decreto N.º ٢٢٤-٢٠٢١)

			Sin embargo, la situación se ha agravado. Recientemente, el actual presidente ordenó, el 8 de enero de 2024, un nuevo estado de excepción, antecedido por más hechos de violencia -incluido el asesinato de un candidato presidencial-, y que se mantiene vigente en este momento. Además, un referéndum, realizado a finales del mes de abril de 2024, y promovido por el Poder Ejecutivo, autorizó a que, en adelante, las fuerzas militares puedan participar de operaciones con la policía -sin que sea necesario que medie una declaratoria de estado de excepción-, la eliminación de beneficios penitenciarios para ciertos delitos y la extradición de nacionales. 

			A propósito de este tema, hace unos pocos días, el diario El País editorializaba los resultados de la consulta popular en los siguientes términos:

			El respaldo logrado por Noboa no debe suponer, no obstante, una carta blanca para actuar al margen del respeto de los derechos humanos. La guerra contra las pandillas emprendida por Nayib Bukele en El Salvador es un ejemplo de esa deriva. Tampoco son suficientes la estrategia de seguridad del presidente, la militarización del trabajo policial o la mano dura para acabar con la violencia, ya que eso significa olvidar las causas estructurales del problema, esto es, la desigualdad, la falta de oportunidades y la escasa presencia del Estado en las zonas más afectadas. (El País, 2024)

			

			Finalmente, Honduras, cuyo índice de pobreza llegó a 73 % en 2023 (INEH, 2023), ha padecido problemas estructurales de violencia agravados por la presencia de maras y pandillas. A finales de 2019, dada una crisis de seguridad en el sistema penitenciario se profirieron estados de emergencia que daban a las fuerzas armadas el control sobre cuatro cárceles de máxima seguridad en Honduras (OACNUDH, 2019). 

			Sin embargo, hasta 2023, se mantuvieron las dinámicas de inseguridad, y la militarización no logró reducir la violencia ni la corrupción, sino que generó denuncias de abusos y violaciones de derechos humanos. Aunque el Gobierno de la actual presidenta, Xiomara Castro, prometió transferir la gestión carcelaria a las autoridades civiles, la muerte de casi medio centenar de mujeres, calcinadas trágicamente en una prisión del departamento de Francisco Morazón en una reyerta ordenada por miembros de las maras, justificó nuevamente la militarización de los centros de detención del país desde diciembre de 2022. 

			En su día, el Poder Ejecutivo justificó la decisión en los siguientes términos: 

			Que a pesar de la reciente intensificación de los esfuerzos de la Policía Nacional con el apoyo de las Fuerzas Armadas, el crimen organizado ha tenido un incremento relacionado con el tráfico de drogas y armas, asesinatos, extorsión y robos (…) como consecuencia de la grave situación de violencia criminal organizada, el pueblo hondureño sigue siendo víctima de la violencia desenfrenada que afecta en particular a través del delito de extorsión, por lo que se hace necesario tomar todas las medidas que lleven al restablecimiento de la paz y el orden, la preservación de la vida humana como fin supremo de la sociedad, así como a facilitar la búsqueda, identificación y detención de los autores de este flagelo, decretando la restricción de las garantías constitucionales en estricto cumplimiento de los principios de necesidad y de proporcionalidad, de acuerdo con los estándares internacionales de derechos humanos (…) 

			ARTÍCULO 1. En virtud de la grave perturbación de la paz y la seguridad que prevalece en las principales ciudades del país ocasionada esencialmente por grupos criminales organizados, que operan como mafias poniendo en riesgo la vida y los bienes de las personas, incurriendo y consumando delitos de extorsión, asesinatos, robos, tráfico de drogas y secuestros, que reclama el pueblo como alarmante calamidad pública, se resuelve: suspender las garantías establecidas en la Constitución de la República en los artículos 69, 78, 81, 84, 93 y 99 a partir de las 6:00 p. m. del día martes 6 de diciembre del 2022 y hasta las 6:00 p. m. del día jueves 6 de enero del año 2023. (Decreto Ejecutivo PCM 29-2022)

			Pese a las expectativas, y a que esta estrategia se ha venido aplicando, con cierta regularidad, desde hace casi una década los índices de violencia continúan siendo altos, lo que sí se han documentado son denuncias sobre violaciones a derechos humanos en los periodos en los que los estados de excepción han estado vigentes. Muy recientemente, el Subcomité para la Prevención de la Tortura de la ONU hizo una misión oficial al país cuyos resultados no son halagueños:

			Expertos en derechos humanos de la ONU han expresado preocupación por la militarización de las prisiones, las deficientes condiciones de vida de los reclusos y las serias limitaciones en el acceso a la justicia (…) ‘Observamos con preocupación, que las condiciones en un número importante de lugares de privación de libertad equivalen a tratos crueles, inhumanos y degradantes. Compartimos nuestros hallazgos preliminares con las autoridades estatales, y las instamos a tomar medidas’. (OHCH, 2024)

			Corolario: Estos ejemplos permiten evidenciar cómo, desde hace varios años, se ha venido incrementando el uso de estados de excepción en la región. Sin embargo, más recientemente, hay una intensificación de aquella práctica, cuyos resultados no parecen sostenibles en términos de reducir la violencia, pero sí de un altísimo costo en términos de vigencia del Estado de derecho. 

			Una reflexión final

			Es bien conocida aquella fábula que relata el desencuentro entre un rey prusiano que mandó a construir su palacio cerca de un molino cuyas astas interrumpían el silencio de la edificación real. Molesto por el ruido, el monarca dispuso que el molino debía ser derribado. El molinero, inconforme con la decisión, desafió al rey y pronunció la célebre frase: “Majestad, aún hay jueces en Berlín”. La disputa entre el rey y el molinero no es un tema menor, se trata del enfrentamiento entre el detentador del poder y aquellos que no lo tienen. Pero, fundamentalmente, retrata la forma en la cual las sociedades contemporáneas han decidido organizarse, basadas en un principio de sometimiento a las reglas jurídicas, siempre perfectibles, pero que garantizan la tutela de los derechos de las personas -incluso de aquellas que carecen de poder económico, material, político, cultural o simbólico-. 

			Pareciera que América Latina se debate entre la necesidad de fortalecer su Estado constitucional de derecho, reduciendo la distancia entre el iure y el facto (para usar una expresión de Ferrajoli), y seguir apostando por medidas punitivistas que riñen incluso con los cimientos más básicos de sus marcos jurídicos. Digámoslo claro, medidas que limitan derechos por meses o años, poco a poco, dejan ser la excepción y se empiezan a convertir en la regla. 

			Nuestros países han ido aumentando sus tasas de prisionalización y todos nos estamos acostumbrando a eso:

			Tabla 6

			Tasa de encarcelamiento (por cada 100.000 habitantes) en América Latina 

			[image: ]

			Elaboración propia, con base en World Prison Brief. Instituto de Investigación sobre Política Criminal (ICPR) de la Universidad de Essex

			

			Vivimos una época de inmediatez en la que la serenidad pareciera estar en desuso y en la que se privilegian las medidas efectistas, pero insostenibles, sobre aquellas que, aunque lentas, son las únicas que pueden resolver los problemas de fondo. Hace unos días leí que nunca en América Latina, haberle dado el poder a un sola persona, ha terminado bien. Veo con angustia esta huida hacia adelante de las políticas represivas que ante su fracaso -pues, en definitiva, no han cumplido las promesas de darnos más seguridad y menos miedo- se erigen ahora, en una vuelta de tuerca, con más intensidad y menos controles a través de los mecanismos de los, cada vez más populares, estados de excepción. Convencer a la gente de que un Estado constitucional de derecho importa cuando la miseria, la precariedad laboral, la violencia o las migraciones continúan arrinconando a las sociedades latinoamericanas es un desafío mayúsculo. Ahí está la paradoja colectiva de nuestra región reconocer que se está normalizando abordar la violencia con más violencia y que esta, por mucho que la promovueva el propio Estado, al final puede resultar la peor alternativa.
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