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RESUMEN

HERNANDEZ, R M. A. Los Estados Excepcionales en las Constituciones de los Estados de El
Salvador y Brasil:

Consecuencias de la adopcion y la limitacion de Derechos Fundamentales.

Con el presente trabajo se analiza los estados excepcionales en las Constituciones de los
Estados de El Salvador (Régimen de excepcion) y Brasil (Estado de Defensa y Estado de Sitio), el
objetivo es conocer como su implementacion causa limitaciones en los derechos y suspension de
garantias fundamentales de los ciudadanos de ambos paises. Los estados excepcionales se analizan
a partir del tratamiento conceptual doctrinario, la historia de los gobiernos militares e
implementacion de los estados excepcionales y la transicion hacia Estados Democraticos de cada
pais. Se analiza la regulacion moderna de los estados excepcionales y si estos pueden ser usados

en casos de crisis de seguridad publica.

También se exploran algunas consideraciones sobre el origen, desarrollo y situacion actual
de crisis de seguridad publica de El Salvador causada por las maras y el involucramiento de las

fuerzas armadas para su combate.

La investigacion tiene un abordaje deductivo, de contextualizacidon general de los estados
excepcionales y las relaciones con los derechos fundamentales, para la interpretacion y
comprension de las experiencias positivadas y actualmente vigentes en los sistemas
constitucionales de Brasil y El Salvador, para ello se auxilia de fuentes bibliograficas, historicas y

normativas.

Como conclusiones se menciona la disyuntiva que tienen los estados excepcionales de
garantizar el orden publico y respetar los derechos y garantias fundamentales, asi como una
mencion de la forma como el Gobierno de El Salvador ha implementado una-ta legislacion de

emergencia, en vez del Régimen de Excepcion.

Palabras Clave: Estados excepcionales; Derechos Fundamentales; El Salvador; Brasil; Seguridad

Publica.



ABSTRACT
HERNANDEZ, R M.A. Exceptional states in the Salvadorian and Brazilian Constitutions:

Consequences of their adoption and restrictions on fundamental rights.

The purpose of this work is to analyze the exceptional states in the constitutions of El
Salvador (Exceptional Regime) and Brazil (State of Defense and State of Siege), in order to
demonstrate how their implementation causes limitations and suspension of fundamental rights and
guarantees for the citizens of both countries. The exceptional states are analyzed from the
jurisprudential doctrine, the history of the military governments and the implementation of
exceptional states, and the transition to democratic states of each country. Moreover, one
investigates the modern regulation for the exceptional states and whether exceptional states could

be applied in cases of public security crisis.

Furthermore, this research also attempts to explore some considerations about origins,
development and the current situation of public security crisis in El Salvador caused by the “maras”

and the involvement of army forces to combat them.

This research adopts a deductive approach, from the general context of exceptional states
and their relations with fundamental rights to the interpretation and comprehension of legislations
in force in Brazil and El Salvador constitutional systems and for that, one made use of

bibliographical, historical and normative sources.

In the conclusion, it has been mentioned the dilemma that exceptional states face in order
to ensure public order and respect to fundamental rights and guarantees; and it has also been
examined the way the Salvadorian Government has implemented an emergency legislation instead
of an Exceptional Regime, and how this regime has passed from being temporary to being

permanent.

Key-Words: Exceptional states, Fundamental Rights; El Salvador; Brazil; Public Security.
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INTRODUCCION

Las luchas sociales, con el pasar de los siglos, trajeron consigo transformaciones en el
Estado, principalmente en su forma de gobierno desde las mas antiguas como la Monarquia
Absoluta, avanzando después hacia el Estado Liberal Burgués y recientemente el Estado
Democréatico de Derecho.

Los tiempos han cambiado. Actualmente a nivel mundial los paises estan integrados
globalmente, aunque paraddjicamente en las diferentes sociedades predomina la caracteristica del
individualismo y la indiferencia sobre lo que acontece con los demés, que deriva en problemas
propios de la desintegracion social, que son tipificados como delitos o como amenazas para la
cultura democratica de la paz, llegando a situaciones de inseguridad nacional y publica, pudiendo
considerarse un tiempo de emergencia. (PRIETO, 2012, p. 103)

Ante los peligros, los Estados adoptan o decretan los estados excepcionales. Una especie
de instrumento para proteger su propia conservacidn, donde el ciudadano debe estar dispuesto a
disminuir o renunciar a sus libertades para mantener un orden democratico y abstracto de manera
temporal, pero generalmente esta temporalidad no se cumple, tornandose una situacion indefinida,
de caracter prolongado, donde se desmantela el aparato de proteccion estatal de derechos.
Tradicionalmente el estado excepcional corresponde a la necesidad, que tiene el poder, de mantener
el orden publico ante una situacion excepcional. (PAYE, 2004).

En una democracia ideal, los gobiernos deben tener la capacidad de proporcionar y
garantizar la seguridad publica, la seguridad nacional y preservar la institucionalidad como un todo,
como fundamento para garantizar la seguridad de los individuos (ALVES DE MELQO, 1980, p.
100).

La adopcidn de los estados excepcionales es generalmente el resultado de una cultura de
emergencia, donde el Estado espera lograr el restablecimiento pronto de la situacion de normalidad.
Aunque, a veces la decision de decretarles e implementarles es tomada de manera ligera y sin el
acompafiamiento de otras acciones a corto y largo plazo que ayudarian a combatir el problema
social que acontece a nivel interno o externo. Las medidas tomadas en los estados excepcionales
no estan libres de ocasionar efectos colaterales, por tanto las razones para la adopciédn de los estados
excepcionales deben ser fuertes y suficientes, y no basadas en hechos menores, sino en aquellos
que constituyan una afectacion al orden publico o a la paz social y que pudieran traer grave

calamidad o perturbacidn para la sociedad.
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Es asi, como la presente investigacidn tiene como problematica el analisis comparativo de
la forma politico constitucional de implementacion de los estados excepcionales, previstos en el
orden constitucional de Republica Federativa de Brasil y de la Republica de El Salvador.

Esos estados excepcionales aparecen con varias denominaciones en los dos érdenes
constitucionales, sea como estado de excepcion, estado de defensa o estado de sitio o estado de
emergencia (ALVES DE MELO, 1980, p. 102). Este trabajo pretende describir y analizar cémo la
adopcion de los estados excepcionales acarrea limitaciones en la aplicacion y desarrollo de los
derechos fundamentales en cada uno de los dos Estados.

Las dos naciones mencionadas son totalmente diferentes en cuanto a su extension
territorial, ubicacion geografica, idioma, etc. Pero son parecidos en cuanto a su situacion politica,
econdmica y los problemas sociales como la inseguridad, el desempleo y las crisis penitenciarias.

Sobre el reconocimiento de los derechos fundamentales y cumplimiento de los mismos,
solo fue posible en ambos paises después de afios de férreas dictaduras militares represivas e
intolerantes politicamente cuyos principios, ideas y medidas basados en las ideas de la Doctrina de
la Seguridad Nacional las cuales son diferentes a las de un Estado Democratico de Derecho.

La investigacion analiza en primer lugar qué son los estados excepcionales basandose en
las fuentes que son bibliograficas (doctrina de teoria constitucional y derecho constitucional
positivo), y las fuentes documentales normativas, las constituciones de Brasil y de El Salvador
(especificamente los articulos 29 y 30 de la Constitucion de la Republica de El Salvador, y los
articulos 136 y 137 de la Constitucion Federal de Brasil).

Después del analisis sobre la naturaleza de los regimenes excepcionales en los dos
Estados, se hara un analisis critico sobre su posible eficacia, o no, de su adopcion y cudles son las
consecuencias concretas que trae para los ciudadanos en las limitaciones y suspensiones de los
derechos y garantias fundamentales, durante el tiempo que fueron aplicados los posibles regimenes
excepcionales en los dos Estados.

El interés en la tematica por parte de la investigadora viene de su experiencia de vida como
ciudadana salvadorefia, notando como en los ultimos cinco afios la situacion de violencia en la
Republica de El Salvador ha llegado a niveles mas altos.

Destacandose la inseguridad y la cantidad de homicidios acontecidos -6,656 en el 2015 y
5,280 en 2016- (IML, 2016). El grado de control territorial de las “Maras” es tan grande que estos

grupos practicamente determinan la forma de vida de la poblacién salvadorefia, basandose en
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amenazas, violencia, homicidios, robo, extorsion, trafico de drogas y armas. Este contexto sirvid
de fundamentacion para que las autoridades salvadorefias recurran a la posibilidad de decretar el
Régimen de excepcion, como solucion al problema de seguridad publica, aunque al final se decanta
por decretar una legislacion de emergencia o medidas extraordinarias en los centros penitenciarios.

La sociedad salvadorefia, espera la implementacion de medidas represivas contra esos
grupos tales como, pena de muerte, penas mas largas en prision, apoyo a grupos de exterminio
anonimos e incluso una intervencion militar motivados por el sentimiento de impotencia e
inseguridad. En Brasil hay insistentes discursos clamando a las fuerzas armadas para la asuncién
de tareas de seguridad publica, y en algunos casos, también la invocacion para decretar los estados
excepcionales.

En el ambito de la investigacion, sera realizada con las experiencias de decretos de los
estados excepcionales desde la década de 1950. Este recorte temporal tiene sentido operacional de
que, después de la Segunda Guerra Mundial, los Estados latinoamericanos fueron influenciados
por doctrinas de seguridad nacional con fuerte recurrencia a los estados excepcionales (en alguna
medida, incluso en las dictaduras militares).

El trabajo esta dividido en tres capitulos: el Capitulo Uno, referente a los “Fundamentos
Generales de los estados excepcionales y de los derechos fundamentales”, donde se muestra un
analisis de los conceptos y diferentes posturas de doctrinarios del Derecho sobre los estados
excepcionales como Carl Schmitt, Walter Benjamin, Giorgio Agamben entre otros cuya obra se
enfoca en las medidas de emergencia y situaciones de calamidad general, asimismo se
complementa con un analisis tedrico de la evolucion histérica y conceptual de los derechos
fundamentales y como es su situacion cuando se decreta la implementacion de los estados
excepcionales.

El Capitulo nimero Dos llamado “Historia de las Dictaduras Militares y situacion de
seguridad publica en los Estados Democraticos de Brasil y El Salvador”, se presenta un esbozo de
la historia de la dictadura militar en Brasil y en El Salvador, asi como el transito que cada nacion
realizo para la conversion en Estados Democraticos, se destacan hechos historicos como la
promulgacién de la Constitucion Federal de Brasil de 1988 de Brasil, la firma de los Acuerdos de
Paz de 1992 en El Salvador, por en cuanto en este capitulo también se analiza la problemaética de

las maras y la situacion de seguridad publica de El Salvador.
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El Capitulo Tres, presenta un “Analisis de los Estados Excepcionales en las Constituciones
de Brasil y El Salvador™, en el cual se estudia la regulacion normativa del Sistema Constitucional
de las Crisis, asi como también las disposiciones referentes a las fuerzas armadas e instituciones
encargadas de la seguridad publica de cada nacidén, mostrando el nivel de afectacion en la limitacion
de derechos fundamentales y suspension de garantias fundamentales durante la implementacion de
los estados excepcionales asi también se observa el decretar legislacion de emergencia o medidas
extraordinarias para centros penitenciarios por parte del Gobierno de El Salvador, sus alcances y

consecuencias.
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CAPITULO UNO

FUNDAMENTOS GENERALES DE LOS ESTADOS EXCEPCIONALES Y DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES

El analisis doctrinario sobre los estados excepcionales no es tan simple, aunque permite
contextualizar bibliograficamente y conocer cuestiones basicas como su concepto, historia y
diversidad de pensamiento. La importancia radica en que particularmente esta tematica no es ajena
de que acontezca en los Estados Democraticos en los tiempos actuales, es decir ningin pais esta
exento a la posibilidad de adopcion de los estados excepcionales.

Por un lado, los derechos fundamentales, aquellos que son derechos subjetivos y oponibles
al Estado, son reconocidos constitucionalmente para su proteccion juridica para todas las personas
habitantes de un pais, independientemente de su ciudadania. El conocimiento teorico, historico y
conceptual, muestra su importancia para posteriormente conocer su grado de afectacidon en caso de

implementacion de los estados excepcionales.

1.1 Consideraciones doctrinarias sobre el Estado

Un punto importante para efectos de la investigacion, es abordar de manera especifica el
concepto, generalidades y evolucion del Estado para entender las transformaciones del mismo hasta
llegar al moderno Estado Democratico de Derecho.

A lo largo de la historia, la reflexion teorica sobre los conceptos de Estado y de Derecho,
se manifestd en el pensamiento iusnaturalista de Hobbes, Locke, Rousseau y Kant, asi como los
socidlogos Montesquieu, Tocqueville y Webber, juristas como Kelsen, ademas de filésofos como
Marx, Engels, Hegel, Gramci y Pasukanis. (MOTTA, 2011, p. 7)

En la investigacidn, se recogen las definiciones doctrinarias sobre el Estado, que se
consideran mas adecuadas y relevantes para el cumplimiento de los objetivos de la disertacion, al
ser lo mas apegados al trayecto historico de Brasil y El Salvador, que les ha llevado a ser Estados
Democraticos y a desarrollar una institucionalidad en ese sentido.

Antes de la concepcion del Estado, prevalecio la idea del estado de naturaleza, que se
caracterizd por estar desprovisto de ley y donde se debia asegurar la sobrevivencia, esto es:

“liberdade absoluta como é de aqueles que nem governam nem sdo governados [ ...] é permitido
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a todos ter tudo e tudo cometer”. (HOBBES, 2006, p. 25).! En ese estado, el individuo tenia que
garantizar su propia seguridad sin ayuda estatal, la medida del derecho venia dada por la ventaja
de que como se ha obtenido. Es una especie de “sociedad anarquica” donde ningun individuo se
someti6 a orden estricto alguno. (BOBBITT, 2003, p. 232).

Para Rosseau, el origen del Estado es el autogobierno, la soberania popular que responde
aun acto de fidelidad en beneficio de la colectividad, “la obligacion de ser libre”, los Estados como
medios de realizacion, proteccion y orden. (BOBBITT, 2003, p. 264).

El Estado, es visto desde la union de las fuerzas sociales y no bajo la creacion de un
individuo, para ello Jellineck mencion6 que la sociedad es “el hecho positivo de la convivencia y
cooperacion de los hombres” (2000, p. 31) la cual debe ir avanzando por las acciones de los
miembros que la componen y asi asegurar su existencia y progreso.

Esto es posible por medio del derecho que conserva el orden social y moral, aunque este
difiere dependiendo de cada pais y de la época en esencia, tiene el mismo objetivo (2000, p. 33).
Una concepcion dualista donde se trata al Derecho y al Estado como dos objetos distintos.

Los fines del Estado son permanentes, su presencia historica es de una institucion
contingente y ahi es que se encuentra su fundamento y evolucion. Teniendo dos aspectos por el
cual ser conocido:

Uno es el social, otro ¢l juridico. La doctrina social o sociologica del Estado
considera a éste en la unidad de su naturaleza como construccion social; la
doctrina juridica lo considera sujeto de derecho, y en ese sentido es subsumible
dentro del concepto de la corporacion, siendo dado formular de esta suerte su
sentido: corporacidon formada por un pueblo, dotada de poder de mando originario
y asentada en un determinado territorio. Socialmente se puede definir asi: unidad
de asociacién dotada originariamente de poder de dominacion vy formada por
hombres que viven y permanecen en un territorio. (JELLINECK, 2000, p. 36)

La concepcidn de Estado segun este autor es equiparable a los Estados modernos donde
funciona una contraposicion de poderes, donde no es visible la huella del autoritarismo,
caracteristica en su mayoria de los Estados liberales.

Por otra parte, otro autor Bobbit considerd que las dos funciones primarias que tiene el
Estado son:

Distribuir as questdes de maneira apropriada pelos diversos métodos de alocagdo

internos da sociedade, determinando que tipos de problema serdo solucionados
de que tipo de formas, e defender esses padrdes exclusivos de alocagdo por meio

! Traduccion libre: “Libertad absoluta como es de aquellos que ni gobiernan ni son gobernados [...] es permitido a
todos tener todo y todo cometer”.
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da afirmagdo de sua jurisdigdo territorial e temporal em face dos demais Estados.
Essas duas tarefas sdo, respectivamente, a missdo do direito constitucional e da
estratégia [...] (2003, p. 192).2

De esta manera el Estado, atiende las necesidades esenciales que se van presentando,
generando su continuidad, para el autor el Estado- nacion tiene que: “/.../ garantir a seguranga
nacional, a paz civil por meio da lei, o desenvolvimento econdémico e a estabilidade, a
tranquilidade e a igualdade internacional [...] " (2003, p. 214),3 si el Estado no posee esa capacidad
entonces podria generar un efecto colateral que llevaria a un nuevo orden constitucional.

De manera primaria, las antiguas sociedades feudales y oligarquicas recurrieron a
institucionalizarse mediante el Gobierno y tras las crisis traidas por las guerras fueron la clave para
el origen del Estado Moderno, asi como la influencia en la promulgacion de nuevas normativas de
caracter post guerra.

Este Estado-nacion del siglo XX, ahora es sustituido por el Estado- mercado que depende
de los mercados internacionales de capital, de las multinacionales para mantener la economia, con
organos politicos de caracter transnacional, dependiendo de la globalizacion y la comunicacion en
masa, su base es la capacidad de adquisicion de bienes y servicios (BOBBITT, 2003, p. 214). Este
Estado tiene leyes pero generalmente son transgredidas, lo cual trae una variacion en las
preocupaciones estatales sobre la criminalidad porque se adicionan otro tipo de delitos, otra forma
de violencia que puede llegar a ser un poco mas sutil y discreta en cuanto a su método de realizacion
pero mas grande en sus consecuencias que pueden ser multiples entre ellas por ejemplo el
desempleo que desata los niveles de robo y hurto en las esferas sociales mas bajas.

El Estado —mercado es de la idea que el Estado debe solucionar los problemas sociales a
través de la promocién de la riqueza, mayores oportunidades y asi se iran solucionado los
problemas sociales. Es asi que su funcion es la regulacion de los individuos no solo en el aspecto
politico sino también economico. (MOTTA, 2011, p. 8)

Cada transicion del Estado Moderno, ha sido acompafiada de un nuevo orden
constitucional para legitimar las medidas estratégicas relacionadas con la seguridad estatal y

colectiva. (BOBBITT, 2003, p. 218)

2 Traduccion libre: “Distribuir las cuestiones de manera apropiada por los diversos métodos de distribucion internos
de la Sociedad, determinando que tipos de problema serdn solucionados de qué tipo de formas, y defender esos
estandares exclusivos de distribucion por medio de la afirmacién y su jurisdiccion territorial y temporal frente a los
demas Estados. Esas dos tareas, son respectivamente, la mision del Derecho Constitucional y de la estrategia.”

3 Traduccion libre: ““[...] garantizar la seguridad nacional, la paz civil por medio de la ley, el desarrollo econémico y
la estabilidad, la tranquilidad y la igualdad internacional [...]”
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Sin embargo, existe la postura de Hans Kelsen, quien con su Teoria Pura del Derecho, se
opuso a la influencia de la Filosofia y la Sociologia en el Derecho, asimismo acrecent6 que el orden
juridico estatal es solo una articulacion jerarquica de normas, por lo tanto Derecho y Estado son
una unica cosa, pero el Derecho antecede al Estado (MOTTA, 2011, p. 10).

La discusion sobre que es el Estado se torna més simple si es realizada juridicamente,
entonces se define como un: “/...J fenémeno juridico, como uma pessoa juridica, ou seja, como
uma corporagdo [...] o Estado é a comunidade criada por uma ordem juridica nacional (em
contraposicdo a uma internacional).” (KELSEN, 2000, p. 262).*

En sintesis el Estado es una orden y una comunidad constituida por ese orden y esta es
centralizada, por lo tanto no hay posibilidad de convertirse en una anarquia. Ya que el Derecho
tiene un elemento de fuerza y autoriza a ciertos individuos a aplicar medidas coercitivas para el
mantenimiento del orden en la comunidad. (MOTTA, 2011, p. 11). Es asi, que se llega a la ideal
del Estado de Derecho, una concepcion moderna sea la organizacidn estatal liberal, democratica o
autoritaria. La fuerza es considerada para garantizar la libertad de actuacion de los individuos en
un determinado territorio. (KELSEN, 2000, p. 273).

El Estado de Derecho es una de las expresiones de la ciencia juridica moderna donde se
indica un valor el cual es 1a “eliminacién de la arbitrariedad en el ambito de la actividad estatal que
afecta a los ciudadanos”. (ZAGREBELSKY, 2011, p. 20)

En otra postura Poulantzas, sefialaba que el Estado no tiene voluntad autonoma, ni un
instrumento de clases sino una union de relaciones de fuerza, ligando el concepto de ley al de
violencia por ser parte del sistema represivo en el Estado Moderno. Esta violencia
institucionalizada debe ser usada en caso la hegemonia de clases falle, asi sustenta las técnicas de
poder, siguiendo el patron de dominacion, patron caracteristico del estado capitalista militarizada.
(MOTTA, 2011, p. 19).

Sobre los paises objeto de estudio, se puede mencionar que Brasil y El Salvador han
transitado en diferentes periodos por las diferentes concepciones sobre Estado, hasta llegar a las
mas modernas como Estado-nacion, Estado-Mercado y Estado de Derecho democrético siempre
con un énfasis hacia un modelo neoliberal capitalista con problemas de seguridad nacional y

seguridad publica.

4 Traduccion Libre: “[...] Fenomeno juridico, como una persona juridica, o sea, como una corporacion |[...] el Estado
es una comunidad creada por un orden juridico nacional (en contraposicién a una internacional)”.
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1.2 Definicion doctrinaria y teorias sobre los estados excepcionales

La investigacion, muestra diferentes posturas sobre las diversas teorias sobre los estados
excepcionales ya que aunque su abordaje es juridico, su estudio ademas del Derecho es efectuado
por medio de diversas materias relacionadas como la Antropologia, la Filosofia, la Teologia, la
Historia, la Politica y la Sociologia, e incluso muchas veces es efectuado en mayor medida por
estas ciencias, esto contribuye a la construccion de un pensamiento juridico sociolégico, donde se
discuten aquellas implicaciones del Derecho en el estado excepcional dependiendo de la coyuntura
historica e incluso de la vivencia personal de los autores abordados.

Las teorias analizadas, son un recorrido por posturas totalmente opuestas e incluso
radicales, autores con propuestas cercanas al autoritarismo como Carl Schmitt y otros con
propuestas de indole revolucionario como Walter Benjamin, hasta posturas conciliatorias como la
de Giorgio Agambem entre otros, que tratan de unir lo mejor de los extremos presentados.

El enfoque en el autor Carl Schmitt, es porque su teoria sobre el estado excepcional es
profunda y amplia, entendio las mudanzas acontecidas en el tiempo y sefialdé la amenaza del
comunismo y la dictadura del proletariado como nuevas situaciones, independientemente del hecho
que la teoria este en lo correcto o no, la investigacion recoge sus diferentes ideas y conceptos sobre
la teméatica concordando en algunos puntos y discordando en otros.

Es asi como su andlisis, contiene la apologia que permite una reflexion sobre la tematica,
la soberania y la cuestion de la norma juridica que son representativas de aquellas ideologias
consolidadas sobre el Estado Liberal Burgués, al cual Schmitt, hizo constantes criticas llegando
hasta el grado de incémodo para el pensamiento juridico liberal democratico de su época por la
gran disparidad con los conceptos tradicionales de positivismo y normalidad. (PRIETO, 2012, p.
109).

Se puede inferir que el autor era sujeto de consulta y una fuente de pensamiento, que
traspasaba el pensamiento clasico y predominante en la época del fascismo y nazismo, donde no
habia punto intermedio de concordancia, sino unicamente los extremos, donde se aceptaron sus
postulados o se desecharon.

Esta era la época en que la idea de democracia o gobierno del pueblo era concebido como
irrealizable o metaforico, la democracia solo era posible si el gobierno lo ejercia una minoria con
espiritu e ideales democraticos virados hacia el bien comun y donde las elecciones son una

apariencia. (FERREIRA FILHO, 1972, p. 27). Estas razones se tornan justificadoras para la
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validacién de acciones dictatoriales para eliminar el sistema de partidos politicos y desalentar el
uso del sufragio.

Las dictaduras y su institucionalidad eran legitimadas en razon de su naturaleza y
consideradas importantes por tener propositos democraticos, por lo tanto debian permanecer con
tiempo y caracter ilimitado. Para el caso de Brasil esto fue concebido en razon del orden y progreso,
que hasta hoy esta grabado en la bandera nacional. (FERREIRA FILHO, 1972, p. 122).

La anterior premisa, para Gomes, proviene de una inadecuada comprension de lo que es
la sociedad, el pueblo y la democracia, los individuos y grupos son capaces de conocer y discutir
las cuestiones cotidianas, locales, nacionales y mundiales. (2010, p. 61).

El concepto de democracia es un gobierno de leyes no solo un gobierno de la mayoria,
con un proceso legislativo amplio y un poder politico institucionalizado, el pueblo es un coautor
de las normas que debe cumplir, el pueblo se debe gobernar a si mismo comprendiéndose que este
evoluciona en cada momento, donde la minoria solo tiene un papel de ejecutor de decisiones no de
imposicidn de las mismas. (GOMES, 2010, p. 62)

El estado excepcional para Carl Schmitt es donde el: “Soberano é quem decide sobre o
estado de excecdo” (2006, p. 7).° Es un estatus completamente opuesto a la anarquia y del caos.

En su obra “Teologia Politica”’, Schmitt, une el estado excepcional con la teoria de la
soberania, es decir que si un pueblo logra decidir y ser capaz de volver a la normalidad decidiendo
soberanamente sobre ese hecho, se encuentra ante la maxima expresion del poder soberano que es
la excepcion: “uma intervengdio direta que tem o mesmo significado que o milagre” (2006, p. 13).

Por tanto el estado de excepcidon no puede ser previsto positivamente ya que es una
decision soberana libre de restricciones por el Derecho. Para Prieto, se denota cuando en una
sociedad hay consciencia del momento donde el peligro y el miedo hacen presencia y: “convoca a
agrupamento dos afins para o enfrentamento contra os inimigos declarados, autores da
provocagdo, o que degenera no caso excepcional e dd inicio a essa recuperagdo da soberania e

do poder nu nas mdos de um Estado forte e livre [...] (2012, p. 135).”

° Traduccion libre: “Soberano es quien decide sobre el estado de excepcion”.

¢ Traduccion libre: “una intervencion directa que tiene el mismo significado que el milagro™

7 Traduccion libre: “convoca al agrupamiento de los fines para el enfrentamiento contra los enemigos declarados,
autores de la provocacion, lo que degenera en un caso excepcional y da inicio a la recuperacidn de la soberania y del
poder basico en las manos de un Estado fuerte y libre [...]".
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La perturbacion en la sociedad de manera personal y colectiva es latente pese a las
regulaciones existentes sobre los estados excepcionales en los instrumentos normativos. El sentir
popular en Brasil y El Salvador, es de miedo, desconfianza e inseguridad en sus relaciones sociales,
personales, economicas y de trabajo, es latente pese a esa regulacion que contiene proteccion a los
derechos fundamentales y establece limites en caso de implementacion del estado excepcional.

La particularidad encontrada en el estado excepcional es como logra autorizar la
suspension de su propio contenido, una decision trascendente que es la declaracion de un poder
paralelo, lo cual es paraddjico pero sin duda interesante.

Para Prieto es una: “inclusdo excludente no ordenamento juridico: a necessidade de criar
uma referéncia a algo que se precipita para fora do direito sem deixar de a ela pertencer” (2012,
p. 137).2

La adopcion de los estados excepcionales puede considerarse como la implementacion de
normas de auto defensa del Estado combinando la legalidad extraordinaria con la legalidad normal.
(OLIVEIRA, 1983, p. 109).

Walter Benjamin menciono que los estados excepcionales son wn: “sacrificio tempordrio
da propria democracia” (AGAMBEN, 2004, p. 22)°

El propio Agambem entendi6 que el estado de excepcidon “em sua forma arquetipica, é
essencialmente caracterizado por uma suspensdo tempordria do ordenamento juridico, por uma
Jorca de decisdo soberana” (MORAES MARTINS, 2015, p. 179). 1° Segun él, es necesario
preguntarse qué forma de gobierno se adecua al estado de excepcion y que actos de gobierno
corresponden a ¢€l.

Autores como Canotilho llamaron a los estados excepcionales como: “estados de
necessidade constitucional”, donde se ejerce la suspensién del ejercicio de los derechos
fundamentales, no de todos pero de la gran mayoria de ellos; otros como Motta Filho e Santos
observan que el término “estado de excepcion” no es conveniente en un Estado Democratico
porque implica la supresion o el vacio de derecho proponiendo: “estados de legalidade

extraordindria”, son cuestiones de indole terminologico pero de gran implicacidén para los

8 Traduccion libre: “inclusion excluyente en el ordenamiento juridico: la necesidad de crear una referencia a algo que
se precipita para fuera del derecho sin dejar de pertenecer a ella”.

? Traduccion libre: Los estados excepcionales son: “un sacrificio temporal de la propia democracia”

19 Traduccion libre: El estado de excepcion: “en su forma arquetipica, es esencialmente caracterizado por una
suspension temporal del ordenamiento juridico, por una fuerza de decisidén soberana”
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derechos fundamentales de los ciudadanos, envolviéndose cuestiones como el normal desarrollo
de sus actividades como sociedad, es decir su diario vivir (ARTIGA PAULA, 2010, p. 2).

Para la adopcion de los estados excepcionales, el autor Pessoa clasifica cuatro principios
que son aplicables y dependientes entre si, que funcionan como condicionantes para la
implementacion de una medida que ademas de compleja debe considerarse indispensablemente
necesaria.

El primero de esos principios es, la necesidad, porque para su adopcion debe existir una
justificacion de carécter represivo o preventivo significa que debe existir prevalencia de lo social
sobre lo individual.

El segundo, es la libertad, que atenua el caracter de las medidas establecidas en el periodo
de vigencia del estado excepcional.

El tercero es la proporcionalidad, que busca ser el equilibrio entre las implicaciones del
estado excepcional y el peligro o amenaza para la seguridad nacional o publica, es la idea de
justicia.

El cuarto es la racionalidad, que pretende la coordinacion de los anteriores principios para
la eleccion de las mejores decisiones. (1971, p. 243).

La dificultad de definir los estados excepcionales, para Santos, se encuentra en una
relacion muy estrecha entre la guerra civil, la insurreccién y la resistencia, que son lo contrario a
un estado normal. (2010, p. 27).

Otro factor complicado en los estados excepcionales es que a veces no es declarado
formalmente, viviéndose de facto. Esto es asi cuando se implementan separadamente medidas
restrictivas y represivas de derechos fundamentales que coinciden en tiempo y espacio, por lo tanto
se va formando poco a poco un estado excepcional.

Es por ello que se hace énfasis en un estudio detallado y exhaustivo sobre la gravedad de
su implementacién, comenzando por el Estado y la sociedad en general, donde el involucramiento
del sector académico de Derecho es prioritario en el sentido que sus aportes representaria un faro

en medio de la crisis.
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1.2.1 Carl Schmitt"*

El autor Carl Schmitt, teorico aleman, referente de la tematica del estado excepcional, de
ideologia conservadora y en lo personal catolico practicante, conocedor a fondo de la teologia
catdlica quien se autodenomind ‘Epimeteu cristdio’ que significa que es un obediente de los
preceptos divinos en una sociedad pagana. (DIAS ALVES e CATTIONI DE OLIVEIRA, 2012, p.
231).

Schmitt, fue un admirador en la década de los veinte del gobierno fascista de Mussolini, en
Italia, cuyo régimen se caracterizd por ser conservador, autoritario y nacionalista al extremo, sin
embargo sus escritos incluso llegaron a elogiar a Mussolini por la capacidad de hacer frente a las
diferencias politicas y sociales.

En un principio el autor, fue contrario al nazismo porque dudaba de la capacidad de Hitler
para concretar las reformas necesarias requeridas tras el periodo de la I Guerra Mundial y lo
considerd incapaz de recuperar la credibilidad en la poblacidn sobre el gobierno, todo eso se revirtid
y posteriormente se convirtidé en uno de los principales tedricos del régimen aleman concordando
con los enemigos en comun —como el comunismo y el liberalismo-, ademés fue uno de los mayores
opositores del positivismo normativista de la primera mitad del siglo XX. (DIAS ALVES e
CATTIONI DE OLIVEIRA, 2012, p. 255)

Es uno de los principales nombres en el abordaje sobre el estado de excepcidn, los conceptos
de Schmitt estan ligados a la teoria de la soberania y a la definicién de Constitucion en sentido
positivo, conceptos como la dictadura soberana y comisoria para comprenderse el estado
excepcional en un contexto juridico, son predominantes en su analisis extenso, ademés de
complejo, el cual debe abordarse criticamente de una manera subjetiva'>. Cuenta con las

influencias de autores como: De Bonald, De Maistre e Donoso Cortés, 1os cuales hacian referencias

1 Fue un jurista, filosofo politico y profesor universitario aleman. Es considerado uno de los mds significativos (por
lo tanto también uno de los mas controversiales) especialistas en derecho constitucional ¢ internacional de la Alemania
del siglo XX. Schmitt fue Consejero de Estado de Prusia, ademads de tornase miembro editorial de 1a Deutsche Juristen-
Zeitung y de la Liga de Juristas de Derecho Plblico Aleman de 1934 a 1936 cuando el Das Schwarze Korps publico
dos articulos que evidenciaban que Schmitt era contrario a las directrices del nazismo, en el periodo de su afiliacion al
partido nazista fue despojado del cargo. Biografia disponible en: http://www.epdlp.com/escritor.php?id=4784. Acceso
en: 19 maio 2016.

12 E] autor Pablo Lucas Verdi comentd: “[...] que estudiar la obra de un autor como Carl Schmitt requiere cuidado |...]
recomiendo a mis alumnos la consulta de sus obras, pero inmediatamente advierto —aunque parezca trivial — que tomen
precauciones conforme las advertencias que aparecen en los medicamentos DIAS ALVES; CATTONIDE OLIVEIRA,
2012, p.230).
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contrarrevolucionarias y a las analogias teleologicas en sus obras, también se apoyd en Maquiavelo,
Hobbes e Sorel.

Entre sus principales argumentos se encuentra la proposicién de la sociologia de los
conceptos, con un resultado cientifico, cuyo objetivo es: “descobrir a estrutura ultima,
radicalmente sistemdtica, e comparar essa estrutura conceitual com a elaboragdo conceitual da
estrutura social numa época dada” (SANTOS, 2007, p. 336),'® 1o anterior lleva a una nocion de
soberania donde el modo de pensar tiene relacion a la estructura social, la soberania tiene relacion
con la forma de gobierno sea monarquia, republica o dictadura, todo eso bajo la influencia de la
metafisica y la teologia, que tiene la potestad de hacer leyes!*.

En la obra “Le Léviathan”, el autor hizo un analisis de la obra del filosofo ingles Hobbes
sobre la decision del soberano y el mecanismo estatal, realizo una analogia con el animal mitico
mencionado en la Biblia, que es un simbolo de la unidad que representa tres imagenes: “um magnus
homo’, un gran animal y una grande maquina, creada por la inteligencia del hombre, y a ellas se
agrega la imagen de un ‘deus mortal” (SANTOS, 2007, p. 340), el Estado es comparado como un
Gran Leviatan, donde amedrenta todo lo que es mas débil que €I, un mito politico en la historia que
sustenta la teoria de la soberania.

El punto de partida para la construccidn del Estado es el miedo del estado de naturaleza y
el punto de llegada, la seguridad. Es una comparacion interesante, porque busca justificar el
absolutismo estatal y la legitimidad total de las decisiones estatales por ser las mas convenientes
para la sociedad, y por lo tanto no necesitan cuestionamientos.

Para Schmitt, 1a teoria de Hobbes, es la primera en pensar en soberania a través de la idea
del Estado-Leviatan, la obediencia del Estado lleva a una situacion del fin de las guerras y asegura
la paz, los ciudadanos deben creer en el Estado por el poder absoluto, la diferencia entre los dos
autores, es que Hobbes cree en dejar para cada uno lo que debe creer, y para Schmitt se debe creer
en el Estado y en la soberania de €I, asumiendo una postura mas radical.

Como se menciond, Schmitt, une la teoria de la soberania “Soberano é quem decide sobre

o estado de exce¢do” (2006, p. 7). El soberano se coloca fuera del orden juridico normalmente

13 Traduccidn libre: “descubrir la estructura ultima, radicalmente sistematica y comparar esa estructura conceptual con
la elaboracidn conceptual de la estructura social en una época dada”.

14 Schmitt mencionaba que: “la imagen metafisica que una era hace del mundo tiene la misma estructura que o que le
parece a la propia evidencia en términos de organizacién politica. Establecer tal identidad eso es la sociologia de la
soberania. Ella prueba que en los hechos [...] 1a metafisica es 1a expresidn mds intensa ¢ mas clara de una época.
(SANTOS, 2007, p. 336).
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vigente, pero también necesita el soberano estar dentro del ordenamiento juridico para garantizar
estar sujeto al mismo. (AGAMBEN, 2004, p. 54).

Esa ambigiiedad es necesaria porque: “a ordem juridica, como toda ordem, repousa em
uma decisdio e ndo em uma norma” (SCHMITT, 2006, p. 11),!° y es asi porque el estado de
excepcion no puede ser previsto positivamente, ya que es una decision soberana libre de
restricciones por el derecho, en un estado de excepcion la norma es vigente sin hacer referencia a
la normatividad previa, es una situacion compleja la regulacion expresa entorpeceria los resultados
favorables que se espera obtener con la implementacion del estado excepcional para el
restablecimiento de la normalidad de una sociedad.

La teoria de Schmitt mostrd una resistencia a toda construccion normativista y positivista.
Lo politico es lo predominante como poder decisorio mostrandose la relacidén entre derecho,
politica y poder. En el estado de excepcion, la existencia del Estado tiene una supremacia sobre la
validez de la norma juridica (SCHMITT, 2006, p. 13).

Y es esta la diferencia de Schmitt, con autores como Hans Kelsen este Gltimo en sus
postulados defendi6 el derecho positivo y la supremacia de la norma fundamental, por lo tanto se
encuentra cada autor en extremos diferentes con sus respectivos postulados. Para Kelsen, el pueblo
tiene una imposibilidad en ejercer su soberania por lo tanto se recurre a la ficcion de la
representacion por medio de un parlamento, por lo tanto ninguna democracia es representativa.
(MOTTA, 2011, p. 12).

Al contrario, Schmitt, creia que el Estado debe sobreponerse a las demads instituciones,
por lo tanto no puede ser fragmentado en poderes que se contraponen, el soberano debe absorber
todas las funciones estatales, el dictador es el guardian de la Constitucion. (MACEDO JUNIOR,
1997, p. 136).

Mientras tanto Schmitt, llevo el concepto secular de soberania al plano teologico,
mediante el uso de la analogia, se puede equiparar conceptos propios de la religion con conceptos
politicos de la teoria de la soberania, siendo asi que el soberano tenia atributos como los de Dios,
la excepcion era el milagro y el Estado era el creador del orden, nétese que la influencia religiosa
no es de cualquier religion, es del catolicismo y contra el pensamiento liberal y positivista,
protestantismo y judaismo, lo cual para la época pos I Guerra Mundial y pre I Guerra Mundial,

eran topicos sensibles.

15 Traduccion libre: “el ordenamiento juridico, como todo un ordenamiento, reposa en una decision y no en una norma.”
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Schmitt es un exponente del “estatalismo” donde el Estado era mostrado como fuerte y
grande, en contraposicidn al constitucionalismo liberal del siglo XIX, la negacién de las garantias
individuales propias del liberalismo es entendida porque el Estado soberano no puede admitir
autonomia individual de los ciudadanos (DIAS ALVES e CATTIONI DE OLIVEIRA, 2012, p.
232).

Sus postulados constituyeron una novedad porque van en contra de los principios liberales
presentes en los Estados de la época, ademas de su particularidad de mudanzas sutiles en su
pensamiento para adaptarse a los ideales nazistas.

El papel del Estado es ser un intermediario entre el derecho y el ciudadano, segiin Schmitt,
y si es necesario puede hacer uso de la fuerza para implementar y sustentar su autoridad, ahi el

Estado es definido a partir del derecho, Prieto destaca ese punto y menciona que:
O Estado é entendido enquanto formagdo juridica (Rechstsgebilde) cuja tarefa
consiste em realizar o direito, criando no mundo a situagdo que corresponda, na
medida do possivel, as exigéncias que refletem as ideias juridicas para a conduta
dos individuos e a disposi¢do do mundo externo. O contetido da vontade estatal
ndo difere do proprio direito, razdo pela qual deriva sua legitimidade de sua
condigdo de primeiro servidor do direito, sujeito juridico em sentido eminente e
unico portador do éthos que circunscreve as normas. (PRIETO, 2012, p. 111).1¢

La normalidad o la excepcionalidad quien la decide es el soberano. Y en la busqueda de
seguridad y el combate a la violencia, puede transgredirse la norma y suspenderse el orden juridico
(PRIETO, 2012, p. 121).

Pese a la ambigiiedad de este postulado, la investigacién concuerda en el punto que ante
la existencia de una situacion anormal, la implementacion del estado excepcional es necesaria para
el restablecimiento del orden, siempre y cuando no sea de caracter autoritario, sobre este aspecto
del autoritarismo se retomara mas adelante, el desacuerdo es en el sentido que no se puede
transgredir una norma como un medio de justificacidn para alcanzar un fin.

Retomando el analisis de Schmitt, que en su época, estuvo a favor de la adopcion del estado

excepcional para combatir la amenaza hecha por la Revolucion Rusa después de 1a Primera Guerra

Mundial y asi calmar los danimos de la clase alemana burguesa, 1o cual representd una grande

16 Traduccion libre: “El Estado es entendido en cuanto su formacion juridica (Rechstsgebilde) cuya tarea consiste en
realizar el derecho, creando en ¢l mundo la situacidon que corresponda, en la medida de lo posible, las exigencias que
reflejan las ideas juridicas para la conducta de los individuos y la disposicion del mundo externo. El contenido de la
voluntad estatal no difiere del propio derecho, razdn por la cual deriva su legitimidad de su condicidn de primer servidor
del derecho, sujeto juridico en sentido eminente y tinico portador del ethos que circunscribe a las normas.
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preocupacién ante la asuncion de las principales ideas liberales!”. Sin embargo, con sus ideas el
autor ademas de mostrar el concepto del estado excepcional, las ventajas y virtudes del mismo y
buscar la adopcion de un estado excepcional, también desarrolla un concepto general de una Teoria
de Estado, totalmente diferente a los existentes.

El concepto de normalidad segin Schmitt, es relacionado con el concepto de dictadura, es
la perfecta demostracion de la eliminacion de obstaculos impuestos por las leyes para el regreso de
la realidad factica, por tanto, para €l, existen dos tipos de dictadura: la comissdria: “que visa
restabelecer uma ordem juridica existente, as condi¢bes normais para o desenvolvimento da
normatividade” y la dictadura soberana: “que visa restabelecer uma nova ordem juridica; a
excepcionalidade se transmuta na ab-rogagdo da Constituigdo vigente, ndo na sua suspensao,
como na ditatura comissaria [...]”. (DIAS ALVES e CATTIONI DE OLIVEIRA, 2012, p. 237)
18

En la dictadura comisaria, el dictador acepta el cargo para realizar una guerra, o resolver
una situacion de crisis, hasta volver a la normalidad y se restablezca la Constitucion, es de caracter
provisoria, al contrario de la dictadura soberana donde es duradera, el dictador asume la tarea de
restablecer el orden juridico por medio de una nueva Constitucidén que sustituye a la anterior,
dandose una abrogacion constitucional. (MACEDO JUNIOR, 1997, p. 132).

Lo que acontece en la dictadura soberana es dejar en desuso el orden constitucional
vigente anulandolo y credndose uno nuevo, es ahi donde la excepcion hace posible el libre ejercicio
del poder constituyente, otorgandole poderes excepcionales al Presidente, como una herramienta
frente a la crisis y anormalidad. En otras palabras ocurre lo que se menciond con anterioridad, la
paradoja: “a ditadura ignora ao direito para poder realiza-lo”,” una suspension del derecho,
donde el derecho formal es inaplicado —normas de derecho- para facilitar el fin conformador del
derecho —normas de realizacion del derecho- la seguridad de su cumplimiento. (PRIETO, 2012, p.

116). Un recurso que fue usado en las dictaduras militares de Brasil y El Salvador, y atin es usado

170 estabelecimento da Republica de Weimar depois da Primeira Guerra Mundial sofre constantes crises econdmicas
¢ politicas, prima o medo da fragmentac¢do do territério alemio ¢ a implementagido do parlamentarismo que para
Schimtt s6 fortaleceria a divisdo de forgas politicas ¢ a incapacidade de decidir pelo Estado, questées proprias do
liberalismo. ((DIAS ALVES ¢ CATTIONI DE OLIVEIRA, 2012, p.233).

18 Traduccion libre: existen dos tipos de dictadura: “la delegada: “que busca restablecer el orden juridico existente, las
condiciones normales para el desarrollo de 1a normatividad’ y la dictadura soberana: ‘que busca restablecer una nueva
orden juridica, la excepcionalidad se transmuta la anulacién de la Constitucién vigente, no en su suspension, como en
la dictadura delegada.”

19 Traduccion libre: “la dictadura ignora al derecho para poder realizarlo™.
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en algunos Estados llamados Democraticos, para justificar la promulgacion de nuevas
Constituciones, mediante la implementacion de los estados excepcionales.

El estado de excepcion propuesto por Schmitt se trata de la decision del soberano libre de
cualquier obligacion normativa, monopolizada, a partir del criterio “amigo-enemigo” (SANTOS,
2007, p. 317), donde predomino, el pensamiento contrario al liberalismo y el ejercicio de la politica
termina con el fin de la soberania y las guerras son fundadas bajo la dinamica del enemigo quien
es el vencedor de la confrontacion. El politico utiliza la fuerza para ordenar la vida, el cual es el
ejemplo mas claro de este concepto se pone de manifiesto en esta coyuntura de guerra sea interna
0 externa en un pais, y por motivaciones politicas:

Também hoje, o caso de guerra ainda é o “caso critico”. Pode-se dizer que aqui,
como em outros casos, ¢ o0 caso excepcional que tem um significado
excepcionalmente decisivo e revelador do cerne das coisas, pois é no combatente
real que primeiramente se manifesta a extrema consequéncia do agrupamento
politico em amigo e inimigo. E a partir desta mais extremada possibilidade que a
vida do ser humano adquire sua tensdo especificamente politica. Um mundo no
qual a possibilidade de semelhante combate estivesse completamente eliminada e
desaparecida, um planeta definitivamente pacificado, seria um mundo sem a
distingéio entre amigo e inimigo, por conseguinte, um mundo sem politica.
(SCHMITT, 2008, p. 20). %

La distincidn de la categoria amigo- enemigo es polémica principalmente en cuestiones de
seguridad nacional y seguridad publica, porque esta relacionada a la idea de guerra, amenaza y a
una oposicion colectiva- publica, por tanto esta fuera del ambito privado y del interés publico, es
donde el soberano decide y de nuevo se encuentra presente la teoria de la soberania de Schmitt.

Este postulado de Schmitt es sustento de elementos autoritarios, una radical postura donde
los individuos no tienen autonomia frente al Estado, porque es este en el ejercicio de su autoridad
y de los poderes de los que goza su gobernante, quien decide que es lo mejor para los habitantes, y
para cumplir sus fines hard uso de la represion y de la opresion, evitando la organizacion ciudadana.

En este punto la investigacion encuentra desavenencia, porque deben existir criterios
claros para considerar una situacion de anormalidad y la existencia de amenazas o enemigos y asi

decretar el estado excepcional, evitdndose traspasar la delgada linea que existe entre ser soberano

20 Traduccion libre: “También hoy, en caso de guerra ain es el ‘caso critico’. Puede decirse que aqui, como en otros
casos, es el caso excepcional que tiene un significado excepcionalmente decisivo y revelador del micleo de las cosas,
pues es el combatiente real que primeramente se manifiesta a la extrema consecuencia del agrupamiento politico en
amigo y enemigo. Es a partir de esta mds extrema posibilidad que la vida del ser humano adquiere su tension
especificamente politica. Un mundo en el cual la posibilidad de semejante combate era completamente eliminada y
desaparecida, un planeta definitivamente pacificado, seria un mundo sin distinciéon entre amigo y enemigo, por
consiguiente, un mundo sin politica”.
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y ser autoritario, el soberano no tiene ni debe tener poderes plenos para saber con exactitud lo mas
conveniente para sus ciudadanos, en ese camino se pueden tomar decisiones equivocadas si no son
consultadas y analizadas con detenimiento.

Como anteriormente se menciond la obra de Schmitt es extensa y en su “Teoria de la
Constitucidn”, realizo un analisis del concepto de Constitucion en los sentidos: absoluto, relativo,
ideal y positivo, pero el objeto principal de analisis es el Estado Constitucional, liberal burgués o
Estado de Derecho, al cual hace criticas por ser un producto historico.

Ademas de eso, critico lo contenido en la Constituciéon de Weimar, como los derechos
fundamentales y el dualismo entre las funciones del Gobernante y del Canciller, asi como la
existencia del parlamentarismo. En la época el partido nazista llegd a alcanzar la mayoria del
parlamento rivalizando con el Presidente, segin Schmitt, eso llevaria a una crisis politica y social
y auna guerra, lo cual infelizmente aconteci6 en los afios siguientes.

La Constitucién de Weimar era una combinacidon de dictadura comisaria con dictadura
soberana, en su texto en el art. 48 se facultaba al Reich que ante disturbios podia hacer uso de la
fuerza armada y suspender temporalmente algunos derechos fundamentales y otros articulos del
mismo texto, esto fue usado mayormente en el caso de las crisis econdmicas. (MACEDO JUNIOR,
1997, p. 133). Los derechos fundamentales suspendidos eran: libertad personal, inviolabilidad del
domicilio, secreto de la correspondencia y del correo, libertad de prensa y censura, libertad de
reunion, libertad de asociacion, propiedad privada. (SCHMITT, 1968, p. 260)

Schimtt, también considerd en su obra, otros aspectos de la vida como que las instituciones
sociales actian como fundamento o parametro de las decisiones morales, esta vida social influye
sobre la decision soberana, al final este es su fundamento o su orden concreta aunque siempre
ligado al tono romantico o conservador propia de su €poca donde podian tomarse decisiones
politicas sin medidas regulando cuestiones hasta de la vida privada de los ciudadanos. (MACEDO
JUNIOR, 1997, p. 128)

La definicion de Estado encontrada en la teoria de Schmitt, catalogd a este como un
determinado status de un pueblo o unidad politica, mantenida por un principio de identidad a través
del gobernante, donde se puede distinguir entra amigo enemigo; y la representacion, por medio de
un monarca. La democracia es la identidad del pueblo, entre dominados y dominadores, donde la

democracia no esta refiida con la dictadura, porque no se define por la libertad. Esta puede ser
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militarista, pacifista, absolutista o liberal, centralizada o descentralizada, progresista o reaccionaria,
sin dejar de ser democracia. (MACEDO JUNIOR, 1997, p. 130).

Schmitt aspir6 a que su Teoria de la Constitucion fuese una rama especial del Derecho
Publico, una teoria de aquello que forma un Estado. (1982, p. 21). Y sus postulados no estuvieron
lejos de lograr ese cometido, ya que ademas de extensos fueron completos y profundamente
fundamentados.

Y es asi que, el autor, incluyo el concepto de democracia, que forma parte importante de
esta teoria por su relacidén con el concepto de soberania: “[...] igualdad sustancial. Todos los
ciudadanos pueden ser tratados como iguales, tener igualdad ante el sufragio, etc.” porque
participan de esa sustancia. (SCHMITT, 1982, p. 225). Lo cual muestra que lo esencial para la
democracia es la igualdad y la homogeneidad con voluntad de existencia politica, es por eso que el
poder del Estado es legitimo porque emana del pueblo con capacidad politica, contrario al
parlamentarismo, ya que sus decisiones son politicas no del pueblo, solo representan una fraccion
de la sociedad.

Schmitt creyo en una “democracia pura”, existiendo una identidad del pueblo consigo
misma, depositando en una persona la confianza para gobernar ostentando la titulacion del poder
constituyente, en este punto de nuevo tiene discrepancias con el autor Hans Kelsen ya que los
postulados de este eran una democracia representativa de una denominacién parlamentar, en
cambio Carl Schmitt criticé la idea por encontrarla contraria al principio de igualdad sustancial.
Sobre la idea de democracia e igualdad sustancial de Carl Schmitt se puede considerar que es un
concepto limitado, la igualdad en una sociedad no puede limitarse al ejercicio del sufragio, sino
que debe ser considerada un derecho fundamental y con alcances mas amplios.

El concepto de Constitucion: “é aquele que captura seus elementos em um lugar além do
texto constitucional, qual seja, a efetiva organizagdo de um povo sob uma vontade unitdria,
anteriormente decidida vitoriosa na relacdo (de guerra) amigo- inimigo” (SCHMITT, 2008, p.
37).

La idea de ley constitucional convertida en texto —constitucion formal- que cumple con
ciertos requisitos para su emision, fundamentada en el criterio amigo- enemigo y en la soberania,
un concepto un tanto limitado a la igualdad sustancial defendida por Schmitt.

La Constitucion en sentido positivo, es el acto del poder constituyente, que se encuentra

encima de toda determinacidn legal que garantiza la continuidad en tiempo de crisis. (SCHMITT,
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1982, p. 109). La Constitucion no es dada por si misma, es resultado de una voluntad del pueblo y
una serie de decisiones fundamentales y politicas. Kampmann llama a la teoria de Schmitt —
decisionista- “o direito so existe por uma decisdio que o permitiu existir, independente do que foi
decidido ou da maneira pela qual ele venha a se materializar” (2010, p. 300).2! De nuevo presente
el concepto de soberania.

La muestra del concepto de Constitucidn en sentido positivo, es porque Schmitt hacia una
diferencia entre Constitucidén y ley constitucional, esta Gltima basada en la primera: “las leyes
constitucionales pueden ser suspendidas durante el estado de excepcidn y violadas por las medidas
del estado de excepcion”. (SCHMITT, 1982, p. 50). Por en cuanto la Constitucidn es intangible, la
ley constitucional no lo es.

En otras palabras la Constitucion, las leyes y el derecho marcan lo que es posible de hacer
en la vida diaria de un determinado pais, como parte de la decision que permitid su existencia, en
sintesis, las propuestas de Schmitt llevan al extremo del decisionismo, hasta posturas autoritarias
y de injerencia estatal en la vida de los ciudadanos, “os individuos ndo possuem autonomia privada
frente ao Estado. (DIAS ALVES e CATTIONI DE OLIVEIRA, 2012, p. 252) %, centralizando el
poder en la figura presidencial otorgada a €l por el pueblo como el lider y representante de la
sociedad. Lo que después Agamben recogié como Bio Politica.

Lo anterior es reflejado en las Constituciones “mas viejas” como por ejemplo, la
Constitucién de Weimar, su regulacion favorecia los derechos y garantias de los liberales
burgueses, entre ellos el derecho a la libertad personal, a la propiedad privada y a la libertad de
comercio, los cuales eran en detrimento del proletariado. (1982, p. 54).

En la opinion de Schmitt, un contra revolucionario se debid permanecer en un punto
neutro, incluso propuso en la obra “El Guardian de la Constituciéon”, la creacion de un poder neutro,
como un poder moderador. Un ejemplo, de estos poderes, fue lo que acontecio en Brasil en 1824,
la Constitucidn previd que el “poder moderador” estaba encima de los otros poderes y servia para
la defensa de la decision politica fundamental. (KAMPMANN, 2010, p. 301).

En la teoria schimittiana, coexistieron conceptos de Constitucion en diversos sentidos,
como el absoluto, que en un primer significado es: “La concreta situacion de conjunto de la unidad

politica y ordenacién social de un cierto Estado [...] el Estado no tiene una Constitucion ‘segun la

2 Traduccién libre: “el derecho solo existe por una decision que le permitié existir, independiente de lo que fue
decidido o de la manera por la cual se venga a materializar”.
22 Traduccion libre: “los individuos no poseen autonomia privada frente al Estado”.
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que’ se forma y funciona la voluntad estatal, sino que es Constitucion. (1982, p. 30). Adicion6 un
segundo significado: “como una manera especial de ordenacidén politica y social” (supra y
subordinacion), una forma de gobierno. Ademas de eso, un tercer significado: “El Estado, no como
algo existente, en reposo estatico, sino como algo en devenir, surgiendo siempre de nuevo”. (1982,
p. 31). Se destacé la influencia de los conceptos de soberania y dictadura, que son parte esencial
de sus postulados.

En sentido relativo, Schmitt, se refierié a la: “Ley Constitucional en particular. Toda
distincidén objetiva y de contenido se pierde a consecuencia de la disolucion de la Constitucion
unica en una pluralidad de leyes constitucionales distintas, formalmente iguales”. (1982, p. 37).
Asociado al concepto de lo formal, que segun €l, no son mas que caracteristicas externas y
accesorias, como ser escrito el texto constitucional.

Sobre el concepto de Constitucién en sentido ideal, tiene relacion con el pensamiento
distintivo del contenido, el reconocimiento de la Constitucidén que corresponde a los postulados
politicos de gobierno, en la época de Schmitt era acorde a las exigencias de libertad burguesa:
“Cada Estado no tiene ya por si mismo una Constitucion, sino que hay Estados con y sin
Constitucidn, Estados ‘constitucionales’ y Estados ‘no constitucionales’. (1982, p. 58).

Una postura de acuerdo a la teoria positivista y el concepto ideal de la Constitucion del
Estado de Derecho, donde se unian el reconocimiento de derechos fundamentales, la divisiéon de
poderes y la participacion del pueblo a través de la representacion popular, ademas de eso
generalmente es escrita.

Mas recientemente, en la era de la indeterminacion, se mencionaron las teorias de Schmitt
de la siguiente manera:

A excegdio permanente schimittiana aparece [...] como uma categoria analitica
da teoria politica para caracterizar uma situagdo singular na qual ja ndo se dd o
exercicio da politica, efetivando-se apenas uma combinagdo de gestdo cotidiana
com coergdo renovada. (SANTOS, 2007, p. 294).

Lo anterior, reforzé la idea de Schmitt sobre la decision del soberano, aplicada en los
tiempos mas recientes, donde los Estados tienen gobiernos neoliberales y bajo un régimen
capitalista. Schmitt, es citado en el siglo XXI, para sustentar la redefinicion de la situacién en caso

de guerra, no solo de caracter interna o entre Estados, sino la guerra internacional impuesta por

2 Traduccion libre: “La excepcidn permanente schimittiana aparece [...] como una categoria analitica de la teoria
politica para caracterizar una situacidn singular en la cual ya no se da ¢l ¢jercicio de la politica, efectudndose apenas
una combinacion de gestidn cotidiana con coercién renovada”.
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paises como los Estados Unidos, después de los atentados del 11 de septiembre de 2001, basada en
los paradigmas de seguridad y defensa de una amenaza virtual, existe un interés exacerbado por
los escritos del tedrico politico y constitucional de Weimar, Carl Schmitt. (SANTOS, 2007, p. 313).

La idea es que quien tiene el poder no tiene que obedecer, ni doblarse a las normas del
derecho, una forma de soberania supranacional que apunta a la existencia de un estado excepcional
global. Ademés de eso, se sefiala que la excepcion soberana y la teologia politica de Schmitt ya
fueron liquidadas, el pensamiento de Schmitt, actualmente es utilizado por la nueva “derecha”
estadounidense para crear un estado de excepcidon permanente. Donde conceptos que surgen a partir
de la teoria Estado- Leviatan, son los que deciden sobre la excepcion no el hombre, ni el soberano.
(SCHMITT, 1968)

El estado excepcional se torna la regla a partir de una practica capitalista y hasta fascista
realizando: “‘uma estratégia de aceleragdo total economica e techno-cientifica” (SANTOS, 2007,
p. 352).%

Para Kampmann, el autor Schmitt, escribié en la bipolaridad del mundo pos Segunda
Guerra Mundial, pero muchas de sus ideas pueden ser traidas para la actualidad (2010, p. 307). Los
conceptos como el estado de excepcion, amigo-enemigo, Constitucion en sentido positivo, son
aplicables al escenario politico actual de los Estados Democraticos de Derecho, donde el soberano
es quien tiene la decision sobre la adopcion de los estados excepcionales y la democracia es
limitada al ejercicio del sufragio y a la regulacion formal del derecho.

La existencia de una identidad entre gobernantes y gobernados, es una relacion de manda
y obedece. La teoria de Schmitt proviene de la excepcionalidad no de la normatividad. (DIAS
ALVES e CATTIONI DE OLIVEIRA, 2012, p. 239). La norma no vale por si misma, ante la
situacidn del estado de excepcion, la unica cosa que la norma hace es contener las reglas sobre el
estado excepcional, la decision sobre €l es soberana.

Es por eso, que al Estado de Sitio se le llama dictadura, debido ala suspension de preceptos
positivos constitucionales, esto puede trasladarse del plano juridico al eminentemente politico
(SCHMITT, 1968, p. 25). Los estados excepcionales se configuran como una serie de instituciones
de seguridad ante la subversion, una situacion en la que el Poder Ejecutivo puede intervenir sin
atender impedimentos legales, de acuerdo a la gravedad de la situacidén para la represion de la

situacion adversa.

2 Traduccion libre: “una estrategia de aceleracion total econdmica e tecno cientifica™.
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Para la investigacion, el analisis de la obra de Carl Schmitt es importante, pese a no
concordar en la totalidad de sus postulados especialmente en los que tienen un corte autoritario, se
considera que en la practica de la implementacion de los estados excepcionales modernamente, se
adoptan los conceptos de soberania e igualdad sustancial, principalmente porque quien decide
sobre el mismo no son los ciudadanos sino los gobernantes. Ademas de eso, la obra de Schmitt
analiza los estados excepcionales desde la Optica de otras disciplinas, pese a ser un instrumento
juridico, se involucra a la politica, la filosofia, la sociologia, la historia entre otras ciencias, aunque
Schmitt mezcla conceptos propios de la religidn, se considera que modernamente la religion y el
Estado se encuentran mas separados (no en su totalidad), aunque parece pertinente y muy

interesante la paradoja de los conceptos religiosos con los estados excepcionales.

1.2.2 Walter Benjamin?>

La vida personal de Benjamin influencié en su obra, porque fue marcada por las
sobrevivencias de la Primera y Segunda Guerra Mundial, huyendo del ejército aleman en funcion
de su ascendencia judaica, se tornd un perseguido que no compartia las ideas del nazismo, llegando
a ser despojado de la ciudadania alemana y llamado: “o estrangeiro de nacionalidade
indeterminada, mas de origem alemd”. (SELIGMANN-SILVA, 2007, p. 205). 2

Considerado una situacion grave en cuestiones de nacionalidad por la incompatibilidad
judios con alemanes, una cuestion infelizmente comun en la coyuntura historica de la vivencia
personal del autor.

El autor tuvo una confrontacién con el tedrico Carl Schmitt en lo referente al debate entre
el derecho natural y el derecho positivo, y también criticé la postura de Schmitt sobre la perspectiva
de los vencedores, Benjamin defendio la tradicion de los vencidos o de los oprimidos. (LOPES
RAMIRO, 2013, p. 242).

La confrontacion radico en que Benjamin fue contrario al nazismo y Schmitt fue un teérico
del nazismo, pero el primero fue influenciado por el segundo con algunas mudanzas criticas en su

pensamiento.

% Fue un ensayista, critico literario, traductor, filosofo y socidlogo judio aleman, Dentro de sus creaciones intelectuales
Benjamin articuld la teoria de la historia, de la traduccién, violencia, tendencias de la recepcion de la obra de arte
dentro de  otras  cuestiones. Entrevista a  Marcio  Seligmann-  Silva.  Disponible  en:
http://www unicamp.br/unicamp/unicamp _hoje/ju/agosto2010/ju469pdf/Pag0607.pdf. Acceso en: 27 mayo 2016.

2 Traduccion libre: “el extranjero de nacionalidad indeterminada pero de origen aleman™
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La idea del derecho natural: “que ndo vé problema nenhum no uso de médios violentos
para fins justos” (BENJAMIN, 1986, p. 160).2” El Derecho natural considera al Derecho como
algo que se cred de manera historica y convierte al Estado en nuestro protector, al contrario, la idea
del derecho positivo que juzga al derecho por los medios, el termina aceptando la teoria del derecho
positivo, el derecho solo existe entre la ley y su realizacion, “/...J depende em ltima instancia, do
poder decisorio dos que dominam o aparelho juridico [...] " (SELIGMANN-SILVA, 2007, p. 220).
28

Tanto el derecho natural como el derecho positivo concuerdan que los fines justos pueden
ser obtenidos por medios justos, el derecho natural busca por la justicia legitimar los medios y el
derecho positivo garantizar la justicia por la legitimidad de los medios. (BENJAMIN, 1986, p.
161). Se relaciona el conflicto ain existente en nuestros tiempos sobre el Estado Laico, aun hay
vestigios de la mezcla Estado-Iglesia, ante ello: “/...] ndo hd mentira nenhuma de governar
essencialmente perigosa quando Deus e a Igreja atuam livremente, sendo-lhes propicios os
costumes e favoraveis os tempos.” (CORTES, 1852, p. 7). %

La religion catdlica se entrelazd con el derecho natural, sus principios se tornaron el
Derecho Publico de las naciones cristianas, la libertad se transformo en la negacion de derechos.
La religion no se trata de hacer a los pueblos més poderosos ni ricos sino felices y santificados.
(CORTES, 1852, p. 8). La negacion de Dios, lleva a la negacion de la fuente y origen de la
autoridad, negar la autoridad religiosa es negar la autoridad politica, se considera a Dios la
democracia.

No obstante también hay otro tipo a analizar, el de la relacion entre el poder —violencia- y
del derecho -regulacion juridica de los movimientos de la accion politica-, el principal argumento
de Benjamin, es la importancia del concepto de historia, para lo cual escribio en 1921, la obra en
aleman “Zur Kritik der Gewalt”, esta Gltima palabra significa “violencia y poder” o “poder”
(AGAMBEN, 2004, p. 84).

La idea de romper con la violencia que funda el derecho y la violencia que la conserva, lo
que Schmitt llamaria puro o divino para Benjamin es revolucionario, ante eso manifesto:

Sé a violéncia for garantida uma realidade também além do direito, como
violéncia puramente imediata, ficara demostrada igualmente a possibilidade da

% Traduccion libre: “que no ve problema ninguno en el uso de los medios violentos para fines justos”.

2 Traduccion libre: “depende en ultima instancia, del poder decisorio de los que dominan el aparato juridico”

% Traduccion libre: “[ ...] no hay mentira ninguna de gobernar esencialmente peligrosa cuando Dios ¢ la Iglesia actian
libremente, siéndoles propicios las costumbres y favorables a los tiempos™.
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violéncia revolucionaria, que é o nome a ser dado a suprema manifestagdo de
violéncia pura por parte do homem (SANTOS, 2010, p. 330).*°

Por cuanto hizo énfasis en la violencia revolucionaria, una insurreccion que instaure un
verdadero estado excepcional juridico-politico, no aquel en que estamos acostumbrados a vivir, la
regla. Segun Benjamin: “Pois, qualquer que seja o efeito de uma determinada causa, ela so se
transforma em violéncia, no sentido forte da palavra, quando interfere em relagoes éticas. A esfera
de tais relaciones é designada pelos conceitos de direito e justica [...] ” (1986, p. 160).3!

Acompaifia al derecho una garantia del delito que es la violencia conservadora mediante
fuerzas policiales que se apoyan en la ejecucion de la ley. Es ahi donde el analisis del autor se
apart6 del de Schmitt ya que no aspira a que sus postulados sean una teoria de derecho publico,
sino que analiza cuestiones mas sociales como la violencia y su origen.

Es asi que la filosofia de Benjamin: ‘“se apoia em trés fontes muito diferentes: o
romanticismo alemdo, o messianismo judaico, o marxismo, na aparéncia ndo séio compativeis,
mais é isso que faz interessante o pensamento do Benjamin. [...]” (LOPES RAMIRO, 2013, p.
244)32

El autor Benjamin, tampoco se reservo su pensamiento sobre el militarismo que él
considerd, como el punto de partida de la violencia en general, como poder instituyente de derecho,
y el servicio militar obligatorio una duplicidad de la violencia: “o militarismo é a compulsdo para
o uso generalizado da violéncia como um meio para os fins do Estado. Compulsdo julgada
recentemente com énfase igual ou maior que o préprio uso da violéncia” (1986, p. 164).33

Esta situacion ha sido frecuente en los gobiernos de carécter dictatorial, el militarismo
hace uso de la violencia y la represion para legitimar gobiernos atendiendo a los intereses estatales
y reprimiendo los derechos ciudadanos.

Benjamin, consider¢ al poder, como mantenedor del derecho como una amenaza, sin ser

intimidante, es asi que menciona a otra institucion estatal, la policia, como una muestra del poder

30 Traduccion libre: “Si a la violencia le garantizan una realidad ademas del derecho, como violencia puramente
inmediata, quedard demostrada igualmente 1a posibilidad de la violencia revolucionaria, que es ¢l nombre a ser dado a
la suprema manifestacién de la violencia pura por parte del hombre”.

31 Traduccion libre: “Pues, cualquiera que sea el efecto de una determinada causa, ella solo se transforma en violencia,
en el sentido fuerte de la palabra, cuando interfiere en relaciones éticas. La esfera de tales relaciones es designada por
los conceptos de derecho y justicia [...]”

32 Traduccion libre: “se apoya en tres fuentes muy diferentes: el romanticismo aleman, el mesianismo judaico, el
marxismo, en la apariencia no son compatibles mas es eso que hace interesante ¢l pensamiento de Benjamin”.

¥ Traduccion libre: “el militarismo es la compulsion para el uso generalizado de la violencia como un medio para los
fines del Estado. Compulsion juzgada recientemente con énfasis igual o mayor que el propio uso de la violencia”.
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con la funcién punitiva de cumplir la ley y de mantener el derecho, en un punto en que el Estado
ya sea por su incompetencia o por el curso de las relaciones humanas no puede mas garantizar el
orden publico y la seguridad, la considerd una institucién amorfa y presente en la vida de los paises.
(1986, p. 166).
La institucionalizacion del Derecho y del poder es una manifestacion de la violencia, la

funcion policial es instituir y mantener la expectativa del Derecho.

Otro concepto importante de los postulados de Benjamin, es el de historia, para lo cual
desarrollé una serie de tesis, siendo la octava, la mas representativa y adecuada para efectos de la
investigacion, esta consiste en lo siguiente:

A tradigdo dos oprimidos nos ensina que o ‘estado de excegdo’ no qual vivemos
é na verdade a regra geral. Precisamos construir um conceito de historia que
corresponda a essa verdade. Nesse momento, perceberemos que nossa tarefa é
originar um verdadeiro estado de excegdo; com isso, nossa posicdo ficard mais
forte na luta contra o fascismo. Este se beneficiard da circunstancia de que seus
adversdrios o enfrentem em nome do progresso, considerado uma norma
histérica [...]. (BENJAMIN, 1985, p. 226) 34
Para Benjamin, la sociedad esta en un estado excepcional permanente, ya que como una
tradicidn de los oprimidos, en ese concepto de historia el pasado ayudaria a contener el presente
impidiendo la continuacion de esa tradicion que deriva en muchos de los grandes problemas de las
sociedades como la inseguridad, la pobreza, el desempleo y el subdesarrollo; que podrian evitarse
o contenerse mediante la implementacion del uso de medios no violentos por parte del Derecho.
Como una medida preventiva de la violencia como reaccidn, la represion trae como
consecuencia un circulo vicioso de violencia y autoritarismo del cual no todos los paises pueden
salir o al menos no con la celeridad que se espera y se requiere para el bienestar de sus ciudadanos.
Bercovici concordo con eso, al mencionar “com as estruturas estatais ameagadas ou em
dissolugdo, o estado de emergéncia aparece cada vez mais em primeiro plano e tende a se tornar

aregra”. %’

34 Traduccidn libre: “La tradicion de los oprimidos nos ensefia que el ‘estado de excepcién en el cual vivimos es en
verdad la regla general. Precisamos construir un concepto de historia que corresponda a esa verdad. En ese momento,
percibiremos que nuestra tarea es originar un verdadero estado de excepcion; con eso, nuestra posicion estard mas
fuerte en la lucha contra el fascismo. Este se beneficiara de la circunstancia de que sus adversarios lo enfrenten en
nombre del progreso, considerado una norma historica.

¥ Traduccidn libre: “con las estructuras estatales amenazadas o en disolucion, el estado de emergencia aparece cada
vez mas en primer plano y tiene a tornarse la regla”.
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Transformandose en una excepcion econdmica propia de la periferia del capitalismo.
(2004, p. 171). En los regimenes neoliberales, que son aquellos donde el liberalismo econémico
rechaza la intervencidén del Estado en la economia privilegiandose la iniciativa privada y la
exaltacion del mercado. El pensamiento neoliberal capitalista es que la superioridad econémica
lleva al crecimiento de la riqueza, asi a la superacién politica y moral con la soberania del
consumidor trae desarrollo. Bajo esta ideologia o modelo, el rol del Estado es reformulado para el
fortalecimiento del gran capital a través de las privatizaciones, racionalizacion de recursos fiscales
etc., eliminando el intervencionismo social que sélo puede proporcionar relaciones privilegiadas
de dependencia. (CARINHATO, 2008, p. 38).

Las sociedades con modelos neoliberales-capitalistas presentan caracteristicas como el
individualismo, la opacidad de la sociedad y el desentendimiento estatal, estos parecen impedir la
situacion real de indeterminacidn creando una situacion de desidia en los habitantes, predominando
la indiferencia ante la violencia y el dolor ajeno, siendo comun escuchar frases como: “que hd de
excepcional na exce¢do permanente”, reforzando la idea de normalidad en el estado excepcional
y es la forma de hacer politica en el sistema capitalista. (SANTOS, 2007, p. 295).

Esto se vuelve la regla general el vivir con miedo con temor, se vuelve lo cotidiano,
marcado por la indiferencia ante los problemas sociales y la busqueda del bienestar y la satisfaccion
individual, mientras tanto quienes detentan el poder aprovechan para si mismos ese estado de
desorden que fomenta la corrupcion, la violencia, el nepotismo, los sobornos y una serie de ilicitos,

tolerados por regimenes autoritarios.

1.2.3 Giorgio Agambem?3¢

En su obra “Estado de Excepcion”, mostro el término como un paradigma de gobierno
estructural e indeterminado, en el cual al ambito del derecho publico le falta una teoria, ya que el
estado de excepcidn es mucho mas considerado por los juristas como una cuestion de facto mas

que un problema juridico (AGAMBEN, 2004, p. 12).

36 Es un filosofo italiano con diversos trabajos desde la estética hasta la politica, sus obras mds conocidas son sobre el
estado de excepciony homo saccer. “Caracteriza o pensamento de Agamben, em consondncia com os filésofos de sua
geragdo, uma recusa em lidar com aquilo que entendemos tradicionalmente como as disciplinas filosdficas (tais como
metafisica, ontologia, ética, estética, politica, logica) como campos distintos do saber filosofico.” Andlisis del
pensamiento del autor por la Revista Cult disponible en: http://revistacult.uol.com.br/home/2013/06/agamben-um-
filosofo-para-o-seculo-21/ Acceso en: 25 mayo 2016.



http://revistacult.uol.com.br/home/2013/06/agamben-um-filosofo-para-o-seculo-21/
http://revistacult.uol.com.br/home/2013/06/agamben-um-filosofo-para-o-seculo-21/
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La presentacion del estado excepcional, es la forma legal de aquello que no puede tener
forma legal, es un dispositivo original del derecho en donde se incluye su propia suspension,
aunque se encuentre en un limbo entre el derecho publico y los hechos politicos, se encuentra
inmerso entre un area de democracia y de absolutismo. (AGAMBEN, 2004, p. 12).

La historia del estado excepcional viene de la historia del Estado de Sitio implementado
en la Francia napoleonica de 1811, solo por decreto del emperador independiente de la situacion o
amenazas de fuerzas enemigas extranjeras, posteriormente pasoé a ser usado como una medida
extraordinaria de policia en caso de desordenes o sediciones internas (AGAMBEN, 2004, p. 16).
Después de la Primera Guerra Mundial se perfeccionaron los mecanismos y dispositivos referentes
al estado excepcional como un paradigma de gobierno, aunque se contemplaba como practica
frecuente la abolicion de los poderes del Estado. (AGAMBEN, 2004, p. 20)

Los estados excepcionales se situan en el limite entre la politica y el derecho, por las
causas variadas que los motivan entre ellas: guerra, crisis politica e insurreccidn. La particularidad
de ellos es que se manifiestan en periodos anormales donde se debe tomar una decision pronta,
siendo considerados como una respuesta estatal a los conflictos mas extremos. (AGAMBEN, 2004,
p. 13)

El decretar, estados excepcionales se tornd una practica permanente en los Estados
contemporaneos, incluso en aquellos considerados democraticos. El estado excepcional moderno
es una practica democratica-revolucionaria no de tradicion absolutista. (AGAMBEN, 2004, p. 16)

Se debe mencionar, que en multiples ocasiones los estados excepcionales han sido y son
utilizados para la eliminacion fisica de los adversarios politicos y de los ciudadanos no integrados
al sistema politico. Se pasa de una medida provisional, temporal o excepcional para una técnica de
gobierno dominante en la politica contemporanea. (AGAMBEN, 2004, p. 13).

Para explicar su argumentacion, Agamben menciona los plenos poderes que es la
ampliacion de los poderes gubernamentales que se refiere a aquellos decretos promulgados por el
Poder Ejecutivo en el estado de excepcion, los cuales son de cardcter imperativo por fuerza de ley,
esto con el fin de retornar al estado original. El estado excepcional, presenta la naturaleza de un

estado kenomdtico que es un término usado por Agamben que significa un: [...] um vazio de direito, e a



40

ideia de uma indistingdio e de uma plenitude originaria do poder deve ser considerada como um
“mitologema” juridico, andlogo a ideia de estado de natureza [ ... ] (AGAMBEN, 2004, p. 17).*’

El autor analiz6 los estados excepcionales a través del Justitium, que es una interrupcion
o suspension del derecho, término tipico del Derecho Romano, y que no se refiere inicamente a la
administracion de justicia. Con “o fim da Republica, o iustitium como suspensdo do direito para
se enfrentar com o tumulto desaparece e o novo significado substitui tdo bem o velho que a propria
lembranca desse austero instituto parece apagar-se” (2004, p. 101). *8

El Senado Romano, era informado de una situacion de peligro para la Republica
declarando el fumultus, situacidén de emergencia causada por la guerra externa, la insurreccion o la
guerra civil, para la declaracion del iustitium. (AGAMBEN, 2004, p. 68)

Los actos durante el iustitium estaban en una especie de vacio juridico, fuera de la
determinacion juridica, Agambem explicé eso como: “um ‘grau zero’ da lei, sdo algumas das
ficgoes por médio das quais o direito tenta incluir em si sua prdpria auséncia e apropriar-se do
estado de excegdo ou, minimo, assegurar-se uma relaciio com ele”. (AGAMBEN, 2004, p. 80). %

Los estados excepcionales tienen defensores como Rossiter que en 1948 manifestaba que:
“o governo constitucional deve ser alterado por meio de qualquer medida necessdria para
neutralizar o perigo e restaurar a situagdo normal” (AGAMBEN, 2004, p. 21).%

En ese sentido la alteracion constitucional no es disminuir el poder estatal, sino es para
detener mas poder, en detrimento de los derechos de los ciudadanos. Rossiter coincidié con
Agamben en el sentido que a veces los estados excepcionales se tornan la “regla” y no la
“excepcion, planteamiento muy parecido a los postulados de Benjamin, desarrollados en el
apartado anterior.

La nominacién y la terminologia de los estados excepcionales cambian de acuerdo a la
legislacion de cada pais. En Alemania, el término comun es el estado de necesidad. En Francia e

Italia, son decretos de urgencia o estado de sitio. En la doctrina anglosajona los términos son

37 Traduccion libre: “un vacio de derecho y la idea de una indistincion y de una plenitud originaria del poder debe ser
considerada como una “mitologia” juridica, andloga de la idea del estado de naturaleza™.

3 Traduccion libre: Con “el fin de la Republica, el iustitium como suspension del derecho para enfrentarse con el
tumulto desaparece v el nuevo significado sustituye tan bien al viejo que el propio recuerdo de ese austero instituto
parece borrarse”.

¥ Traduccion libre: Agambem explicé eso como un ‘grado cero’ de la ley, son algunas de las ficciones por medio de
las cuales el derecho intenta incluir en si su propia ausencia y apropiarse del estado de excepcidén o, minimo, asegurarse
una relacién con ¢€l.

0 Traduccion libre: “el gobierno constitucional debe ser alterado por medio de cualquier medida necesaria para
neutralizar el peligro y restaurar la situacién normal”.
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material law e emergency powers (AGAMBEN, 2004, p. 15). La regulacion de los estados
excepcionales en algunos paises es via Constitucion (como en Francia, Brasil, El Salvador,
Ecuador) o por medio de ley (Italia, Suiza, Inglaterra y Estados Unidos), y hay atn paises que no
contemplan expresamente los estados excepcionales, la regulacion de ellos es asociada a la idea de
un resguardo de orden politico consolidado en un pais. (PRIETO, 2012, p. 105).

Un problema del estado excepcional, es presentar analogias con el derecho de resistencia,
inserir este ultimo en los textos constitucionales represento una discusion en las asambleas
constituyentes, aunque generalmente la conclusion es que es imposible regular una cuestion que se
escapa del derecho positivo por su naturaleza. (AGAMBEN, 2004, p. 23). Aunque se debe notar
que tanto en el estado excepcional como en el derecho de resistencia, existe una esfera extrajuridica.

Algunos autores buscaron insertar al estado de excepcion en el ambito del ordenamiento
juridico o del derecho positivo (Hoerni, Raneletti, Rossiter). Otros consideraron que el estado de
excepcion es exterior al ordenamiento juridico, un fenémeno fuera de ¢l (Biscaretti, Balladore-
Pallieri, Carré de Malberg).

Para Agambem: “ndo é nem exterior nem interior ao ordenamento juridico e o problema
de sua definig¢do diz respeito a um patamar ou a uma zona de indiferenga, em que dentro e fora
néio se excluem mas se indeterminam”. (2004, p. 39).*! Para él, estado de excepcion es mucho mas
que una cuestion de localizacion para la compresion del estado de excepcion es mas que estar en
el medio de la politica y el derecho.

Un aspecto importante, a analizar es la opinidon recurrente que coloca el concepto de
necesidad como fundamento del estado excepcional, donde frases como: “a necessidade cria sua
propria lei ou a necessidade nio reconhece nenhuma lei” (AGAMBEN, 2004, p. 40).%?

Toman sentido porque equiparan que la implementacion del estado excepcional y todo lo
que acontece en su periodo de su duracién pueden ser realizadas sin necesidad de respetar las reglas,
porque es necesario restablecer la normalidad, esto proviene desde autores como Toméas de Aquino,

sobre el poder del principe de dispensar la ley en caso de necesidad.

I Traduccién libre: Para Agambem: “no es ni del exterior ni del interior del ordenamiento juridico y el problema de
su definicién dice al respecto de un campo o zona de indiferencia, en que adentro y fuera no se excluyen pero se
indeterminan.

2 Traduccion libre: “la necesidad crea su propia ley o la necesidad no reconoce ninguna ley”
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La diferencia entre la excepcidn medieval y la excepcion moderna, es que en la primera
se da la apertura del sistema juridico al hecho externo, y en la segunda se da la tentativa de incluir
la propia excepcion en el orden juridico. (AGAMBEN, 2004, p. 42).

El estado de excepcion equiparado a la teoria de la necesidad representa una ambigtiedad
incierta que puede llevar a que actos ilegales se tornen derecho y las normas juridicas vigentes se
transformen en simples hechos, por lo tanto no puede ser considerada una fuente originaria de
derecho.

Para Agamben, el estado excepcional: “/... ] apresenta-se como a abertura de uma lacuna
ficticia no ordenamento, com o objetivo de salvaguardar a existéncia da norma e sua
aplicabilidade a situacéio normal”. (AGAMBEN, 2004, p. 48). ** El estado excepcional crea un
area donde la aplicacion de la ley es suspensa pero ésta permanece vigente.

Agamben, un estudioso de Carl Schmitt, concord6 en algunos puntos de la obra de
Schmitt, discrepd en otros y agregd otros elementos también. Es asi que la idea sobre la dictadura
comisaria y la dictadura soberana de Schmitt, para Agambem siguiendo estudios de Friedrich, es
la oposicion entre dictadura constitucional y dictadura inconstitucional que lleva al derrocamiento
del orden constitucional. (AGAMBEN, 2004, p. 20).

Asi, Agamben hizo un andlisis de las obras de Schmitt, Die Diktarur, donde este Gltimo
presenta el estado excepcional por medio de la dictadura comisoria y dictadura soberana y luego
en Teologia Politica lo presentd como estado de excepcion, siendo la doctrina schimittiana: “/.../
como o lugar em que a oposicdo entre a norma e a sua realizagdo atinge a mdxima intensidade.
Tem-se ai um campo de tensoes juridicas em que o minimo de vigéncia formal coincide com o
mdiximo de aplicagdo real e vice-versa”. (AGAMBEN, 2004, p. 58). * Entonces la norma existe
pero no necesariamente esta aconteciendo.

Sobre la teoria de soberania de Schmitt, Agamben adiciono: “a relagdo de excecdio como
aquela que |[...] exprime a estrutura originaria da relagdo juridica” (MORAES MARTINS, 2015,

p. 183).* En este caso la norma mantiene una relacion con la excepcion, una situacion que Schmitt

4 Traduccion libre: “[...] se presenta como la apertura de una laguna ficticia en el ordenamiento, con el objetivo de
salvaguardar la existencia de la norma y su aplicabilidad a la situacién normal”.

# Traduccion libre: “[...] como en un lugar en que la oposicion entre la norma y su realizacion atinge su maxima
intensidad. Se tiene un campo de tensiones juridicas en el que ¢l minimo de vigencia formal coincide con el maximo
de aplicacion real y viceversa”.

4 Traduccion libre: “la relacion de excepeion como aquella que [ ...] exprime la estructura originaria de la relacion
juridica”
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no consideraba ya que no era partidario de la positivizacion. Ademas de eso, Agamben substituyd
los términos de Schmitt “amigo-enemigo” por los términos “exclusion-inclusion” para mostrar la
migracion de la vida para el centro del ejercicio del poder, pareciendo términos menos conflictivos,
menos relacionados con conceptos propios de guerra. (SANTOS, 2007, p. 320).

Para Agamben, existié una paradoja de soberania, el cual desarroll6 en su obra “Homo
Sacer: o poder soberano e a vida nua I”":

“[...] excegdio e uma espécie de exclusdo. Ela é um caso singular, que é excluido
da norma geral. Mas o que caracteriza propriamente a exceg¢do é aquilo que é
excluido ndo estd, por causa disso, absolutamente fora e relagdo com a norma,
ao contrario, esta se mantém em relagdo com aquela na forma de suspensdo. A
norma se aplica a exceg¢do desaplicando-se, retirando-se desta. O Estado de
excegdo ndo, é, por tanto, o caos que procede a ordem, mas a situagdo que resulta
da sua suspensdo” (2007, p. 25).%

Es la forma extrema que solo incluye a través de su exclusion, la particularidad es que la
excepcion no es una situacion de hecho, ni de derecho, entonces es una paradoja de indiferencia,
el estado excepcional deja de estar basado en el fundamento mitico y maravilloso, donde todo es
resuelto por la decision soberana y precisa de una relacion que constituye el propio espacio del
orden juridico-politico y su suspension. (SANTOS, 2007, p. 322), una diferencia con el
pensamiento de Carl Schmitt que se basaba en conceptos religiosos.

Las obras de Agamben, “Homo Sacer” y “Estado de excepcion”, muestran el desarrollo
de algunos conceptos de Schmitt, y también argumentaciones contrarias, en la primera obra,
Agambem toma el concepto de Schmitt: “/.../ como a vida era investida como tal do principio de
soberania, torna-se agora ela mesma o local de una decisdo soberana”. (AGAMBEM, 2007, p.
149) 7 en la segunda obra Agambem, mostré el aporte especifico del estado de excepcion, sobre
garantizar la posibilidad de una violencia fuera y ademés del derecho, lo que Benjamin llamo
violencia pura o revolucionaria, conceptos referentes a como la violencia no pone ni conserva el

derecho pero tampoco lo depone. (AGAMBEN, 2004, p. 85)

4 Traduccion libre: “excepcion es una especie de exclusion. Es un caso singular, que es excluido de la norma general.
Pero lo que caracteriza propiamente a la excepcidn es que aquello que es excluido no esta, por causa de eso,
absolutamente fuera de relacidon con la norma; al contrario, estd se mantiene en relacién con aquella en la forma de
suspension. La norma se aplica a la excepcion desaplicdandose, retirdndose de esta. El estado de excepcion no, es, por
tanto, el caos que procede al orden, pero la situacién que resulta de su suspension”

47 Traduccion libre: “[...] como la vida era invertida como tal del principio de soberania, se torna ahora ella misma el
local de una decisién soberana.”
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Se trata de un problema central, unir los paradigmas: “/...J] governo e soberania, a ordem
na lei, a economia no direito, a legalidade na legitimidade” (AGAMBEM, 2014, p. 38).* En una
democracia con una perspectiva de separacion de poderes, sin unir los paradigmas es fragil y tiene
una crisis radical de legitimidad. El autor es critico de la teoria convencional de Jean Jacques
Rosseau, sobre la comprension del gobierno en manos del Poder Ejecutivo subordinado al Poder
Legislativo.

Tratar de conciliar posturas divergentes como la de Carl Schmitt y la de Walter Benjamin,
la primera es contra revolucionaria y la segunda es revolucionaria, fue una tarea asumida por
Agamben. Al final, hizo énfasis a la octava tesis de Benjamin que posiciona al estado excepcional
que se tornd la regla, asi como la necesidad del estado de excepcion de tornarse real. (AGAMBEN,
2004, p. 18)

La teoria de Agamben sobre el estado de excepcion menciona que este solo puede ser
comprendido enteramente como “una tecnologia de gobierno”, una aproximacion al aparato bio-
politico. (2014, p. 24). Para este autor, fue esencial la construccidn del pensamiento politico entre
la forma de poder tradicional o modelo juridico-politico vigente con el modelo bio politico de
poder. (AGAMBEN, 2004, p. 14)

El modelo bio politico de poder es, usado como una herramienta de control popular masiva
donde se controla a la sociedad en todos sus aspectos culturales como alimentacidn, salud, higiene,
sexualidad, natalidad entre otros, para establecer parametros de control de lo que es considerado
normal. (RESMINI e DANIEL, 2017).

A partir de esa definicion se considera que el sentido bio politico del estado excepcional
es incluirse en el derecho para su propia suspensidn, un ejemplo adecuado al siglo XXI es el del
military order en Estados Unidos del 2001, donde una persona puede ser detenida y deportada de
ese pais, en caso de ser sospechoso de actos terroristas contra la seguridad nacional.

Para la investigacion, la postura mas adecuada y apegada es la de Giorgio Agamben, sobre
todo por su cercania con el derecho y la politica, asi como el uso de los conceptos de ‘exclusion —
inclusion’ en sustitucion de los de ‘amigo-enemigo’, asimismo porque Agamben consideraba los

estados excepcionales como la respuesta estatal a los conflictos mas extremos, es decir una decision

“* Traduccion libre: “[...] gobierno y soberania, el orden en la ley, la economia en el derecho, la legalidad en la
legitimidad™.
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que no debe ser apurada sino con pleno conocimiento de todas las implicaciones para el Estado
mismo y para los derechos fundamentales de la poblacion.

Los Estados Democraticos necesitan entender que el estado excepcional pese a estar
ligado a conceptos de guerra, no es un derecho en ese sentido, sino es una suspension del propio
orden juridico del pais, ante esa magnitud se debe definir su area de afectacion y su concepto-
limite. (AGAMBEN, 2004, p. 15).

La paradoja del estado excepcional, es estar contemplado en la ley para excluir la propia
ley, estar fuera y al mismo tiempo dentro de ella, esa es la linea doctrinaria a la cual la investigacion
atiende, sobre que son los estados excepcionales y como afectan los derechos fundamentales de los

ciudadanos de la Republica Federativa de Brasil y de la Republica de El Salvador.

1.3 Normalidad, situacion de emergencia y calamidad publica

La normalidad para Prieto, se relaciona con el: “entendimento do juridico como o legal,
como um conjunto sistemdtico de prescrigdes expressas em normas gerais e abstratas [...] " (2012,
p. 130).* Es donde todo funciona de modo ordinario sin restricciones, fricciones o manifestaciones
de inconformidad, donde el Estado es garante del respeto de las disposiciones normativas mediante
las competencias institucionales, cuando todo eso se transforma se encuentra ante una situacion de
anormalidad. Y debe procurarse la proteccion de los derechos fundamentales: “/.../ o que abrird
as portas para a adogdio de medidas excepcionais e para a instauragdo de um regime politico mais
vigoroso e menos complacente” (PRIETO, 2012, p. 115). *°

Todos los pueblos han tenido y tienen, periodos de revolucion, desorden o insurreccion,
los cuales no pueden ser resueltos de manera rapida y ordinaria, en un ambiente de respeto y
garantia de los derechos fundamentales, como cuando existen las condiciones de paz, tranquilidad
y concordia social relativa. (ARTIGA PAULA, 2010, p. 2)

Emergencia y calamidad, son conceptos utilizados indistintamente y a veces
separadamente, por tanto:

A ideia de emergéncia é corriqueiramente atrelada a de urgéncia e, num certo
sentido, a de crise. Chama a atengdo para algo que, de forma repentina, surge de
modo a desestabilizar o status quo ante, colocando em xequeos padrdes normais
de comportamento e a consequente possibilidade de manutengdo das estruturas.

% Traduccion libre: “entendimiento de lo juridico como lo legal, como un conjunto sistematico de prescripciones
expresas en normas generales y abstractas.”

9 Traduccién libre: ““[...] lo que abrira las puertas para la adopcion de medidas excepcionales y para la instauracion
de un régimen politico mas vigoroso y menos complaciente”
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Nesse sentido, a ela se une a necessidade de uma resposta pronta, imediata e que,
substancialmente, deve durar enquanto o estado emergencial perdura.
(CHOUKR, 2002, p. 1).°!

Sobre calamidad, es un término utilizado y expresado en algunas Constituciones como
justificativa para adoptar estados excepcionales, encuadrado en la teoria de las emergencias
constitucionales o sistema constitucional de las crisis, o derecho de las crisis. (OLIVEIRA, 1983,
p. 109). A partir de la calamidad, es que se encuentra ante un Sistema Constitucional de las Crisis,
que es definido como: “o conjunto coordenado de normas constitucionais que, informadas pelos
principios da necessidade e temporalidade, tem por objetivo as situacbes das crises e por
finalidade a mantenga ou o restabelecimento da normalidade constitucional” (AMARAL
SANTOS, 1980, p. 32).>2

Se catalogan como normas para la estabilizacion y la defensa de la Constitucion y del
Estado, cuando acontece una crisis, la legalidad ordinaria es sustituida por la legislacion de los
estados excepcionales. (SILVA, 2002, p. 773).

También se puede definir como un complejo de medidas, donde se busca el respeto a los
derechos y garantias fundamentales y una mayor seguridad en las relaciones Estado y ciudadano,
ademas de la regulacion constitucional debe asegurarse durante la adopcion de los estados
excepcionales, mecanismos legales que impidan el cometimiento de abusos y arbitrariedades
(SCALQUETTE, 2004, p. 13).

Para Oliveira, la “constitucionalizaciéon” de medidas son posibles soluciones a los
problemas de una sociedad, a través de los estados excepcionales, y demuestra la influencia de la
teoria de la necesidad del derecho penal, en expansion también en el derecho civil (1983, p. 109).

La calamidad como factor indirecto de la eventualidad de convertirse en un peligro
interno, segun las expresiones usuales como: “inminencia de perturbaciones externas, ‘conmocion
intestina’ e ‘insurreccion armada’ (OLIVEIRA, 1983, p. 110).” En cuestiones de seguridad ptblica

puede identificarse actos de peligro para el régimen politico que traen intranquilidad a la poblacion.

3! Traduccidn libre: “La idea de emergencia es frecuentemente ligada a la de urgencia y en un cierto sentido, a la de
crisis. Llama la atencion para algo que, de forma repentina surge de modo a desestabilizar el statu quo, antes colocado
en padrones chequeados normales de comportamiento y la consecuente posibilidad de mantenimiento de las
estructuras. En ese sentido, a ¢lla se une la necesidad de una respuesta pronta, inmediata y que sustancialmente debe
duran en cuanto ¢l estado de emergencia dura.

2 Traduccion libre: “cl conjunto coordenado de normas constitucionales que, informadas por los principios de
necesidad y temporalidad, tiene por objetivo las situaciones de las crisis y por finalidad el sustento o restablecimiento
de la normalidad constitucional”.

%3 Traducci6n libre: “inminencia de perturbaciones externas, ‘conmocion intestina’ ¢ insurreccion armada”
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La gran preocupacion es que la “calamidad”, es un término relativo y subjetivo, es
imposible para un Estado definir taxativamente cuales son las situaciones exactas que encajan en
calamidad, por tanto podria usarse de una manera inadecuada o sin fundamento justificado.

Doctrinariamente no son consideradas razones para la adopcidn de un estado excepcional,
las crisis humanitarias de: hambre, epidemias o de desastres naturales o ecologicos, en un sentido
estricto, (SAMPAR, 2010, p. 49), pero en la realidad internacional se encuentran muchos casos de
adopcion de estados excepcionales por terremotos, inundaciones, accidentes nucleares, inclusive
por crisis economicas.>*

En las crisis y en las calamidades es notorio el hecho que la institucionalidad y la
organizacion estatal del poder son para los periodos de normalidad, y en los tiempos de crisis se
torna inadecuada y hasta incapaz de resolver las crisis decurrentes, sea por amenaza de enemigo
extranjero o insurreccion interna hasta un fenomeno natural. La solucion no es otorgarle mas poder
al Gobierno o al encargado de mantener el orden constitucional, con el fin de evitar la tirania, los
abusos y las violaciones a los derechos fundamentales. (FERREIRA FILHO, 1990, p. 33). Cuando
el Estado presenta situaciones de anormalidad colocando en riesgo su sobrevivencia, debe valerse
de instrumentos rapidos para revertir esa situacion. (ARTIGA PAULA, 2010, p. 1).

El autor Ferreira Filho, en su obra, coloca como ejemplo la dictadura romana, para mostrar
que antes del siglo XX, las crisis eran principalmente politicas:

O primeiro sistema de emergéncia inventado na historia com o fito de preservar
as institui¢oes estabelecidas [...] e o antecedente dos sistemas que preveem as
Constitui¢bes modernas para a preservagdo da ordem institucional, quando é
gravemente ameagada.: lei marcial, poderes de emergéncia [...] estado de sitio,
efc. (1990, p. 34).

1 Recientemente en la Republica del Ecuador, aconteci6 un terremoto ¢l 16 de abril de 2016, el Gobierno del
Presidente Rafael Correa decret6 el estado de excepcion en todo el pais,
http://brasil.elpais.com/brasil/2016/04/17/internacional/1460854987 169190 .html. Basado en el art. 164 de la
Constitucion: “La Presidenta o Presidente de la Republica podra decretar el estado de excepcidn en todo el territorio
nacional o en parte de ¢l en caso de agresion, conflicto armado internacional o interno, grave conmocién interna,
calamidad publica o desastre natural. La declaracién del estado de excepcidén no interrumpira las actividades de las
funciones del Estado.” http://www.asambleanacional.gov.ec/documentos/constitucion_de_bolsillo.pdf.

En la Republica Bolivariana de Venezuela, ¢l Gobierno del Presidente Nicolas Maduro, decreto ¢l estado de
excepeion y emergencia econémica

http://brasil.elpais.com/brasil/2016/05/14/internacional/1463 186458 437475 html ante una amenaza de golpe de
estado y para hacer frente a la crisis econémica, la adopcion del estado excepcional fue a través de un nuevo decreto.
% Traduccion libre: “El primer sistema de emergencia inventado en la historia con el fin de preservar las instituciones
establecidas [...] v ¢l antecedente de los sistemas que prevén las Constituciones modernas para la preservacion del
orden institucional, cuando es gravemente amenazada: ley marcial, poderes de emergencia [...] estado de sitio, etc.”



http://brasil.elpais.com/brasil/2016/04/17/internacional/1460854987_169190.html
http://www.asambleanacional.gov.ec/documentos/constitucion_de_bolsillo.pdf
http://brasil.elpais.com/brasil/2016/05/14/internacional/1463186458_437475.html
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1.3.1 Medidas de emergencia

El trabajo del autor Melo de Santos es llamado: “Medidas de emergencia y estado de
emergencia” escrito en el afio 1980, atin en la época de la dictadura militar brasilefia y antes de la
promulgacién de la Constitucion Federal de Brasil de 1988. El énfasis del autor es mostrar como en
el texto constitucional ain contiene disposiciones propias del autoritarismo. Segun Alves de Melo:
“permanece no texto constitucional o germe de autoritarismo, que so serd afastado com o
restabelecimento completo dos principios republicanos, da divisdo e separagdo dos Poderes, e do
primado do direito” (1980, p. 101).>® La idea es que el Estado es creado por la nacién para servirla
y no para servirse de ella, es contraria al autoritarismo.

La nacion da al Estado los instrumentos de fuerzas armadas y policiales para a seguridad
de los moradores del territorio. Esa idea tiene relacion con la seguridad del Estado, con la seguridad
de los individuos, y son dependientes una de la otra en el sentido de respeto a los derechos y
garantias fundamentales. (ALVES DE MELO, 1980, p. 100).

Los estados excepcionales generalmente toman y adoptan medidas como: suspension de
libertad de reunion, asociacion, invasion de domicilios y correspondencia, entre otras, Alves
menciona que los ciudadanos estan sometidos a la voluntad del gobierno, situacion en la cual hay
inseguridad ya que son limitados o suspendidos derechos fundamentales y suprimidas las libertades
individuales. El estado excepcional es contradictorio ya que las medidas son tomadas para proteger
la seguridad nacional pero afectan derechos fundamentales. (ALVES DE MELO, 1980, p. 103).

Es importante controlar la adopcidn de los estados excepcionales. Usandose de la propia
expresion de Montesquieu es necesario que: “o poder contenha ao poder, a garantia elementar do
Estado reside na propria separagdo dos poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, pois, da
aparente oposigdo entre os trés poderes resultam o equilibrio e harmonia entre eles” (ALVES DE
MELO, 1980, p. 100). %’

Para Ferreira Filho las tentativas de limitar al poder a fin de impedir abusos es asegurar la
libertad y otros derechos fundamentales tienen un problema la: “organizagdo limitativa do poder

propria para momentos de normalidade e inadequada para os periodos de grave crise” (1990, p.

% Traducciodn libre: “permanece en el texto constitucional el germen del autoritarismo, que solo sera apartado con el
restablecimiento completo de los principios republicanos, de la division y separacidn de los Poderes, ¢ del primado del
derecho”

57 Traduccion libre: “el poder contenga al poder, la garantia elementar del Estado reside en la propia separacion de los
poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial, pues, de la aparente oposicion entre los tres poderes resultan el equilibrio y
armonia entre ellos.
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33).°® En las crisis no es recomendable otorgarle poder sin limites al gobierno para evitar gobierno

dictatorial o tiranico.

1.3.2 Sobre la violencia, la seguridad nacional y publica.

Existe una relacion entre legitimidad y violencia, por medio de las guerras, el Estado
obtiene la autorizacion de la sociedad para su defensa, creandose un campo de fuerza, refuerzan la
identidad del Estado, es la base del surgimiento del Estado Moderno. Es asi que el Estado recibe:
“[...] o monopdlio da violéncia da esfera interna e a sociedade de Estados lhe confere o direito de
resistir & coagdo externa” (BOBBITT, 2003, p. 192).%°

Los Estados no renuncian a comandar el combate a la violencia interna o externa, cumplen
con su rol constitucional, concediendo ventajas al militarismo para sustentar la continuidad, el
orden y darle legitimidad a sus operaciones y acciones enfocadas a erradicar la violencia y
restablecimiento de la normalidad.

Por tanto, la seguridad nacional y la seguridad publica son conceptos con cierta evolucion
en la historia, estando en la perspectiva de cada era estatal y: “/... ] tem inicio no nivel conceitual
e, por meio de um processo de interacdio com circunstancias historicas e percepgoes politicas
emergentes, provocam realinhamentos graduais da politica pratica”. (BOBBITT, 2003, p. 239).%
Vienen derivados de la existencia de conflictos a nivel nacional e internacional en los Estados
Democraticos, ligados a cuestiones de soberania y la efectiva normativizacion y efectividad de los
derechos fundamentales a través del funcionamiento de la institucionalidad estatal.

Ha surgido el concepto de “seguridad colectiva” donde se juntan todos los recursos
necesarios para satisfazer la necesidad de seguridad por medio de la cooperacidn institucionalizada
con el cumplimiento de objetivos comunes.

Carl Schmitt, en su obra Teoria de la Constitucion, tiene una postura al respecto que
determina:

Para el caso de un peligro extraordinario de la seguridad y orden del Estado es
exigible, por eso una regulacién de naturaleza especial que suprima todas las

8 Traduccion libre: “la organizacién limitativa del poder propia para momentos de normalidad e inadecuada para los
periodos de grave crisis”.

% Traduccion libre: “[...] el monopolio de la violencia de la esfera interna y la sociedad de Estados le confiere el
derecho de resistir a la coaccion externa.”

% Traduccién libre: [...] tienen inicio en el nivel conceptual y, por medio de un proceso de interacciéon con
circunstancias histoéricas e percepciones politicas emergentes, provocan realincamientos graduales de la politica
practica”.
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vinculaciones legal-constitucionales llevando hacia institutos juridicos como el
estado de guerra, ¢l estado de sitio y ¢l estado de excepcion. (1982, p. 183).

En los tiempos modernos, los Estados recurren a legislar sobre los estados excepcionales
para enfrentar problematicas como la criminalidad y el terrorismo, sea nacional o transnacional,
admitiéndose la idea: “das liberdades nunca sdo adquiridas sem algum custo” (PRIETO, 2012, p.
105).5! Los ciudadanos de los regimenes democraticos tienen que convivir con el hecho que el
Gobierno pueda equilibrar los derechos y la seguridad nacional y publica, y cuanto la seguridad
sea amenazada, los derechos no son considerados mas intangibles.

El mejor ejemplo de un Estado moderno, que necesita de un nuevo paradigma de seguridad
nacional, es los Estados Unidos, un modelo que esté acorde a la legitimacion de su lucha contra el
terrorismo internacional especialmente del extremista de medio oriente que tiene como blanco el
territorio estadounidense, desarrollando desde los tiempos de la Segunda Guerra Mundial la
creacion de armas nucleares y de bombardeos como estrategia de proteccion, aunque no es el unico
Estado Moderno que ha desarrollado estas estrategias de guerra entre otros paises se encuentran:
Rusia, Inglaterra, Francia y China.

Estados Unidos vive con una paranoia constante sobre ataques a la seguridad nacional,
donde afloran los pensamientos nacionalistas, viejos resabios del fascismo, como reaccion a la
defensa de la seguridad tanto publica como nacional y hace concebibles los puntos de vista

xenofobicos donde el migrante es considerado una amenaza para la seguridad en general.

1.3.3 Los estados excepcionales para cuestiones de seguridad publica

El mejor ejemplo de como un Estado busca neutralizar a sus enemigos es a través de la
implementacion de los estados excepcionales e: /... [ que invoca a excepcionalidade reclama para
si a recuperagdo de um poder origindrio que vai além dos limites e possibilidades legais”.
(PRIETO, 2012, p. 106).%° La emergencia de lo politico lleva a reconstruir las transformaciones de
un Estado de Derecho y del sistema juridico, el cual es el fundamento y la dinamica de los estados
excepcionales. (PRIETO, 2012, p. 115).

Los estados excepcionales estan bajo la voluntad de las decisiones politicas, las cuales
estan presentes en las relaciones sociales para las transformaciones de realidades en una sociedad

donde cada vez es mas comun situaciones de crisis y vulnerabilidad: “anfe a ameaga existencial

¢ Traduccion libre: “de las libertades nmunca son adquiridas sin algiin costo™.
62 Traduccion libre: “[...] que invoca a la excepcionalidad reclama para si la recuperacion del poder originario que va
ademas de los limites yOs ests posibilidades legales™.
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contra seguranca e a unidade da ordem [...] justifica a adogdo de medidas excepcionais, para
restaurar a homogeneidade comunitdria” (PRIETO, 2012, p. 123).9

En ese panorama acontece que se encuentra en juego la integridad del Estado, ante ello
debe existir una regulacion que permita preservar la seguridad publica y nacional, es necesario
salvar y preservar el orden estatal mediante la legislacion extraordinaria.

Cuando la violencia recrudece, los politicos sugieren la adopcion de medidas radicales
entre ellas la implementacion de los estados excepcionales o de la pena de muerte, cuando han
podido desde sus cargos contribuir a la reduccion de la violencia o criminalidad.

La inseguridad y la industria del crimen son responsables de los altos costos de muertes y
sirven como justificativa para las estrategias de seguridad publica, el gobierno y la poblacion deben
aceptar los altos costos de las estrategias de seguridad:

As sociedades ocidentais, na esteira do desmantelamento do Estado de bem-estar
social, t8m investido no modelo de controle social pelo encarceramento, pela
vigildncia e pela liquidagdo de direitos, o que refor¢a a obsessdo por seguranga
e por punig¢io. (SOUZA, 2015).%

A nivel mundial, la regulacion, adopcion e implementacidn de los estados excepcionales
es diversa, siendo hecha por cada Estado para su sociedad en particular, y dirigida al sistema de
seguridad publica por causa de la violencia social interna, mostrando la crisis como sociedad y del
sistema penal en si, asi como de las estrategias de seguridad publica represivas como
endurecimiento de penas y militarizacién, normas que la misma sociedad elabora para
supuestamente contribuir a la normalidad y orden social, ante ello el autor Comparato dice:

O nucleo do principio axiologico da liberdade é a ideia de autonomia, isto é, de
submissdo de cada qual as normas por ele mesmo editadas. Uma sociedade livre

é aquela que obedece as leis que ela propria estabelece e aos governantes por ela
escolhidos” (2003, p. 60). ¢

En situaciones de conflicto y peligro para el Estado, es dificil priorizar entre la

conservacion estatal o la proteccion de los derechos fundamentales, como se mencioné es una

63 Traduccion libre: “ante la amenaza existencial contra la seguridad y la unidad del orden [...] justifica la adopcion de
medidas excepcionales para restaurar la homogeneidad comunitaria”

6 Traduccidn libre: Las sociedades occidentales, en la estera del desmantelamiento del Estado del bienestar social,
tiene invertido el modelo del control social por el encarcelamiento, por la vigilancia y por la liquidacion de derechos,
lo que refuerza la obsesidn por seguridad y por la punicion”.

% Traduccion libre: “El micleo del principio axiolégico de la libertad es la idea de la autonomia, esto es, de sumision
de cada cual a las normas editadas por el mismo. Una sociedad libre es aquella que obedece a las leyes que ella propia
establece v los gobernantes por ella escogidos
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paradoja, porque cuando se decretan los estados excepcionales son suspendidos ciertos derechos
fundamentales como remedio para el restablecimiento del orden publico.

Otro punto importante es el uso de las fuerzas militares, por parte de los gobiernos unido
a la idea de seguridad, para fortalecer esa percepcion de lucha contra la amenaza y el peligro y para
la rapida solucion de la crisis para esto es preciso una estrategia para mover la opinion publica y
asi tener un sector poblacional a favor de la implementacion o retorno al poder de los regimenes
militares (BOBBITT, 2003, p. 209),

La desesperacion o frustracion ante las problematicas sociales presentes en su realidad,
lleva a la frustracion: “de adogdo de diretrizes para uma seguranca consentdnea a democracia e
aos preceitos fundamentais das liberdades e protegoes do Estado de Direito” (SOUZA, 2015, p.
210). ® Eso es similar al postulado de Benjamin e Agambem sobre la institucionalizacion de la
violencia, la cual solo genera como consecuencia mas violencia. La violencia es mostrada sin pudor
por los medios de comunicacion y si estos no son controlados por el Estado, recurrentemente
muestran la situacion territorial como la peor, ante ello muchos Estados recurren a la represion.
(BOBBITT, 2003, p. 212).

La seguridad interna es militarizada, construida bajo esa base y apela a los simbolos del
poder militar, como la disciplina y la imposicion, para combatir al “enemigo interno”, y la
importancia de su existencia en el Estado y también la necesidad de recursos econdémicos para el
funcionamiento de los mismos a través de impuestos o préstamos internacionales.

Los enemigos internos de un Estado, fueron catalogados a partir de la definicién de los
enemigos externos e: “as forgas de vigildncia e o policiamento rural e urbano foram extensdo da
guerra pelos meios da violéncia, mas também por outros meios, como é o caso de justica.”
(SOUZA, 2015, p. 214) %7_ Las experiencias de guerras o amenazas externas hacia los Estados con
lleva a la institucionalizacion de los medios de combate a la violencia, sirviendo para el combate a
las amenazas internas.

El concepto del enemigo interno fue un concepto clave del comunismo, se mencionaba
que sus manifestacion era por medio de grupos de izquierda, partidos de oposicion, trabajadores o

estudiantes, defensores de Derechos Humanos, y sectores progresistas de la Iglesia Catolica; se

% Traduccion libre: “de la adopcion de directrices para una seguridad adecuada a la democracia y a los preceptos
fundamentales de las libertades y protecciones del Estado de Derecho™.

57 Traduccion libre: “las fuerzas de vigilancia y el policiamento rural y urbano fueron extension de guerra por los
medios de la violencia, pero también por otros medios, como es ¢l caso de la justicia”.
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alegaba que la existencia de esos grupos reforzaba al interior de un pais el comunismo; esto se
tornaba en un argumento para la implementacion de las dictaduras y la militarizacion.
(FERNANDES, 2009, p. 838)

La tendencia a militarizar las fuerzas policiales, encargadas de la seguridad publica es
creciente en América Latina con diversas justificaciones como la lucha del terrorismo, crimen
organizado transnacional o en el caso de El Salvador del control territorial interno de las “maras”,
problema que se ha extendido en menor medida a los otros paises del Triangulo Norte de
Centroamérica como Honduras y Guatemala, e incluso en aquellos lugares donde hay migracion
salvadorefia como Milan, Barcelona y Nueva York, entre otros. Actualmente se hace la diferencia
entre las instituciones encargadas de seguridad nacional y seguridad publica, al menos en la
normativa constitucional, pero antes no existia esta division ni juridica ni practicamente.

En los tiempos posteriores a la Segunda Guerra Mundial, a lo largo de la década de 1950,
el Consejo de Seguridad Nacional de los Estados Unidos, difundié la Doctrina de Seguridad
Nacional por medio de las escuelas militares en América Latina, esto sirvié de fundamento en su
ideologia para las dictaduras militares.

La principal argumentacion fue la lucha anticomunista para la preservacion de los valores
cristianos y democraticos del mundo occidental, esto llevo a tener golpes de Estado en Guatemala
en 1954, tentativa de golpe en Brasil en 1954, derrocamiento de Per6én en Argentina en 1955,
asimismo se combati6 la Revolucion Cubana de 1959 con la contra insurreccion y a partir de ese
momento perfeccionaron estrategia de lucha contra guerrillas o revolucionarios, con inversion en
armamento militar, programas de educacion anticomunista y programas de apoyo econdémico.
(FERNANDES, 2009, p. 837)

En Brasil, las Fuerzas Armadas han tenido un papel relevante en las decisiones politicas,
a partir de la década de 1930, luego entre 1964 a 1985 ocuparon un papel superior con los
gobernantes militares formados bajo la Doctrina de la Seguridad Nacional y la Escuela Superior de
Guerra, construyendo su propia geopolitica que: “/...] prevé que quanto mais distante estiver o
inimigo, melhor para a nacdo, e quanto mais amplo o territorio fisico, melhores sdo as

possibilidades de se preparar uma estratégia interna e externa adequadas”. (FERNANDES, 2009,
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p. 846).°® Esto convertiria a Brasil en una fortaleza ante el avance del comunismo en los demas
paises de América Latina.

Actualmente en Brasil, ain existe presencia militar en diversas posiciones de los tres
Poderes de gobierno y la Policia encargada del mantenimiento de la seguridad publica es la Militar,
existiendo la Policia Civil quien tiene a cargo las labores de investigacion del delito, esto puede
dar paso a confusiones sobre las funciones de cada una, por la coexistencia de la Policia Civil y de
la Militar. (SOUZA, 2015, p. 209). En El Salvador, se ha separado normativamente las funciones
de la Fuerza Armada para labores de seguridad nacional y a la Policia Nacional Civil para labores
de seguridad publica, aunque en caso sea necesario por grave crisis de seguridad publica el
Presidente puede disponer de la Fuerza Armada para acompafiamiento en esas labores.

Para el autor Souza, el militarismo ademds de representar un modelo de estado
excepcional potencializa la muerte impune y el dispositivo de seguridad es también un dispositivo

de punicion y muerte. (2015, p. 219).

1.4 Evolucion historica y doctrinaria de los derechos fundamentales y su situacion en los

estados excepcionales

La regulacion de los derechos fundamentales, viene dada historicamente desde tiempos
antiguos a través de las luchas sociales, con acontecimientos que derivaron en instrumentos
declarativos como la Declaracion de los Derechos del Pueblo de Virginia de 1776 y la Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de la Revolucion Francesa de 1789, que propusieron
nuevos padrones sociales en detrimento de las ideas y practicas medievales de los siglos anteriores.

Para Horta: “com a declaracdo de direitos de 1789, ‘arquétipo constitucional’ de
documentos dessa natureza, fez-se, na verdade, a catalogacdo mais famosa de direitos de
resisténcia ao Estado e ao Poder” (1995, p. 244). % El foco de la investigacion no es abordar
ampliamente la historia de los derechos fundamentales, sin embargo es importante reforzar la
incidencia social en la declaracién de los derechos fundamentales para su posterior regulacion, la

existencia de precedentes historicos que permitan conocer como fue el proceso de implementacion,

% Traduccidn libre: “[...] prevé que cuando mas distante estuviere el enemigo, mejor para la nacion, en cuanto mas
amplio o territorio fisico, mejores son las posibilidades de prepararse una estrategia interna y externa adecuada”.

% Traduccion libre: “con la declaracion de derechos del 1789, ‘arquetipo constitucional’ de documentos de esa
naturaliza, se hizo, la verdad, la catalogacidon mas famosa de derechos de resistencia al Estado y al poder”.
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las luchas sociales existentes. Horta menciona que: “os direitos enunciados ndo sdo ai instituidos,
criados, sdo declarados, para serem recordados”. (1995, p. 244).7°

Es por eso que surgio una division en dimensiones de los derechos fundamentales a
medida que el numero de derechos se acrecentaron, de acuerdo al proceso historio evolutivo de los
mismos, es asi que los derechos de la primera dimension son aquellos que privilegian los derechos

del hombre en singular, segiin Scalquette:

Sdo os direitos de liberdade, pois sdo fruto do pensamento liberal burgués, de
cardter fortemente individualista, aparecendo como uma esfera delimitadora da
atuagdo do Estado, isto é, demarcando uma zona de ndo intervengdo do Estado
nas liberdades do individuo. (2004, p. 34)."!

Ellos fueron la base para la regulacion constitucional en paises como Espafia y Bélgica,

orientandose en la via del constitucionalismo liberal.

En la segunda dimension, se da una contraposicion con los derechos de la primera
dimension, en el sentido que se reclama al Estado, una accion que conceda condiciones minimas
de vida y de dignidad, ellos acontecieron después de dos grandes guerra mundiales, son ejemplos
de esos derechos los derivados de la prestacion social como la asistencia social, la salud, la
educacion, el trabajo, fueron llamados como derechos positivos y revolucionarios:

Independentemente da adeséo aos postulados marxistas, a radicagdo da ideia da
necessidade de garantir o homem no plano econdémico, social e cultural, de forma
a alcangar um fundamento existencial- material, humanamente digno, passou a
Jazer parte do patriménio da humanidade. (SAMPAR, 2010, p. 43) 2

Luego vird una evolucion a los derechos fundamentales de tercera dimension, el principal
instrumento es la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano en 1948, en
la tercera dimension los derechos fundamentales son dados al hombre no por su nacionalidad o por
formar parte de una sociedad o grupo en particular sino por su género, mencionandose entre ellos
el derecho a la paz, desarrollo econdmico, preservacion del medio ambiente y propiedad sobre el

patrimonio, adiciona Benavides, que son dotados de altisimo humanismo y universalidad,

70 Traduccion libre: “los derechos enunciados no son ahi instituidos, criados, son declarados, para ser recordados”.

"I Traduccién libre: “Son los derechos de libertad, pues son el fruto del pensamiento liberal burgués, de caricter
fuertemente individualista, apareciendo como una esfera delimitadora de 1a actuacion del Estado, esto es, demarcando
una zona de no intervencion del Estado en las libertades del individuo™

2 Traduccion libre: “Independientemente de la adhesion a los postulados marxistas, la radicacion de la idea de la
necesidad de garantizar al hombre en el plano econdmico, social y cultural, de forma de alcanzar un fundamento
existencial-material humanamente digno, paso de hacer parte del patrimonio de la humanidad™.
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formandose el sistema de proteccidon internacional de los derechos que derivo en una serie de
instrumentos normativos a nivel mundial”®. (SAMPAR, 2010, p. 45).
En ese sentido para Bobbio:

[...] é positiva “no sentido de que pde em movimento um processo em cujo final
os direitos do homem deverdo ser ndo mais apenas proclamados u apenas
idealmente reconhecidos, porém efetivamente protegidos até mesmo contra o
proprio Estado que os tenha violado. (BOBBIO, 1992, p. 32-33).™

Mas recientemente, los derechos fundamentales de cuarta dimension, tienen relacion con la
“globalizacion politica” y las nuevas perspectivas de actualidad son basadas en las dimensiones
anteriores y entre ellas se encuentra el derecho a la democracia, la informacién y el pluralismo,
(BONAVIDES, 2004, p. 570-574), se procura la efectividad de los derechos fundamentales y
radica en su origen inmediato en los derechos y las obligaciones.

Tambien son relacionados al desarrollo tecnologico de los paises en las fuerzas productivas
y en los avances biotécnologicos, versan sobre “o futuro da cidadania e o porvir da liberade dos
povos, [...] também se inferem a protecdo da vida a partir da abordagem genetica e suas atuais

descorrencias.” (IURCONVITE, 2007).7

1.4.1 Concepto de Derechos Fundamentales

En este apartado, se muestra una serie de definiciones de los derechos fundamentales por
diversos autores, donde algunos concuerdan y otros difieren, o presentan elementos nuevos en cada
uno de las posturas.

Para el autor Luigi Ferrajoli son “Derechos fundamentales, todos aquellos derechos
subjetivos que corresponden universalmente a -todos- los seres humanos en cuanto dotados del
status de personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar” (2001, p. 19). La definicion
no refiere a un cuerpo normativo primario de un pais especifico sino que mas que un punto de vista

dogmatico y global, donde los derechos son ligados al elemento humano, a la ciudadania y a la

73 Son ejemplo de ellos segun Sampar: Pacto Universal de los Derechos Humanos de 1948; Convenciéon Internacional
sobre la Eliminacion de todas as formas de Discriminacion Racial de 1965; Pacto Internacional de los Derechos Civiles
v Politicos de 1966; Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966. Convencién
sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacidén contra la Mujer de 1979; Convencidn contra la Tortura y
otros tratamientos o Penas Crueles, Deshumanos y Degradantes de 1984; Convencidn sobre los Derechos de 1a nifiez
de 1989; Tribunal Penal Internacional y la Convencidn para la Prevencion y Represion del Crimen de Genocidio.

™ Traduccién libre: [...] es positiva “en el sentido de que pone en movimiento un proceso en cuyo final los derechos
del hombre deberdn ser no mds apenas proclamados o apenas idealmente reconocidos, ademas efectivamente
protegidos hasta mismo contra el propio Estado que los haya violado”.

> Traduccidn libre: “el futuro de la ciudadania y el porvenir de la libertad de los pueblos [...] también se inficren la
proteccion de la vida a partir del abordaje genético y sus actuales consecuencias”.
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democracia, para el autor, la sociedad determina cuales son los derechos tutelados o no de acuerdo
a sus necesidades.

En la misma linea, el autor Miguel Carbonell, hizo énfasis en el caracter juridico de los
derechos fundamentales, pero también el andlisis debe enfocarse en las razones historicas,
sociologicas, economicas y politicas: “son los que estan consagrados en la Constitucion donde
gozan de un caracter juridicamente privilegiado”. (2004, p. 14). El privilegio deriva en la medida
que son instrumentos de proteccion de los intereses de las personas, preservan la dignidad humana
independientemente de los habitos, preferencias, estilos de vida, sin distincion de nacionalidad,
nivel educativo, nivel econémico o apariencia fisica.

Los derechos fundamentales son aquellos reconocidos por los textos constitucionales y
tratados internacionales, los derechos fundamentales son derechos humanos constitucionales, en
eso concuerdan Ferrajoli y Carbonell.

Mas recientemente, el autor Ingo Sarlet, menciond que los derechos fundamentales son
patrimonio comun de la humanidad, a lo largo de los afios fueron positivandose mas ain falta
regulacion sobre ellos, que estan en constante evolucion, creacion e identificacion. (2012, p. 22-
25).

Sarlet concuerda con el enfoque de Viera de Andrade, sobre los derechos fundamentales
de la siguiente forma:

a) perspectiva filosdfica (ou jusnaturalista), a qual cuida do estudo dos direitos
fundamentais como direitos de todos os homens, em todos os tempos e lugares,
b) perspectiva universalista (ou internacionalista), como direitos de todos os
homens (ou categorias de homens) em todos os lugares, num certo tempo, c) e
perspectiva estatal (ou constitucional), pela qual os direitos fundamentais sdo
analisados na qualidade de direitos dos homens, num determinado tempo e lugar.
(2012, p. 13)

El también hace la observacion sobre el uso indistinto de los términos “derechos
humanos”, “derechos subjetivos publicos” y “derechos del hombre”, en la doctrina y en los textos

normativos primarios, las cuales pueden ser aceptables’’.

76 Traduccion libre: “a) perspectiva filosofica (o iusnaturalista), la cual cuida del estudio de los derechos fundamentales
como derechos de todos los hombres, en todos los tiempos y lugares; b) perspectiva universalista (o internacionalista),
como derechos de todos los hombres (o categorias de hombres) en todos los lugares, un cierto tempo; ¢) ¢ perspectiva
estatal (o constitucional), por la cual los derechos fundamentales son analizados en la cualidad de derechos de los
hombres, en un determinado tiempo y lugar.

"7 En la Constitucion Federal de Brasil, por ejemplo: “Derechos Humanos™ art. 4 inc. II; derechos y garantias
fundamentales (art. 5 § 1°), derechos vy libertades constitucionales (art. 5°, inciso LXXI) y derechos y garantias
individuales (art. 60, paragrafo 4°, inciso IV).
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Los derechos fundamentales: “constituem a base (axioldgica e logica) sobre a qual se
assenta um ordenamento juridico”. (ROTHENBURG, 1999, p. 55).” Los derechos fundamentales,
son imprescindibles para la condicion humana y su desarrollo social:

“Os direitos fundamentais, como resultado da personalizagdo e positivagdo
constitucional de determinados valores basicos (dai seu conteudo axiologico),
integram, ao lado dos principios estruturais e organizacionais (a assim
denominada parte orgdnica ou organizatoria da Constituigdo), a substdncia
propriamente dita, o nucleo substancial, formado pelas decisbes fundamentais,
da ordem normativa, revelando que mesmo num IEstado constitucional
democratico se tornam necessdrias (necessidade que se fez sentir da forma mais
contundente no periodo que sucedeu a Segunda Grande Guerra) certas
vinculagdes de cunho material para fazer frente aos espectros da ditadura e do
totalitarismo”. (SARLET, 2012, p. 70) ™

Nacen con la necesidad de proteger al hombre del poder estatal, después de una lenta y

profunda transformacién de las instituciones politicas y de las concepciones juridicas y procuran
integrar la libertad del hombre en cuanto a sus derechos individuales, sus necesidades (derechos
sociales) y su preservacion (derechos relacionados con la fraternidad y la solidaridad).
(IURCONVITE, 2007, p. 1).

Los derechos fundamentales presentan caracteristicas imprescindibles para la proteccion
de la dignidad de la persona humana y la persona tales como: inalienabilidad, imprescriptibilidad,
inviolabilidad y son irrenunciables. (SCALQUETTE, 2004, p. 39).

Para Zagrebelsky, en la concepcion moderna los derechos son: “la armadura juridica de
la voluntad, un modo de hacerla eficaz protegiéndola de sus enemigos”, es asi que pueden ser
entendidos en su naturaleza subjetiva como “instrumentos para la realizacion de intereses
individuales, confiados a la autonoma valoracion de sus titulares y ademas su violacion autoriza a
estos ultimos a procurar tutela” aunque en la antigiiedad eran un “remedio contra su maldad, exigir

el respeto al lugar de los demas”, una vision objetivista. (2011, p. 85).

La Constitucion de El Salvador, en el Titulo II “Los derechos y garantias fundamentales de 1a persona” en el Capitulo
I sobre “Los Derechos Individuales y su Régimen de Excepcion” establece todos los derechos individuales asi como
la regulacion del régimen de excepcidn.

8 Traduccion libre: “constituyen la base (axiologica e 1dgica) sobre la cual se asienta el ordenamiento juridico”.

79 Traduccidn libre: “Los derechos fundamentales, como resultado de la personalizacion y positivizacion constitucional
de determinados valores basicos (de ahi su contenido axiolégico), integran, al lado de los principios estructurales y
organizacionales (la asi denominada parte organica u organizadora de la Constitucion), la sustancia propiamente dicha,
el nucleo sustancial, formado por las decisiones fundamentales, de orden normativo, revelando que mismo en un Estado
constitucional democratico se tornan necesarias (necesidad que se hace sentir de forma mas contundente en el periodo
que sucedio a la Segunda Guerra Mundial) ciertas vinculaciones de naturaleza material para hacer frente a los espectros
de la dictadura y del totalitarismo.
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1.4.2 Situacion de los derechos fundamentales en los estados excepcionales

La voluntad de un pueblo de consolidarse en un Estado Democratico, es para que este
pueda garantizar sus derechos fundamentales a través de un texto constitucional, donde sus
gobernantes expresen las decisiones de ese pueblo en las leyes. Esto no acontece en las dictaduras
modernas, donde se persigue al enemigo con especial crueldad, apartandose del ordenamiento
constitucional en la medida que dejan inexistentes los derechos de cierto sector de la poblacion,
por tanto son:

Como novas formas de governo, nas quais ou os militares tomam o poder, abolem
o governo civil e privam os cidaddos de seus direitos e liberdades politicos, ou
um partido se apodera do aparato de Estado as custas de todos os outros partidos
e assim de toda a oposi¢do politica organizada. Os dois tipos acarretam o fim da
liberdade politica [...]. (SANTOS, 2010, p. 25) %

En los Estados Democraticos, es una preocupacion delimitar los derechos fundamentales
como tentativa de organizacién y limitacion del poder politico (COMPARATO, 2003, p. 40). Se
espera por el Estado el efectivo cumplimiento de ellos, entre méas amplio es el nimero de derechos
tutelados constitucionalmente mayor es la posibilidad que sean violados o no garantizados
totalmente.

La positivizacion de los derechos fundamentales, ayuda a la consolidacion estatal
democratica y significa la incorporacion de los derechos naturales e inalienables, lo que para Sarlet
es: “‘a preocupagdo objetiva com a eficdcia dos direitos fundamentais identifica-se com aquela de
querer, verdadeiramente, respeitado o nosso Estatuto Fundamental, interpretando-o e, em
simultdnea medida, concretizando-o adequadamente.” (2012, p. 8).3!

La realidad creciente en los paises es un alza en la violencia tanto a nivel nacional como
internacional donde ocurren violaciones a los derechos fundamentales y practicas antisociales y
antidemocraticas en detrimento de las politicas sociales y estrategias de seguridad.

Es asi que se llega al extremo de la adopcion de los estados excepcionales, donde muda la
obligacidn estatal de proteger totalmente los derechos por el control establecido para el retorno de

la “situacion de normalidad”. La necesidad de garantizar la existencia y la continuidad del Estado

8 Traduccion libre: “Las dictaduras modernas como nuevas formas de gobierno, en las cuales o los militares toman el
poder, abolen el gobierno civil y privan a los ciudadanos de sus derechos y libertades politicas, o un partido se apodera
del aparato de Estado a costas de todos los otros partidos v asi de toda la oposicion politica organizada. Los dos tipos
acarrean ¢l fin de la libertad politica [...].

8 Traduccion libre: “la preocupacion objetiva con la eficacia de los derechos fundamentales se identifica con aquella
de querer, verdaderamente, respetando nuestro estatuto fundamental, interpretindolo y, en simultanca medida,
concretizandolo adecuadamente.”
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lleva a la aplicacion del estado excepcional con la idea de ser temporal, sin supresion total de
derechos con prevision de medidas especiales para evitar violaciones de derechos fundamentales,
por actos autoritarios que aun se evidencian en algunos gobiernos.

Lo cual es reforzado por el punto de vista de Miranda:

Num régime politico baseado no respeito dos direitos e liberdades fundamentais,
o estatuto das situagdes de necessidade, o estatuto das situagdes de necessidade
centra-se na salvaguarda desses mesmos direitos e liberdades — se ndo se pode
deixar de admitir a sua suspensdo, fd-lo na observdncia de precisos _formalismos
e com acrescidas garantias; pelo contrario, um regime totalitario ou autoritario
ndo carecerd de recorrer a providencias de suspensdo, salvo no limite (porque ai
Jja em época de normalidade se vive em permanente compreensdo das liberdades).
(MIRANDA, 1998, p. 311).*?

Es de vital importancia, el rango constitucional de los derechos fundamentales, porque
trae como consecuencia que no pueden ser suspendidos facilmente o sin prevision alguna, ante el
incumplimiento de los requisitos previos llevaria a un retorno més lento a la normalidad, o sea
cuando imprescindiblemente tenga que acontecer la adopcion de un estado excepcional, por
diversas cuestiones principalmente para resguardo de la seguridad publica, no debe ser la regla
general traer consigo el irrespeto a los derechos fundamentales y como consecuencia de la
tolerancia a conductas totalitarias y antidemocraticas, que fueron comunes en los tiempos donde se
alegaba amenaza o peligro al Estado para la implementacion de medidas arbitrarias y contrarias a
la dignidad humana.

La paradoja creada por el estado de excepcidn al suspender los derechos fundamentales:
“remete a definigdo das relagdes entre valores, principios e regras que compoem a hermenéutica
constitucional contempordnea e a teoria dos direitos fundamentais” (OLIVEIRA, p. 1). 8

El desafio es que la violencia sea el ultimo recurso para combatir la violencia, la amenaza
y el peligro, debe procurarse el uso de la prevencion para la reduccion de la necesidad de adopcion

de los estados excepcionales e a consecuente limitacion de los derechos fundamentales.

8 Traduccidn libre: “En un régimen politico basado en el respeto de los derechos y libertades fundamentales, el estatuto
de las situaciones de necesidad se centra en la salvaguarda de esos mismos derechos y libertades — si no se puede dejar
de admitir su suspension, hacerlo en la observancia de precisos formalismos y con garantias aumentadas; por el
contrario, un régimen totalitario o autoritario no carecera de recorrer las providencias de suspension, salvo en ¢l limite
(porque ahi ya en época de normalidad se viven en permanente comprensidn de las libertades).

8 Traduccién libre: “remite a la definicion de las relaciones entre valores, principios y reglas que componen la
hermenéutica constitucional contemporanea y la teoria de los derechos fundamentales”
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CAPITULO DOS

HISTORIA DE LAS DICTADURAS MILITARES Y SITUACION DE SEGURIDAD EN
LOS ESTADOS DEMOCRATICOS DE BRASIL Y EL SALVADOR

En este capitulo se realiza un analisis de la historia de las dictaduras militares acontecidas
en Brasil a partir de 1964 hasta 1985, y en El Salvador desde 1930 hasta 1979. Se relata asimismo
la transicion de ambos paises en Estados Democraticos, asi como también se relata sobre el periodo
de la Guerra Civil en El Salvador de 1980 a 1992 hasta su fin con la firma de los Acuerdos de Paz,
para luego analizar la problemética de seguridad publica de El Salvador generado por el fenomeno

criminal de las maras o pandillas.

2.1 Sobre la seguridad nacional y las dictaduras militares

Una sociedad donde se da prioridad solamente a cuestiones econdmicas, desatendiéndose
la creacion, ensefianza y fortalecimiento de valores humanos que representen una calidad en el
orden social y publico, siempre necesitard cada vez de mas policias y prisiones mayores.
(DANRENDOREF, 1997, p. 56).

La globalizacion de las comunicaciones, la existencia de los paraisos fiscales, el espionaje
transnacional, la transferencia electronica de archivos, la difusion de notas periodistica en masa, el
uso de internet, servicios de mensajeria y redes sociales, la proliferacion de aparatos moviles y el
manejo de medios electronicos de transferencia monetaria, son situaciones que hacen mas dificil
la labor estatal de combate al crimen y pudiendo incluso a vulnerar la seguridad de un Estado,
tornandose problemas tipicos sobre todo en las democracias occidentales; en medio de esto se
encuentra la poblacion que se muestra cada vez mas escéptica sobre la eficacia del contenido
normativo principalmente del constitucional, porque se desprecia y se asocia a los derechos
fundamentales como proteccion para los criminales. (BOBBITT, 2003, p. 210).

La sociedad presenta las caracteristicas de vivir en desorden o en una anomia: “que é uma
condicdo social em que as normas reguladoras do comportamento das pessoas perderam sua
validade”. (1997, p. 25). ®* El descenso en, los limites de la criminalidad son posibles sean
temporales o coyunturales, si se alteran las condiciones sociales y econdmicas pasajeras, pero

acontece que la misma situacién de anomia lo impide, produciendo el efecto contrario: “/.../ a

84 Traduccion libre: “que es una condicion social en que las normas reguladoras del comportamiento de las personas
pierden su validez”.
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extrema desorganizagdo da sociedade, ou anomia, o deslocamento e o colapso virtual da ordem
institucional da sociedade como um todo que resultam em aumentos nos indices criminais”.®’
(DANRENDOREF, 1997, p. 20)

Y es en esta situacion que el nimero de crimenes se eleva, sin certeza sobre el
comportamiento de los individuos en sociedad, pudiendo llevar a un estado anarquico donde si bien
las normas existen estas no se cumplen en su totalidad, mostrandose como las sociedades
contemporaneas tienen un sistema punitivo fragil, individuos exentos de castigo e impunidad
cotidiana. (DANRENDOREF, 1997, p. 30)

La historia nos muestra que en el transcurso del tiempo bajo el argumento de la “Seguridad
Nacional”, los gobiernos adoptan una serie de medidas para la preservacion del Estado. El
mantenimiento del orden y el bien comun, para ese fin se establece un grupo de normas de respaldo.

Comblim considera que: “o ponto de vista da seguranga nacional faz ver a populagdo
nacional e os paises vizinhos como um conjunto de ameacas. Sao perigos que é necessdrio conter
[...] tem que levar em conta as possibilidades, mas ainda que os fatos em si.” (COMBLIM, 1978,
p. 226).%6

El problema radica cuando la situacién se sale de control sobre la catalogacion de los
enemigos a combatir, transforméandose esta lucha en abusos de autoridad lo cual representa un

peligro absoluto, ya que deriva en el uso de la violencia indiscriminada, un exceso y desvio de
poder, que trae como consecuencia la violacion de derechos fundamentales por la implementacidn
de medidas arbitrarias. (SCALQUETTE, 2004, p. 66)

Estas han sido caracteristicas de gobiernos autoritarios donde la manipulacion del sistema
bajo practicas aparentemente democraticas ayudaron a concentrar el poder, eliminar derechos
politicos, crear institucionalidad afin a los intereses gubernamentales, implementar estados
excepcionales, buscar legitimidad y legalizar actos lesivos a la libertad y dignidad humana.

Cada vez, mas se duda si realmente son beneficios los que trae 1a defensa de la seguridad

nacional, para Comblim: “/...] a seguranca nacional origina enorme maleficios. A inseguranca

8 Traduccion libre: “[....] la extrema desorganizacion de la sociedad o anomia, el dislocamiento y el colapso virtual del
orden institucional de la sociedad como un todo que resulta en aumentos en los indices criminales

% Traduccion libre: “el punto de vista de la seguridad nacional hace ver a la poblacion nacional y los paises vecinos
como un conjunto de amenazas. Son peligros que es necesario contener [ ... | tiene que llevar en cuenta las
posibilidades
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faz parte da condi¢cdo humana e toda tentativa de garantir a seguranga so faz aumentar a
inseguranca” (1978, p. 225).%7

Por tanto, los conceptos de Defensa Nacional y Seguridad del Estado se fusionaron con el
concepto de Seguridad Nacional, los primeros limitaban el uso de armas solamente para casos
necesarios de respuesta a amenazas internas o externas, en cambio para la Seguridad Nacional: “o
Estado exige ser libre de qualquer pressdo, em qualquer terreno, para impor seu vontade. Tal
seguranga tende, por si, ao absoluto [...]”. (COMBLIM, 1978, p. 226).*® Es una cuestion mas
arbitraria, muy propia de las dictaduras y muy cercana a la postura antes mencionada del tedrico
del nazismo Carl Schmitt.

Los métodos y medidas violentas eliminan acciones de prevencién y paradojicamente en
el afan de la busqueda y preservacion de la seguridad se genera inseguridad. Se presenta una
delgada linea de separacion entre los conceptos, ya que son muchas las amenazas internas y
externas, entre ellas modernamente el crimen organizado que es uno de los fenomenos que pone
en duda ese monopolio de la violencia que ejerce el Estado, asi como también el terrorismo,
ademas de otras formas de organizacion criminal complejas que implican incluso el uso de la
justicia transnacional.

El concepto de seguridad nacional esta intrinsecamente ligado al aparato militar del
Estado, como lo menciona Scalquette: “/...] desenvolvimento e seguranga, resultando na
formagdio de um complexo militar-industrial dependente cujo Unico resultado € o advento de uma
espécie de poténcia dependente. [...]” (2004, p. 67).%°

En otras palabras se establece un monopolio de la violencia en manos de drganos e
individuos autorizados. La presencia de militares en el Poder Ejecutivo ha derivado en dictaduras,
las cuales han cumplido con las caracteristicas anteriormente mencionadas de regimenes
autoritarios y represivos donde se busca contener las crisis y amenazas internas o externas para el
restablecimiento del orden y la seguridad nacional fundada en los principios de defensa y
proteccion de los individuos, no obstante es fragil aun esa division de los contrapesos entre la

seguridad nacional y la proteccion de derechos fundamentales.

8 Traduccion libre: “[...] La seguridad nacional origina enormes maleficios. La inseguridad hace parte de la condicion
humana y toda tentativa de garantizar la seguridad solo hace aumentar la inseguridad”

8 Traduccion libre: “donde el Estado exige ser libre de cualquier presion en cualquier terreno para imponer su voluntad,
tal seguridad tiende por si, a lo absoluto [...]”

8 Traduccion libre: “[...] Desarrollo y seguridad, resultando en la formacién de un complejo militar- industrial
dependiente cuyo unico resultado es el adviento de una especie de potencia dependiente”.
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Las dictaduras militares se apartan de los fines de la actividad estatal de servir a los
ciudadanos, de proveer medios para su subsistencia y evitar el sacrificio de los intereses y derechos
individuales en nombre de la defensa o seguridad nacional.

Para Sampaio, esto es contrario al espiritu de la organizacion estatal que: [...] surge, mas
é para garantir, igualmente, a cada um a liberdade, isto é, fazer, ou deixar de fazer, o que
generalizado, ndo destrua, nem prejudique a vida social. Nunca para suprimir aos homens a
dignidade da existéncia.” (1962, p. 244).%°

Es vélido mencionar que en la historia, las dictaduras militares estuvieron presentes en
todos los paises sudamericanos a excepcion de Colombia y Venezuela- cuya dictadura militar fue
previa a este periodo de 1948 a 1958-. Y estas transcurrieron de la siguiente manera: en 1966 y
1976, Uruguay en 1973, Chile en 1973, Pert en 1968, Ecuador en 1972, Paraguay en 1955, estos
incorporaron en su sistema normativo, algunas leyes: “/...] que permitiam o uso das forcas
armadas na luta contra a subversdo com medidas destinadas a preservacdo da seguranga externa
e inferna contra ameagas que se manifestassem ou produzissem efeito dentro do Estado.”.
(AGUILAR, 2011, p. 67). %

A diferencia de América Central donde acontecieron guerras civiles, en El Salvador,
Guatemala y Nicaragua, en el cono sur se logro implementar con €xito la barrera anticomunista,
por la coordinacion y cooperacion entre los 6rganos de inteligencia y de seguridad. (AGUILAR,
2011, p. 78-79)

Es asi que en el presente capitulo de la investigacion, en el cumplimiento de sus objetivos,
se analizara la historia de las dictaduras militares e implementacion de los estados excepcionales,
por estas en el respectivo periodo histérico de Brasil y El Salvador, mostrando la relacion histérica
como una cuestion politica y un fendémeno social, mediante el analisis de la doctrina, de los
acontecimientos historicos y de la lectura de documentos normativos, hasta llegar a la situacion

actual de seguridad publica de ambos paises.

% Traduccion libre: “[...] la organizacion politica, o Estado, surge, pero es para garantizar, igualmente, a cada uno la
libertad, esto es, hacer, o dejar de hacer, lo que es generalizado, no destruya, ni perjudique la vida social. Nunca, para
suprimir a los hombres la dignidad de su existencia.

! Traduccion libre: “[...] que permitian el uso de las fuerzas armadas en la lucha contra la subversion con medidas
destinadas a la preservacion de la seguridad externa ¢ interna contra las amenazas que se manifestasen o produjeren
efecto dentro del Estado.”
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La disertacion, busca resaltar una vision critica a través del analisis de la actividad
historica y socialmente condicionada a partir de elementos subjetivos — una fuerza- e objetivos —
objeto, realidad verificable- (REZENDE, 2013, p. 12)

Es asi que se destaca que as organizaciones estatales se situan ante el desafio de la
legitimacion democratica para evitar retornar a la clasificacion de autoritarias o dictatoriales. La
Republica Federativa de Brasil y la Republica de El Salvador, recorrieron un camino largo para
llegar a ser Estados Democraticos de Derecho, ser Estados Modernos, con una institucionalidad
contemporanea, donde funciona el sistema de contraposicion de poderes.

Tanto Brasil como El Salvador, tuvieron una sucesion de gobiernos militares en cierto
periodo de su historia, coincidiendo en un legado de retrocesos en materia de derechos
fundamentales, politicos y economicos de sus ciudadanos. En Brasil se pasa a una nueva etapa con
la promulgacion de la Constitucidon Federal de 1988, sin embargo en El Salvador, acontece la
guerra civil interna con duracion de doce afios de 1980 a 1992, la cual solo pudo ser finalizada con

la firma de los Acuerdos de Paz.

2.2 El periodo de la dictadura militar en la Republica Federativa de Brasil

Después de la Segunda Guerra Mundial, los paises se aliaban a los Estados Unidos o a la
Union Soviética, dividiendo al mundo en dos grandes bloques. Brasil fue aliado de Estados Unidos
(USA), tornandose un defensor de los valores occidentales propagados por los norteamericanos.
(SIMOES, 2009, p. 4).

USA participo de las dos guerras mundiales, su objetivo no fue defender su territorio sino
defender su hegemonia economica y su poder de exploracion, la amenaza principal en ese entonces
era la potencia emergente URSS, por lo tanto los preceptos de seguridad y defensa usados en la
Segunda Guerra Mundial para combatir a la Alemania de Hitler seguian vigentes para combatir a
la Rusia de Stalin. (MONTAGNA, 2012, p. 29).

El fortalecimiento estadounidense, venia de la mano con la reinvencién de la politica
externa, ante el desgaste del modelo idealista y el endurecimiento de la URSS, todo esto ademas
del uso de bombas atémicas en Japon, la participacion en las guerras de Corea y Vietnam y el
patrocinio a golpes de Estado en diferentes partes del mundo demostraron la influencia a nivel

mundial que el pais tenia. (VAZ FERREIRA, 2012, p. 23).
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Se crea en 1947, por el Presidente Truman de USA, la Doctrina de Seguridad Nacional,
con la premisa de impedir el comunismo en cualquier lugar del mundo este pais apoyaria directa o
indirectamente esta lucha, con consentimiento o no, de esa manera expandieron su doctrina sobre
todo en América Latina. Esta doctrina se fortalecié en la década de 1960 con el Gobierno de
Kennedy (MONTAGNA, 2012, p. 30).

La lucha anti comunista se basa en sembrar el miedo en la poblacién que en un régimen
comunista, estos perderian sus bienes, propiedades, se destruirian sus creencias, se desintegraria la
familia, por una ideologia atea que se manifiesta en instituciones como sindicatos, iglesias,
universidades, partidos politicos y en ciencias como la historia, filosofia, geografia y politica.
(MONTAGNA, 2012, p. 38)

La Doctrina de Seguridad Nacional consiste en: “/...] o sacrificio do bem-estar em
proveito da seguranga corresponderia a supressdo da liberdade, das garantias constitucionais e
dos direitos humanos” (SANTOS, 2010, p. 24).”’ La inherencia a esta doctrina, traeria graves
consecuencias para los pueblos, quienes aprenderian la necesidad de la seguridad nacional ante los
ataques sufridos. Esto es similar a lo que mencionaba Benjamin sobre los estados excepcionales
que son un sacrificio temporal de la democracia.

Esto deriva en un Estado que ya no es populista que se desenvuelve bajo ideales morales
con intereses materiales, con una direccion moral de la sociedad, la conduccion por estrato, una
especie de limpieza social. (WALMOTT, 2017, p. 9). Consecuentemente, un Estado de Seguridad
Nacional, es caracterizado por ser controversial y opuesto a la sociedad civil, con un clima politico
social inestable, donde se apartan o eliminan los movimientos sociales volviéndose necesario:
“criar condi¢des para, [...] construir um modelo de desenvolvimento econdmico extremamente
favoravel a entrada do capital estrangeiro, pretendendo implantar uma infraestrutura capaz de
transformar o pais em uma poténcia econémica” (REGO, 2014, p. 2)*. Es decir, la presencia de
un Estado neoliberal en sus diversos aspectos.

Para Silveira de una manera similar, la doctrina de seguridad nacional se puede definir

como una: “Ideologia que informa e molda as estruturas de Estado, que elabora e impde formas

2 Traduccidn libre: “[...] El sacrificio del bienestar en provecho de la seguridad corresponderia a la supresion de la
libertad, de las garantias constitucionales y de los derechos humanos”.

% Traduccién libre: “crear condiciones para, entrada de capital extranjero, pretendiendo implementar una
infraestructura capaz de transformar ¢l pais en una potencia econdémica”.
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de controle da sociedade civil e cria um projeto de governo economicamente capitalista associado
e dependente, politicamente autoritdrio [...] (SILVEIRA, 1984, p. 188).%*

A partir de ese momento, la cooperacidén de USA, consistio en el desarrollo de estrategias
militares, identidad ideologica y doctrinaria, en Brasil esto fue transmitido a través de la Escola
Superior de Guerra —ESG-, sus ensefianzas se basaron en la defensa nacional y el combate a los
enemigos externos, aunque también a los enemigos internos como los comunistas, los opositores y
los clandestinos. Se complement6 con la geopolitica, que: “estuda a relagdio entre a geografia e
os Estados, a sua historia, o seu destino, as suas rivalidades, as suas lutas [...] e procura nos
dados geogrdficos orientagdes para uma politica [...] ela visa ao futuro”. (COMBLIM, 1978, p.
25)%° Dividiendo geo politicamente a los paises entre comunistas y anti-comunistas.

En Brasil, considerado como la capital para la seguridad de Occidente por las
caracteristicas de su territorio. Surgidé la ESG, una imitacion del National War College de
Washington, como instrumento de accion fundamental para resolver el problema de la seguridad
nacional. Por lo tanto se necesitd crear una institucion reproductora de este pensamiento,
funcionando a partir de 1949 la ESG que fue subordinada a una estrategia que abarcaba: “/...] a
estratégia militar como a estratégia econdmica, a estratégia politica e uma estratégia psicossocial,
[ ... ] nunca deixam de atuar solidariamente, seja no tempo, seja no espaco” (REZENDE, 2013, p.
42). %

La doctrina de la ESG subdividio el poder en politicos, econdmicos, militares y
psicosociales, encontrandose los fundamentos de la dictadura militar. Sus alumnos fueron civiles
y militares ya formados en instruidos como una clase dirigente de la seguridad nacional.
(MONTAGNA, 2012, p. 34)

Una contribucion principal, de la ESG, es el Plano de A¢do Democrdtica, para la
legitimacion de la dictadura, asi como la formacién de individuos para que repasaren y ensefiaren
a las nuevas generaciones los principios y valores de la Doctrina de Seguridad Nacional. El rol

desarrollado por la ESG durante la dictadura, fue muy importante reconocido por los Presidentes

4 Traduccidn libre: “Ideologia que informa e moldea las estructuras del Estado, que elabora e impone formas de control
de la sociedad civil y cria un proyecto de gobierno econdémicamente capitalista asociado, dependiente y politicamente
autoritario.

% Traduccion libre: “estudia la relacion entre geografia v los Estados, su historia, su destino, sus rivalidades, sus luchas
[...] enbusca de datos geograficos orientaciones para una politica [...] ella tiene por objetivo el futuro”.

% Traduccion libre: “[...] la estrategia militar como la estrategia econdmica, la estrategia politica y una estrategia
psicosocial [...] nunca dejan de actuar solidariamente, sea el tiempo, sea el espacio”.
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militares, como una institucion aliada para el cumplimiento de los fines de la Revolucién,
determinando directrices en planeamiento y ejecucion para desarrollar a Brasil como una gran
potencia, libre de amenazas internas y externas, siempre y cuando se tuviese el poder estatal y la
poblacién bajo control. (REZENDE, 2013, p. 53).

La serie de acontecimientos que se di6 en Brasil, a inicios de la década de 1960, inici6
cuando el Presidente Janio Quadros renuncio y el vicepresidente Jodo Goulart en 1961 asumi¢ la
Presidencia, este ultimo ya en ese cargo promovid acciones para la reduccion de las desigualdades
sociales entre los brasilefios por medio de reformas constitucionales electorales para ampliar el
voto a para los analfabetos y militares de bajo rango; reformas educativas para ensefianza a los
analfabetos, valorizacion de los profesores y mejoramiento de los canales de comunicacion con los
estudiantes; reformas agrarias sobre el uso de la tierra y nacionalizacion de las refinerias petroleras,
estas fueron denominadas “Reformas de base” por ser politicas de transformacion en la estructura
economica y social. (REGO, 2014, p. 3)

Ademas de ello, los trabajadores, formaron la estructura sindical Comando Geral dos
trabalhadores —CGT-, la ascensidon de la Unido Nacional de Estudantes —UNE- y las luchas
campesinas, realizaron sus propias actividades de apoyo social. (COIMBRA, 2000, p. 4)

Todas estas acciones, fueron vistas como una amenaza comunista por las grandes elites
que se componian de grupos de poder ademas de los militares, los tecno burdcratas, representantes
del gran capital y lideres de partidos politicos con intereses diversos pero generalmente comunes
los cuales trataban de unir o distanciar segun fuese mas conveniente para preservar determinados
valores sociales, econdmicos y politicos. (REZENDE, 2013, p. 8), ahi se inicia el régimen represivo
a partir de 1964 en Brasil.

El Golpe de Estado del dia 31 de marzo de 1964 contra el Presidente Gulart, fue motivado
segun sus preparadores como una renovacion de la democracia, para ellos la sociedad brasilefia
adolecia de una pérdida de valores y acciones correctos, que llevaba a la nacion a su
desaparecimiento, por lo tanto eso debia ser una renovacion del tejido social un acto de integracion
y cohesion social, el movimiento militar se mostré como el creador y protector de valores una
especie de salvador del abismo al que Brasil se encaminaba. (REZENDE, 2013, p. 43). También
las clases altas de Brasil, se sintieron amenazadas por las “reformas de base” y se visualizaron

acciones de largo plazo para el alcance de los objetivos de dominacion social.
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El golpe, no fue un acto espontaneo o del momento sino al contrario tuvo una preparacion
y apoyo en la doctrina de la Seguridad Nacional de la ESG, con financiamiento extranjero del
gobierno estadounidense a través de la CIA, asi como también conté con apoyo de capital
multinacional y nacional. (REGO, 2014, p. 2). Tras el golpe se esper6 que los militares cumpliesen
la labor de “saneamiento politico” y regresasen a sus cuarteles esto no acontecié los militares
permanecieron en el poder, con una estrategia que venia siendo afinada desde 15 afios atrés.
(MONTAGNA, 2012, p. 35)

El periodo de la dictadura militar, presentd diversas variaciones en sus 25 afios de
duracion, que incluyen desde interpretaciones coyunturales hasta los elementos macro estructurales
de lo que fue la dictadura. (WALMOTT, 2017, p. 1)

La dictadura militar en Brasil, puede dividirse en tres etapas, segun Santos fueron: la
primera, el establecimiento por medio del Golpe de Estado del 01 de abril de 1964; la segunda con
el Ato Institucional no. 5 el 13 de diciembre de 1968 que otorgd poderes excepcionales al
gobernante para castigar y eliminar a los enemigos contrarios a la dictadura, estos fueron conocidos
como los anos de chumbo o aiios de plomo donde la violencia llegd a su maximo nivel; la tercera
en 1974 con la ascensién al poder del general Ernesto Geisel que se intentd mostrar como un
gobierno mas permisivo pero continud con la misma represion de sus predecesores. (2010, p. 26).

Silveira la divide en tres fases: la primera de 1964 a 1968 donde se implanto el proyecto
de gobierno y de las bases de una estructura de Estado; la segunda de 1968 a 1974, donde se dio la
intensificacion del aparato represivo y del modelo capitalista de desarrollo econdmico y la tercera
de 1974 a 1984 que es un periodo de distension controlada de la sociedad como una forma de
preservacion del Estado de Seguridad Nacional. (1984, p. 189).

En este periodo, el estado excepcional, se consideré como la Ginica manera de proteger al
Estado de manifestaciones sociales perversas, formando parte de la estructura politica fundamental,
un proceso de negacidn de la participacion de la poblacion en las decisiones estatales, dejandolas
a criterio del representante estatal, coincidiendo esto con los postulados de Schmitt sobre que es
“el soberano quien decide sobre la excepcion”. Y con el recrudecimiento del régimen se instituyd
la figura del “enemigo interno”, donde cualquier ciudadano podia ser una amenaza potencial.
(REGO, 2014, p. 2).

El estado excepcional permanente se tornd una norma, actos como: la tortura, las

desapariciones forzadas, las penas de prision fueron frecuentes, recurriendo al terror como un
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simbolo. “A4 institucionaliza¢do da tortura foi marcada pela for¢a da lei nos atos institucionais
[---]. A aplicagdio da norma dar-se-a por sua excecdio, ou seja, pela suspensdo de sua propria
aplicagdo” (TELES, 2007, p. 49).°” Sin embargo, todos estos actos crueles y atentatorios contra
los derechos fundamentales, deberian estar cubiertos para evitar juzgamientos presentes y futuros
para el régimen autoritario y totalitario, se decidid basarse en la premisa de apenas obedecer
ordenes superiores para el cumplimiento de los fines de la Revolucion, ademas se debia tener un
cuerpo normativo para mantener la apariencia de normalidad ante la misma poblacion y la
comunidad internacional, por lo tanto se destaca el empefio en la pretension de legitimidad.
Asi lo manifiesta Santos y D" Araujo que:

Todo esse ‘sistema’ e a comunidade de informagdes fazem parte de um bem
articulado plano que procurou ndo so controlar a oposi¢do armada, mas também
controlar e direcionar a propria sociedade [...] o aparelho repressivo da ditadura
militar e sua complexa estrutura, que formalizou a convivéncia da burocracia dos
regulamentos com a prisdo, tortura e desaparecimentos forgados, caracterizam o
criptogoverno (2010, p. 36)

La dictadura militar pretendia la adhesion a su modelo de democracia para ello hubo una
manera formal que era la legitimacion de sus actos por medio de la normatividad e instrumentos
como los Al asi como una aparente armonizacion de los sectores sociales, pero al mismo tiempo
existia una manera informal donde se practicaban acto como en la clandestinidad por medio de
agencias secretas o centros de informaciones, estas fuerzas politicas generalmente actuaron de
manera secreta, al estilo de la CIA en los Estados Unidos y en la época de la dictadura militar
brasilefia esa funcion fue realizada por el Centro de informaciones de las Fuerzas Armadas.
(LAFER, 2001, p. 257).

La represion, en este periodo fue tan amplia que ademas de las violaciones de derechos
fundamentales, se extendio a los medios de comunicacion, arte, cultura y cinema, con la censura a

la libertad de expresion para mantener la opinion publica favorable al gobierno. (SANTOS, 2010,

p. 23).

7 Traduccion libre: “La institucionalizacion de la tortura fue mercada por la fuerza de ley de los actos institucionales
[...]la aplicacién de la norma se le dard por su excepcion, o sea, por la suspension de su propia aplicacion.

8 Traduccion libre: “Todo ese ‘sistema’ y la comunidad de informaciones hacen parte de un bien articulado plan que
procurd no solo controlar a la oposiciéon armada, pero también direccionar
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2.2.1 Presidente Marechal Humberto Castello Branco (1964-1967)

Luego del golpe militar del 31 de marzo de 1964, fue electo por el Congreso el Marechal
Humberto Castello Branco, quien asumi6 el poder el 11 de abril del mismo afio hasta 1967. La
ESG, tuvo la habilidad de colocar en el poder a un militar considerado como ‘inexpresivo y
moderado’ y tras el golpe se desprendié de la parte civil que participé de este hecho.
(MONTAGNA, 2012, p. 35)

Los sectores militares ya estaban descontentos con el rumbo politico de Brasil, en la
década de 1960, y el Golpe de Estado y la llegada al poder de Castello Branco, encontraron la
oportunidad de implementar un proyecto a largo plazo para excluir el comunismo, fundamentando
en la democracia reformada. (VAZ FERREIRA, 2012, p. 30)

En este periodo en el cual se consolido a los militares en el poder pese a que se decia que
esa intervencion era temporal (CANCIAN, 2016). Esto pese a que incluso antes del golpe militar
en 1962, ¢l mismo Castello Branco, creia que una revolucion victoriosa era posible, siempre y
cuando se legitimara su continuacidn por el voto, sin ser una usurpacién. (CASTELLO BRANCO,
1984).

Fue en este periodo pos golpe militar que se desarroll6 una fuerte linea de pensamiento,
para sustentar la Doctrina de Seguridad Nacional, dedicandose a lo que Santos llamo: “/... ] a caga
ao ‘inimigo interno’ remodelou profundamente as estruturas do sistema de seguranga do Estado,
caracterizados pela ‘hipertrofia, o gigantismo, a continua proliferagdo de orgdos e regulamentos
de seguranca [ ... ] (2010, p. 35) %

La dictadura militar pas6 a centrar sus esfuerzos en colocar esta doctrina en
funcionamiento y aquellos ideales de la £SG, el fomento de valores y acciones afinas legitimadas
e homogenizadas en nombre de la democracia y asi cumplir la finalidad de: “uma renovagdao da
economia segundo as receitas ortodoxas do capitalismo, através da integragdo no sistema
democrdtico americano”. (MONTAGNA, 2012, p. 36)./%

El Presidente Castello Blanco manifesto que la: /... ] proposta de democracia do regime

em vigor possuia raizes muito mais profundas do que poderiam imaginar aqueles que contestavam

% Traduccién libre: “[...] a la caza del ‘enemigo interno’ remodel6d profundamente las estructuras del sistema de
seguridad del Estado, caracterizados por la ‘hipertrofia, o gigantismo, a continia proliferacion de o6rganos ¢
reglamentos de seguridad”.

19 Traduccidn libre: “una renovacion de la economia segin las recetas ortodoxas del capitalismo, a través de la
integracion en el sistema democratico americano”.
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o estado de coisas que se instaurava.” (REZENDE, 2013, p. 39). I Por supuesto que la dictadura
militar fue mucho mas que acciones de legitimacion ya que instaurd un sistema logistico social y
militar al servicio de la defensa territorial del Estado y de los grupos de poder de rescate e
imposicion de valores manifestados en los grupos sociales como la familia, la escuela, las
universidades y las fuerzas armadas sobre todo.

En su pronunciamiento ante el Congreso el dia de su eleccion dijo lo siguiente:
“plenamente os elevados objetivos do movimento vitorioso de abril, no qual se irmanaram o povo
inteiro e as Forcas Armadas na mesma aspiracdo de restaurar a legalidade, revigorar a
democracia, restabelecer a paz e promover o progresso e a justica social” (CASTELLO
BRANCO, 1964).2% El movimiento de 1964 creyd que la mejor conduccion del pais deberia ser
hecha por militares, para el mantenimiento de aquellos valores conservadores anti comunistas.

Es asi que el régimen militar intent6 adherir a la sociedad a su proyecto de organizacion,
justificaba a sus acciones como parte del objetivo de alcanzar una ‘verdadera democracia’ en
Brasil, segiin Rezende la: “/... ] busca pelo reconhecimento era o empenho em atestar, a partir dos
valores sociais, principalmente, que havia uma suposta identificagdo perfeita entre os militares no
poder e o povo™ (2013, p. 4) 1. Se visualizo, la existencia de un cuerpo sustentador de valores que
enalteciera la dictadura, dominase la realidad social y facilitase la aceptacion de la Doctrina de
Seguridad Nacional. (2013, p. 36)

Se planteo inclusive, apelando a la supuesta afinidad con la poblacion que se cumplian
con los deseos de la misma, es asi que quienes eran contrarios a las ideas comunistas que se
gestaban alrededor del mundo y que eventualmente serian replicadas por el derrocado Presidente
Gulart eran bienvenidos; por lo tanto lo contrario a este ideario ‘democratico’ de la Revolucion
deberia ser controlado, apartado o eliminado, entre las medidas tomadas: se prohibieron las
huelgas, se realizo la intervencion de sindicatos y se prohibieron las actividades de la Unidio

Nacional de Estudantes -UNE-. (OLIVEIRA, 2016)

191 Traduccion libre: “propuesta de democracia del régimen en vigor poseia raices mas profundas de lo que se
pudieran imaginar aquellos que contestaban al estado de cosas que s¢ instauraba.”

192 Traduccion libre: “plenamente los elevados objetivos del movimiento victorioso de abril, en el cual se hermané el
pueblo entero y las fuerzas armadas en la misma aspiracion de restaurar la legalidad, reforzar la democracia, restablecer
la paz y promover el progreso y la justicia social.

193 Traduccion libre: [...] busqueda por el reconocimiento era €l empefio en probar, a partir de los valores sociales,
principalmente, que habia una supuesta identificacidén perfecta entre los militares en el poder y el pueblo”.
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El Gobierno Castello Branco, se caracterizd por una nueva base organizacional e
institucional del Estado, estructurandose nuevos érganos estatales para el cumplimiento de la
estrategia militar, con una conduccion ortodoxa de la economia, del gasto publico enfocada en la
atraccion de inversion extranjera. (WALMOTT, 2017, p. 14).

Las manifestaciones artisticas y culturales fueron mantenidas, las que el régimen militar
decidia preservar basados en principios relacionados con el orden, la disciplina, la preservacion de
la familia, entre otros de cardcter conservador se sobreponian a los derechos politicos e
individuales, para homogenizar y padronizar conductas y comportamientos en todos los rincones
sociales bajo el amparo de las ideas de deber y autoridad. (REZENDE, 2013, p. 36)

Estas acciones podrian equipararse en el pensamiento de Agamben, sobre el concepto de
bio politica, donde se regulan hasta los aspectos mas intimos en una sociedad.

La necesidad de legitimacion y adhesion al orden social promovido por la Revolucion se
manifestd por medio de los Afos Institucionais, que en total fueron 17 y cuya competencia era
exclusiva del Presidente de 1a Republica, representando el ejercicio de la nueva constitucionalidad
estatal.

Para algunos predominé la duda sobre si estos instrumentos normativos eran una figura
juridica anomala o inclusive si era valida, durante ese periodo se vivid practicamente en un estado
excepcional que se consolidd con el paso del tiempo, bajo pretexto que se respondia a los intereses
del pueblo brasilefio. Es asi que la revolucion de 1964, mediante la promulgacion del Afo
Institucional no. 1 se muestra el primer ejemplo de legitimacion y establecio:

[...] A revolugdo vitoriosa, como Poder Constituinte, se legitima por si mesma.
LEla destitui o governo anterior e tem a capacidade de constituir o novo governo.
Nela se contém a for¢a normativa, inerente ao Poder Constituinte. Ela edita
normas juridicas sem que nisto seja limitada pela normatividade anterior a sua
vitoria. Os Chefes da revolugdo vitoriosa, gragas a ag¢do das Forcas Armadas e
ao apoio inequivoco da Nagdo, representam o Povo e em seu nome exercem o
Poder Constituinte, de que o Povo é o unico titular [...] (BRASIL, 1964). 14

Este documento normativo, suspendié derechos politicos por 10 afios, establecio la

disponibilidad de aposentar a todo aquel que atentase contra la seguridad nacional y la

194 Traduccion libre: [...] La revolucion victoriosa, como Poder Constituyente, se legitima por si misma. Ella destituye
al gobierno anterior y tiene la capacidad de constituir el nuevo gobierno. En ella se contiene la fuerza normativa,
inherente al Poder Constituyente. Ella edita normas juridicas sin que en esto sea limitada por la normatividad anterior
a su victoria. Los jefes de la revolucion victoriosa, gracias a la accion de las Fuerzas Armadas y al apoyo inequivoco
de la Nacidn, representan al Pueblo y en su nombre ¢jercen el Poder Constituyente, del que el Pueblo es ¢l tnico titular

[.]
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administracion publica, se definid el 11 de abril de 1964 para las elecciones donde Castelo Branco
resulto ganador. Ya en ese momento se desarrollé la ‘Operagdo Limpeza’ que apartd de sus cargos
a diputados, gobernadores y funcionarios afines al gobierno depuesto, aunque el Congreso
Nacional se mantuvo en funcionamiento y en vigencia la Constitucion de 1946 con las respectivas
reformas establecidas por el Al no. 1. (REGO, 2014, p. 3)

El Gobierno instituyd por medio de decreto el Alno. 2 del 27 de octubre de 1965, que fue
resultado del miedo de los militares ante resultados adversos en las elecciones, el Al vino a reforzar
las actividades estatales del Presidente y establecid el bipartidismo entre la Alianga Renovadora
Nacional ~ARENA-, que representaba al gobierno, y el otro Movimento Democrdtico Brasileiro —
MDB-, que reunia una parte de la oposicion de forma controlada, donde trataban de acceder a los
pocos espacios otorgados por el régimen actuando para cuestionar la vigencia del estado de
excepcion, (REGO, 2014, p. 4).

El Presidente tenia el poder de decretar el estado excepcional de sitio por 180 dias sin
aprobacion previa del Congreso esto para prevenir y suprimir la subversion interna, ademas de eso
se considerd la intervencidn militar en Estados y municipios asi como el cierre del Congreso sin
previo aviso. (BRASIL, 1965)

Practicamente se adoptd un estado excepcional permanente, ya que por decision
presidencial ese estado se prorrogaba constantemente, ya que el régimen militar necesitaba la
aceptacion de la Revolucion misma, su modelo de democracia y lograr algun tipo de estabilidad
politica.

Aunque la sociedad civil continuaba presionado a través de protestas en las calles pidiendo
el fin del régimen, del estado de excepcion y de la politica economica clasista. (REGO, 2014, p. 5)

Las tensiones al interior del régimen militar, existian por diferentes motivos, generalmente
por lalucha de poder interna, otras veces eran desacuerdos sobre el manejo de la politica econdmica
y el proceso de sucesion presidencial.

Es asi que es promulgado el Al no.3 del 05 de febrero de 1966, que definia las fechas de
las elecciones para gobernador y vice gobernador, estas serian realizadas de forma indirecta,
definiéndose por los votos de los integrantes de las asambleas estaduales, luego de ser electos los
gobernadores elegirian al Prefeito de la capital estadual, de esta forma se aseguraba el poder y se

disminuian las vias de eleccion popular. (BRASIL, 1966)
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Fue el 07 de diciembre de 1966, que por medio del Al no. 4 se convocd al Congreso
Nacional a reunién extraordinaria para discutir, votar y posteriormente promulgar el nuevo
proyecto de Constitucion presentado por el Presidente de la Republica; el gobierno militar
consideraba que la Constitucidén de 1946 tenia varias enmiendas y no atendia las necesidades de
ese momento, ni representaba los ideales revolucionarios; en cuanto al estado excepcional, el
Presidente siguid teniendo la potestad de decretar su implementacion, sin aprobacidn previa del
Congreso hasta marzo de 1967. (BRASIL, 1966).

Luego de una combinacion del Al no. 2 y no. 4 sobre las atribuciones presidenciales se
decreta la Lei de Seguranga Nacional -LSN- del 13 de marzo de 1967 cuyo uso representd una
especie de control de la sociedad civil, establecio un proceso de juzgamiento para los individuos
que fuesen lesivos o un peligro para la naciéon y del régimen democratico, la inspiracion de este
cuerpo normativo se enmarco en el concepto de seguridad nacional y se estipul6 una serie de penas
para quien desobedeciera la LSN.

Esta normativa en su art. 2 definié la seguridad nacional como: “compreende,
essencialmente, medidas destinadas a preservagdo da seguranga externa e interna, inclusive a
prevengdo e repressdo da guerra psicologica adversa e da guerra revoluciondria ou subversiva™
(BRASIL, 1967). 19°

Ademas se incluyo a toda persona sea natural y juridica como responsable de la seguridad
nacional, también se defini6 a la guerra revolucionaria: “é o conflito interno, geralmente inspirado
em uma ideologia ou auxiliado do exterior, que visa a conquista subversiva do poder pelo controle
progressivo da Nagdo.” (BRASIL, 1967)*%

Durante este Gobierno se desarrollé un concepto de democracia distinto a los postulados
doctrinarios, por ejemplo el principio de separacion de poderes de Montesquieu, fue incumplido
por la manifestacion de abuso de poder, donde el poder se concentr6 en el Poder Ejecutivo, asi
como la promulgacion de los Al que negaron muchas de las libertades individuales y se marcaron
estados excepcionales que trajeron una reforma a la institucionalidad el Estado, que en su mayoria

solo sirvio para mantener las apariencias de un modelo democratico. (REZENDE, 2013, p. 72)

195 Traduccion libre: “la seguridad nacional comprende, esencialmente, medidas destinadas a la preservacion de la
seguridad externa ¢ interna, incluso a la prevencidn y represidon de la guerra psicologica adversa y de la guerra
revolucionaria o subversiva”.

19 Traduccion libre: “es el conflicto interno, generalmente inspirado en una ideologia o auxiliado del exterior, que
busca la conquista subversiva del poder por el control progresivo de la nacion”.
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Esta legislacion fue la expresion maxima de la Doctrina de Seguridad Nacional,
transformada en precepto constitucional por la enmienda no. 1169, que anulé los poderes

constitucionales del Legislativo y someti6 a la sociedad. (COIMBRA, 2000)

2.2.2 Presidente General Artur Costa e Silva (1967-1969)

El pensamiento del General Costa Silva sobre la dictadura militar se puede resumir en las
palabras del mismo: “que os militares so voltariam aos quartéis quando o povo assim o
determinasse e que ndo importava se o Presidente da Republica parecia politicamente fraco,
porque ele estava militarmente forte” (1965, p. 21; SILVA, 1968)!?". Era notoria la seguridad con
la cual asevero la continuacion del régimen militar y es asi que se continiia con el proceso de
legitimacion normativa. Mientras tanto, aumentd la represidén policial y la extincion de los
opositores.

Los movimientos contrarios al régimen en ese periodo eran los siguientes: a) Frente
Ampla: liderada por politicos como el ex Presidente Jodo Goulart, el otro ex Presidente Juscelino
Kubitschek y otros politicos que al inicio de la dictadura la apoyaron pero luego discordaron con
el rumbo tomado, las exigencias de este grupo eran la amnistia, el llamado a una Asamblea
Constituyente y el retorno de elecciones directas; b) Partido Comunista Brasileiro: compuesto por
una serie de grupos a favor de un sistema socialista en Brasil, crey6 en la lucha armada como una
forma de sacar del poder a la dictadura militar; ¢) movimientos estudiantiles: como la UNE, exigian
el retorno de la democracia y eran contrarios a las decisiones del Ministerio de Educacion.
(OLIVEIRA, 2016). d) los sindicatos, quienes no solo exigian mejoras salariales sino la salida del
régimen, que respondio a estas peticiones con persecucion para sus lideres y el desmantelamiento
del sindicato.

Todos estos grupos contrarios eran tratados como clandestinos e ilegales atentatorios al
orden institucional, el Conselho de Seguranca Nacional defini6 la estrategia de represidn en el
combate a estos grupos, pero las acciones de estos movimientos cada vez era de mayor nivel. En
marzo de 1968 con las protestas en Rio de Janeiro y la muerte del estudiante de secundaria Edson
Luis, hubo una demostracién de masa con proporciones de rebelidn social, asi como la ocupacion
de la fabrica Belgo-Mineira donde se mantuvo como rehenes a los directores de la misma. (REGO,

2014, p. 4)

197 Traduccién libre: “que los militares solo volverian a los cuarteles cuando el pueblo asi lo determinase y que no
importaba si ¢l Presidente de la Republica parecia politicamente débil, porque estaba militarmente fuerte”.
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El Gobierno de Costa Silva estaba consciente que las exigencias de los grupos contrarios
no eran superficiales, eran sefiales de influencias negativas y peligro para la sociedad, se debia
restablecer la normalidad en nombre de la democracia, entonces el uso de la tortura y la represion
eran justificados. Y con el apoyo de los sectores afines a la dictadura militar, se mostraban a favor
de establecer estados y medidas excepcionales siempre que fuese necesario, que para el régimen
parecia serlo todo el tiempo. (REZENDE, 2013, p. 90)

El Estado de Seguridad Nacional, que se cre6 y consolidé en Brasil por medio de los Actos
Institucionales, se perfecciono con la Constitucion de enero de 1967, donde se incluia el concepto
de seguridad nacional, confiriéndole al Presidente las atribuciones en ese tema, pudiendo este en
casos de emergencia dictar leyes de seguridad nacional (COIMBRA, 2000, p. 14).

El problema fue que siempre se vivia en emergencia y en base a eso se dictaban leyes de
seguridad nacional cada vez mas represivas.

Durante este gobierno, se elabor6 la mayor cantidad de Al pero es el no.5 el golpe mas
duro, con este el dia 13 de diciembre de 1968 se le otorgd poderes excepcionales al Presidente
General Costa e Silva para decretar, prorrogar o fijar el estado de sitio sin limite de tiempo, asi
como la intervencion en los Estados y Municipios sin las limitaciones que establece la
Constitucidn, se suspendieron los derechos politicos de cualquier ciudadano por 10 afios y se
cesaban mandatos en todos los niveles, se podia confiscar bienes, asi como decretar receso para el
Congreso Nacional, Asambleas Legislativas y Camaras de Vereadores, con o sin estado de sitio
retomando sus labores solo por convocatoria del Presidente. (BRASIL, 1968).

Rezende menciond que a partir del Al no. 5 se logro una: “/...] maior visibilidade [ ... ] é
possivel perceber a montagem de uma estratégia de implantacdio do terror por parte do Estado, a
) 108

partir do endurecimento politico do Governo Costa e Silva” (2013, p. 89

El propio Costa e Silva menciono que el Al no.5 era:

Uma forma de restabelecimento do ‘regime politico tradicional e, ao mesmo
tempo, dotando o Governo dos instrumentos indispensdveis a manutengdo da
ordem, da tranquilidade e da paz publica, a nova lei bdsica afirmou o principio
de autoridade e realizou, sabiamente, a sintese dos ideais democraticos com o0s
ideais revoluciondrios. (SILVA, 1968, p. 16). 1%

1% Traduccion libre: “[...] mayor visibilidad [...] es posible percibir el montaje de una estrategia de implantacion del
terror por parte del Estado, a partir del endurecimiento del Gobierno Costa ¢ Silva”

199 Traduccion libre: “una forma de restablecimiento del ‘régimen politico tradicional y al mismo tiempo, dotando al
Gobierno de los instrumentos indispensables de 1a manutencioén del orden, de la tranquilidad y de la paz publica, la
nueva ley basica afirmé el principio de autoridad y realizoé sabiamente, la sintesis, de los ideales democraticos con los
revolucionarios”.
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Las disposiciones del Al no. 5 no fueron mas que una concentracion de poder en el
Presidente, se consolido un Estado- Leviatan o un super Estado, que pese al discurso de unidad se
dieron fricciones e impasses en el mismo circulo de poder militar, mientras tanto las violaciones a
los derechos humanos y fundamentales se seguian cometiendo, se anul6 la oposicion dejandole
practicamente solo el camino de la lucha armada, la violencia se recrudecio con el aumento de
atentados, secuestros de diplomaticos, asaltos a bancos, etc. (REGO, 2014, p. 5)

El régimen militar consolido a partir de ese momento de forma mas brutal su poder,
fortaleciendo el aparato represivo basado en la Doctrina de Seguridad Nacional, eliminé a los
opositores, desarrollo la economia y la internacionaliz6. (COIMBRA, 2000, p. 7)

El 01 de febrero de 1969, se promulg6 el Al no. 6 que sirvid para reducir el nimero de
ministros del Supremo Tribunal Federal (STF) que pasé de 16 a 11 nominados por el Presidente y
aprobados por el Senado Federal, se establecio que los crimenes contra la seguridad nacional
debian ser juzgados por la Justicia Militar en vez del STF y se ratificaron enmiendas
constitucionales realizadas por medio de Afos Complementares. (BRASIL, 1969).

En el mismo mes el dia 26, el Al no. 7, se dispuso sobre los subsidios de los diputados
federales y otras cuestiones relacionadas con las Asambleas Legislativas e Camaras Municipales
(BRASIL, 1969), el Al no. 8 del 2 de abril de 1969, que sirvi6 para darle competencia al Poder
Ejecutivo sobre los Estados, Distrito Federal y Municipios con mas de 200,000 habitantes para
realizar la reforma administrativa (BRASIL, 1969); sobre el Al no. 9 del mismo mes dia 25 sirvio
para reformar algunos articulos de la Constitucion de 1967. (BRASIL, 1969)

Durante algunos meses en 1969, se presento el debate sobre la necesidad de parar el receso
parlamentar, pero el Gobierno no lo considerd necesario porque segun él, atin habia amenazas por
parte de ciertos sectores como intelectuales, sindicatos, estudiantes, grupos armados que eran
contrarios. Estos grupos de alguna manera hicieron resistencia al desafiar a la dictadura, la cual
respondid que la Seguridad del Estado era primero. (REZENDE, 2013, p. 109)

Se llega a la promulgacién del Al no.10, donde se retomo la situacion al respecto de las
consecuencias de la suspension de los derechos politicos y los mandatos electivos al disponer sobre
la aplicacion de penas accesorias, todo esto en fundamento a los Al estas penas accesorias eran la
pérdida del cargo, aposentaduria y cesacidn efectiva (BRASIL, 1969).

Sobre el Alno. 11 del 14 de agosto, se refiri6 a fecha de elecciones para prefeitos y otros,

regula los mandatos municipales, y extingue la justicia de paz electiva. (BRASIL, 1969). Los
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anteriores instrumentos continuaban la linea de legitimacion de la democracia de la dictadura al
regular las diversas decisiones controversiales del Gobierno, sobre todo aquellas relacionadas con
el funcionamiento de los otros poderes del Estado.

El 01 de septiembre de 1969 con el Al no. 12, se confirio las funciones presidenciales a
los Ministros de Marina de Guerra, del Ejército y Aeronédutica Militar de manera temporal, porque
estar apartado por motivos de salud el Presidente Costa e Silva. (BRASIL, 1969). Se continu6 con
la represion, cuando a propuesta de los Ministros que ejercian las funciones presidenciales, se
implementd la pena de expulsion del territorio nacional para el brasilefio que se torno
inconveniente, nocivo o un peligro para la seguridad nacional, a través del Al no. 13 del 05 de
septiembre de 1969. (BRASIL, 1969).

En la misma fecha el Al no, 14 redefini6 el art. 150 paragrafo 11 sobre la pena de muerte,
prision perpetua, expulsion del territorio o confiscacion de bienes que solo se aplicaria en casos de
guerra externa o revolucionaria subversiva, también mantuvo en vigencia la legislacion sobre la
confiscacion de bienes para casos de enriquecimiento ilicito. (BRASIL, 1969).

En el dia 11 de octubre se promulgd el Al no. 15 que se refiri6 a la fecha de elecciones de
Prefeito y otras autoridades para el 30 de Noviembre del mismo afio. (BRASIL, 1969).

El Al no. 16 del 14 de octubre de 1969, declar6 vacantes los cargos del Presidente y
Vicepresidente, luego de la grave enfermedad del Presidente Costa e Silva la cual le impidio
continuar con sus funciones presidenciales, se delegaron las funciones mientras se realizaban
nuevas elecciones a los Ministros Militares, la fecha de elecciones fue marcada para el dia 25, el
mandato presidencial hasta el 15 de marzo de 1974 y se definid el procedimiento electoral.
(BRASIL, 1969).

El ultimo Al fue el 17, de fecha 14 octubre del mismo afio, se refiri6 a la autorizacién
presidencial para transferir a reserva por un tiempo determinado, a los militares que atentaren o

fuesen nocivos para la cohesion de las Fuerzas Armadas. (BRASIL, 1969)

2.2.3 Presidente Emilio Garrastazu Médici (1969-1974)
El General Médici, antes de iniciar su gestion afirmé que: “iria realizar um governo de
‘compreensdo do povo e que até o final de seu mandato teria estabelecido uma “democracia

autentica” (1969, p. 22).11

119 Traduccidn libre: “iria a realizar un gobierno de ‘comprension del pueblo’ y que hasta el final de su mandato tendria

393

establecido una ‘democracia auténtica’.
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Dentro de esto se tom6 como un asunto muy serio, la seguridad nacional, ya que esta
eliminaba las amenazas y garantizaba la seguridad econdémica y social, consecuentemente
desarrollaba la democracia traida por la revolucion y la hacia: “humanista [...] a democracia da
revolugdio continuada e permanente, a democracia das prerrogativas e poderes excepcionais do
executivo” (1972, p. 18).11!

El periodo de gobierno 1969 hasta 1974 del Presidente Médici, en apariencia era estable,
llegd a ser llamado del periodo de disparada, por los movimientos estratégicos en la cuestion de
derechos sociales y al impulso econdmico, un cambio de rumbo en el gobierno, esto en
contraposicion con el periodo de arrumagdo de Castello Branco. (WALMOTT, 2017, p. 10)

Este periodo de gobierno, fue de crecimiento econdmico e industrial, donde el numero de
empleos aumentd y la inversion estatal era notoria en la construccion de carreteras, puentes e
hidroeléctricas, a esto se le denomind el “milagro econdémico”. Su lema de gobierno era:
“seguranca e desenvolvimento nacionais”, Brasil era mostrado al mundo como: “/...J ‘ilha de
tranquilidade’, de ‘progresso’, de ‘bem-estar’ e de euforia. Vivia-se um clima de ufanismo”
(COIMBRA, 2000, p. 8)./#

Aunque al final, este milagro economico, ayudo a acentuar mas las desigualdades sociales
por la alta concentracion de riqueza en los sectores mas ricos y el impedimento del desarrollo de
las clases sociales pobres, en este periodo el Gobierno realizé una gran cantidad de préstamos
internacionales, teniendo una alta deuda externa que representa un problema en €pocas de crisis
internacional. (OLIVEIRA, 2016)

En su gobierno, el Presidente Médici, concedio cargos de poder a militares con aspiraciones
presidenciales para la aplicacion de la fuerza del aparato militar, esto le ayudaba a evitar la crisis
que generaba cada cambio de gobernante al interior del régimen, consecuentemente esto representd
una mayor represion para la poblacién y mayores indices de violaciones de derechos humanos.

El proyecto politico de Médici, fue la centralizacidn politica pero al mismo tiempo incluyo
la descentralizacion administrativa, la limitacion de los poderes entre los Organos del Estado.

(WALMOTT, 2017, p. 12).

1 Traduccién libre: “humanista [...] la democracia de la revolucion continuada e permanente, la democracia de las
prerrogativas vy poderes excepcionales del Ejecutivo”.

112 Traduccion libre: <[ ...] “isla de la tranquilidad’, de “progreso *, de ‘bienestar’ y de euforia. Se vivia un clima
de jactancia”.
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Mientras tanto las acciones de los grupos guerrilleros como la Alianga Libertadora
Nacional —ALN-, el Movimento Revoluciondrio 8 de outubro -MR-8-, el Partido Comunista -
Brasileiro -PC do B- y la Vanguarda Armada Revoluciondria (VAR- Palmares), de secuestros a
diplomaticos, atentados ante autoridades y asaltos a bancos, continuaron como una forma de lucha
y ayuda para el sostenimiento de la lucha armada. El Gobierno reprimio estos grupos y el acto mas
fuerte represento la destruccion de la Guerrilha de Araguaia. (OLIVEIRA, 2016).

A esto se sumaban las presiones de entidades de la sociedad civil como la Iglesia, 1a Ordem
de Advogados de Brasil -OAB-y la Associag¢do Brasileira de Imprensa —ABI- que presionaban al
gobierno dentro de los pocos espacios permitidos.

El partido politico de oposicion MDB, también ejercia presion y participd de manera mas
fuerte en las elecciones de 1974, 1976, 1978 y 1982. En 1974 obtuvo mds votos que el partido
ARENA lo cual sorprendi6 al gobierno militar quienes esperaban que con el ‘milagro econémico’
la poblacion estaria a su favor. (REGO, 2014, p. 5)

La busqueda por la legitimidad continuaba, pese al resurgimiento de grupos sociales que
anteriormente fueron combatidos, esto en conjunto con el inicio de una crisis econdémica, para
Rezende esto implicod que: “/... [ eles continuavam lutando para legitimar o regime procurando
adaptar as suas tdticas e atuagdes as novas condi¢des que emergiam”. (2013, p. 160).113

En este periodo de Gobierno, crecieron los juzgamientos y los casos de prision, pese a que
el Gobierno lo nego, existieron lugares y personas especializadas para la realizacion de torturas, se
creo la Lei Falcdo sobre la prohibicion de exhibicion de los candidatos en periodos pre electorales,

bastaba la exposicidn fotografica y una breve lectura de su curriculo (REGO, 2014, p. 6).

2.2.4 Presidente General Ernesto Geisel (1974-1979)

Inici6 su periodo en 1974, con la idea de retornar a la democracia de una manera gradual, a
través de una serie de medidas controladas por el Poder Ejecutivo, una de ellas fue la suspension
de la censura previa de los medios de comunicacion.

Luego de diez afios de dictadura militar, los gobiernos estaban en una fase de desgaste en
su actuacion, en cada eleccion pese a las maniobras de ARENA de compra de votos y précticas de

clientelismo, el MDB crecio6 en votos (REGO, 2014, p. 6).

113 Traduccion libre: “[...] ellos continuaban luchando para legitimar el régimen procurando adaptar sus tacticas y
actuaciones a las nuevas condiciones que emergian”.
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El régimen contd con una serie de detractores e opositores incluso en su interior, la
situacidén de represion era incontrolable y dirigido a todo movimiento o persona considerada
subversiva. La muerte del periodista Vladimir Herzog y del operario Manoel Fiel Filho, ambos
encontrados en circunstancias similares en las instalaciones del DOI-CODI del II Ejercito, con
sefiales de ahorcamiento, aun asi sus muertes fueron catalogadas como suicidio, lo que hizo crecer
el repudio y la indignacion publica tras la segunda muerte, esto cred una crisis al interior del
régimen militar y acarre6 como consecuencias la destitucion de altos mandos del ejército y del
Ministro del Ejercito quien tenia aspiraciones presidenciales (OLIVEIRA, 2016).

En 1978, el Poder Judicial determind tras una accidén de la viuda de Herzog la
responsabilidad del Gobierno Federal por el asesinato de su marido, esto fue tomado por los
sectores sociales para ejercer presion y pedir el cese a la represion, la extincion de los mecanismos
y estados excepcionales, el restablecimiento del habeas corpus y la libertad de prensa. (REGO,
2014, p. 8).

La situacion para el Gobierno Militar era complicada, pues el periodo del milagro
econdmico acabo, los préstamos internacionales se redujeron y el precio del petroleo aumento, lo
cual llevo a una crisis, con un costo de vida e inflacion altos y los salarios bajos.

Es asi que el Sistema Nacional de Informacion indico al General Geissel: /... [ que, caso
ndo fosse tomada nenhuma providéncia, a oposi¢do poderia, em curto espago de tempo, obter a
maioria no Congresso, transformando-se em um sério fator de desestabilizagdo dos interesses do
régime autoritario” (REGO, 2014, p. 6). 11

Algunos sectores de la sociedad de oposicion coordinaron acciones de presion y el Gobierno
lanzé el llamado Pacote de Abril, que altero las reglas de las elecciones para su propio beneficio y
detuvo el avance de la oposicién entre ellas se menciona: las elecciones indirectas para
gobernadores de los Estados, se alterd el nimero de representaciones por Estado en la Camara de
Diputados, especialmente para los Estados del Norte y Nordeste, donde las practicas de
clientelismo poblacional eran més fuertes, se creo la figura del Senador Bidnico que era electo
indirectamente, también se redujo la exigencia de votos para la aprobacion de enmiendas

constitucionales, la Lei Falcdo. (REGO, 2014, p. 7)

14 Traduccion libre: [ ...] que, en caso no fuese tomada ninguna providencia, la oposicion podria, en corto espacio de
tiempo, obtener mayoria en ¢l Congreso, transformdndose en un serio factor de desestabilizacidn de los intereses del
régimen autoritario”.
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También en ese periodo, las organizaciones opositoras se reestructuraron y las protestas
aumentaron, la clase trabajadora comenzé a dar mejores sefiales de organizacion, con acciones de
denuncia sobre desapariciones, torturas y penas injustas de prision.

Sobre la normatividad legitimadora, se dio la extincion del Al no. 5 en 1978, se reformé
sobre a la sucesion presidencial y otras referentes a la reivindicacion de derechos. (REZENDE,
2013, p. 125), en cuanto a los demés Atos Institucionais algunos no fueron extintos, otros fueron
incluidos en la Constitucién y/o en la Ley de Seguridad Nacional. Es asi, que se llego al final de
este periodo de Gobierno, un ciclo de distension, el Presidente Geissel escogio a su sucesor el
General Jodo Baptista Figuereido, en ese entonces jefe del Servigo Nacional de Informagoes. —SNI-
, una institucion altamente militarizada que se encargd de coordinar los trabajos del Conselho

Nacional de Seguran¢a. (COIMBRA, 2000, p. 11)

2.2.5 Presidente General Joio Batista Figuereido (1979-1985)

Asumi6 el poder en 1979, con el objetivo de realizar una politica de apertura y una
liberalizacion del régimen, gobernd durante 6 afios con la mision de realizar la transicidon de la
dictadura a la democracia. (REGO, 2014, p. 8).

Aun asi el aparato represivo continu6 funcionando, combatio los movimientos de la clase
trabajadora, Moreira Alves resumio este periodo de la siguiente manera:

Como a politica de ‘distensdo’, a de ‘abertura’ compreendia uma série de fases
de liberalizagdo, planejadas e cuidadosamente controladas pelos estrategistas
politicos do Estado, seria aberto um espago politico suficiente para conter a
oposigdo de elite, na esperanga de obter para o Estado de Seguranga Nacional
maior estabilidade e apoio. Por outro lado, os pardmetros da ‘democracia forte’
eram definidos de modo a limitar a participagdo de setores da populacdo até
entdo excluidos e permitir que o Estado determinasse qual a oposi¢do aceitdavel,
e qual a intoleravel. Grupos ligados aos movimentos sociais de trabalhadores e
camponeses, fossem seculares ou vinculados a Igreja, enfrentaram repressdo
continua e sistemdtica. Qutros sefores, que ndo eram considerados
suficientemente organizados para configurar ‘antagonismo’ ou ‘pressdo’ tal
como sdo definidos na Doutrina de Seguranca Nacional, puderem reorganizar-
se e participar das decisdes governamentais. (1984, p. 225).11°

115 Traduccion libre: “Como a politica de “distension’ y la de “apertura’ comprendia una serie de fases de liberalizacion,
plancadas y cuidadosamente controladas por los estrategas politicos del Estado, seria vierto un espacio politico
suficiente para contener a la oposicion de ¢Elite, en la esperanza de obtener para el Estado de Seguridad Nacional mayor
estabilidad y apoyo. Por otro lado, los parametros de ‘democracia fuerte’ eran definidos de modo a limitar la
participacién de sectores de la poblacion hasta entonces excluidos y permitir que ¢l Estado determinase cual es la
posicion aceptable, v cual la intolerable. Grupos ligados a los movimientos sociales de trabajadores y campesinos,
fuesen seculares o vinculados a la Iglesia, enfrentaron represién continua y sistematica. Otros sectores, que no eran
considerados suficientemente organizados para configurar ‘antagonismo’ o ‘presion’ tal como ser definidos en la
Doctrina de Seguridad Nacional, pudieren reorganizarse y participar de las decisiones gubernamentales”.
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La poblacién busco organizarse, dependiendo de su campo de accion en la Iglesia por
medio de las Comunidades Eclesiales de Base o los sindicatos en la ciudad o en el campo haciendo
uso de las huelgas y paralizaciones entre 1978 y 1980.

Y si en el gobierno del General Geisel, los militares se encontraron preocupados por el
avance de la oposicidn y la presion social, en el Gobierno del General Figuereido los idedlogos de
la Doctrina de Seguridad Nacional consideraron que se encaminaban al fin del régimen y a un
peligroso escenario de descontrol social, ya que los resultados electorales cada vez les eran mas
desfavorables mostrando el sentir popular, ademas de eso el bipartidismo no ayudé a mejorar la
polarizacion de fuerzas, es asi que decidieron decantarse por el multipartidismo como una forma
de debilitar al MDB que reunia a todas las fuerzas de oposicion. (REGO, 2014, p. 9)

Una accion principal, del gobierno del General Figuereido, fue la amnistia donde se busco
la liberacion de presos politicos y el retorno de los exiliados, se cre6 el Comité Brasileiro pela
Anistia —CBA-, se decret6 la Ley de Amnistia en 1979, luego de una serie de intensas negociaciones
entre los sectores elites de oposicion y los militares més radicales se llegd a una amnistia parcial,
no obstante en el fondo no se imputaron las practicas atentatorias a derechos humanos y
fundamentales, aunque significo el retorno de politicos apartados y exiliados, algunos incluso desde
el Golpe Militar de 1964. (REGO, 2014, p. 9).

La amnistia, se concibi6 como una medida que ayudase al olvido y a la reconciliacion
nacional de la fuerte represion militar, su base fue la Constitucidn, art. 57 inciso VI en conjunto
con el paragrafo 2 del art. 51 del mismo cuerpo normativo.(SANTOS, 2010, p. 73). El texto inicial
de la Ley de Amnistia, abarco el periodo del 02 de septiembre de 1961 al 31 de diciembre de 1978,
para quienes hubiesen cometido crimenes politicos y conexos cuyos derechos politicos fueron
suspendidos.

Otra normativa, que se aprobd fue la Nova Lei Orgdnica dos Partidos Politicos, esta
extinguio a ARENA y al MDB, incluy6 nuevas reglas para la creacidn de partidos politicos, en la
practica esta ley tuvo como fin la fragmentacion de la oposicion ante el régimen militar, ya que el
régimen podria con facilidad crear otro nuevo partido politico pero la oposicidon siempre estuvo en

desventaja. Moreira Alves menciond que: “os dispositivos da lei redefiniam o cendrio da politica
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formal e deixavam bem claro o principal objetivo do Estado: garantir o controle governamental
sobre a oposicdo sem sacrificar as vantagens legitimadoras de ‘eleicdes livres’. (1984, p. 269) 116

En ese periodo los partidos politicos se reformularon, surgio también el Partido dos
Trabalhadores —PT-. En 1982 ocurrieron elecciones directas para los cargos de Gobernador,
Diputados Estaduales y Federales, Prefeitos y Vereadores, triunfando la oposicion en los Estados
mas desarrollados.

El fin de la dictadura militar lleg6 en 1985, lo cual no fue facil ya que existieron una serie
de ataques terroristas por parte de militares radicales en diversos lugares del pais y la poblacién
respondid con protestas, sobre todo en 1984 con el lema “Direitas Ja”, cuando se desobedecid una
enmienda constitucional que establecia elecciones directas para la Presidencia de la Republica.

(OLIVEIRA, 2016)

2.3 La Transicion de Brasil en un Estado Democratico

La transicion de la dictadura, hacia una democracia fue un paso trascendental para Brasil,
asimismo represento un reto ante un pasado caracterizado por gobiernos opresores, autoritarios y
violadores de derechos fundamentales.

En enero de 1985 fue electo por el Colegio Electoral, Tancredo Neves quien no llegé a
asumir por problemas de salud, ejercio el vicepresidente José Sarney como primer presidente civil
después de 20 afios de gobiernos militares, comenz6 una transicion que resultd en la Constitucion
Federal de 1988 -auin en vigencia, pese a contar con mas de setenta enmiendas-, que es considerada
el fin total del régimen militar y la recomposicidn de las fuerzas de las diversas fuerzas sociales,
economicas y politicas. (MERCHER, 2015, p. 201)

El voto libre fue a partir de 1989, con la eleccion del presidente Fernando Collor de Mello,
se consolido la transicion, ain con la brevedad en el periodo de gobierno con alrededor de dos
afios, por un proceso de impeachment por parte del Congreso Nacional referentes a acusaciones
que mantuvo un esquema de corrupcion en su campafia electoral.

En ese corto periodo de gobierno implantd medidas para combatir la inflacién, apertura
del proceso interno a los productos importados, privatizaciones de empresas estatales, con un

enfoque neoliberal, esquemas que siguieron con algunos matices referentes a programas y medidas

116 Traduccion libre: “los dispositivos de la ley redefinian el escenario de la politica formal y dejaban bien claro el
principal objetivo del Estado: garantizar el control gubernamental sobre la oposicion sin sacrificar las ventajas
legitimadoras de ‘elecciones libres™.
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sociales, los siguientes presidentes fueron Fernando Henrique Cardoso 1995-2003 y Luis Inacio
Lula da Silva 2003-2011, (OLIVEIRA, 2012, p. 138) e incluso Dilma Rousseft 2011-2016.

Para la década de 1990, se consiguieron superar muchos de los problemas heredados del
periodo de la dictadura militar, en relacion a los aparatos represivos, organismos de informacion,
legislacion represiva y justicia militar, aunque algunos permanecen hasta el dia de hoy.
(COIMBRA, 2000, p. 16)

Sobre la dictadura militar, la investigacion puede mencionar, que fue un periodo que
marco la historia del pais, sobre todo porque los acontecimientos fueron fundamentados en la:
“posta em prdtica uma ampla repressdo ‘de maneira brutal e ostensiva (...) e fora de qualquer
consenso ou legitimidade civil e politica’ [...] combinacdio de uma enorme repressdo com uma
pretensdo de legitimidade [...] " (REZENDE, 2013, p. 6).17

Pero no basto, con el fin de la dictadura sino que debi6 realizarse una reforma integral en
todas las instancias del Estado y la reparacion de dafios referentes a derechos humanos y
fundamentales por medio de la justicia de transicion, Brasil se enfrenté a la disyuntiva de decidir
si imputar o no a los responsables por violaciones a derechos humanos y fundamentales (SANTOS,
2010, p. 46).

Es imposible, ignorar el periodo de la dictadura militar, ya que es una base de soporte para
bien o para mal de la democracia actual de Brasil, asi como para la consolidacion de la misma.
(REGO, 2014, p. 1). Brasil aun al dia de hoy, aun hoy mas después del ultimo proceso de
impeachment de la Presidenta Dilma Rousseff en agosto de 2016 y su sustitucion por el
vicepresidente Michel Temer, tiene el desafio de seguir consolidando esa transicion de gobiernos
autoritarios militares a gobiernos democraticos.

Pese a ese avance en institucionalidad democratica y regulacion normativa, que ha sido
relevante pero la situacion politica- social actual, los ultimos acontecimientos politicos hacen
pensar que aun no se ha dejado atrds ciertas practicas como el autoritarismo, clientelismo y
corrupcidn, asi como viejas practicas para arraigarse en el poder.

La situacion politica y de seguridad publica en Brasil, empeora cada dia los ultimos
acontecimientos de aumento de criminalidad por parte de la delincuencia comun y también por la

lucha entre las facciones criminales del Primeiro Comando da Capital —-PCC- 'y el Comando

17 Traduccion libre: “la puesta en practica de una amplia represion ‘de manera brutal ¢ ostentosa (...) y fuera de
cualquier consenso o legitimidad civil y politica’ [...] la combinacién de una enorme represion con la pretension de
legitimidad’
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Vermelho —CV- por el control del trafico de drogas, armamento y prisiones, muestra la
reconfiguracion del papel del crimen organizado, cuestionando en manos de quien se encuentra el
monopolio de la violencia, ya que el Estado evidentemente no es capaz de prevenir los delitos y
controlar la poblacion carcelaria hecho notable con las recientes masacres cometidas en
penitenciarias. (FELLET, 2016).

El enemigo ahora ya no es el opositor de la Doctrina de Seguridad Nacional, sino aquel
que es considerado como ‘sospechoso’ por las fuerzas que mantienen el orden publico, estos
sospechosos son de los segmentos poblacionales mas pobres.

La modernidad ha llevado a tratar de esconder las desigualdades sociales, la violencia, la
pobreza, surgiendo una relacion directa entre marginalidad y criminalidad. (COIMBRA, 2000, p.
16). La criminalidad, es mostrada por la prensa y percibida en gran medida por la poblacion, los
altos indices de homicidios, extorsiones, el crimen organizado son exhibidos sin medida, sirviendo
de justificacién para la implementacion de estados excepcionales, la militarizacion de la seguridad
publicay el mantenimiento de las élites en el poder, sin embargo, se ocultan las causas estructurales
que llevan a que estas cifras se mantengan o crezcan.

Brasil atn esta a tiempo de mudar su estrategia de seguridad publica, de reconsiderar la
respuesta del poder publico con represion, militarizacion al extremo, construccion de mas cérceles,
aumento de las penas con carcel para delitos menores, lo cual ha demostrado que solo genera mas
violencia comenzando por las prisiones extendiéndose a la vida diaria de los ciudadanos.

Las problematicas de seguridad publica en Brasil y El Salvador, son parecidas en cuanto
a que estan relacionadas al crimen organizado, narcotrafico, delincuencia comun, no obstante las
diferencias vienen dadas en primer lugar por la extension territorial de Brasil que concentra la
criminalidad en areas, en cambio en El Salvador la pequefia extension territorial no

La disertacion, considera que la experiencia salvadorefia en cuanto a seguridad publica,
que se muestra mas adelante puede arrojar numerosos aportes o ejemplos de cuales son los errores
que tanto el Gobierno brasilefio como los ciudadanos, pueden evitar para no vivir en un estado
excepcional permanente que se torna una regla general pese a vivir en una democracia formal y asi

no tener sus derechos fundamentales limitados tacitamente.
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2.4 Los Gobiernos Militares en la Republica de El Salvador

Los antecedentes historicos de los gobiernos militares en El Salvador, se remontan a 1929,
donde el pais sufrio las consecuencias de la crisis economica de los Estados Unidos, manifestada
en la baja de los precios del café, que trajo consecuencias graves para la economia por ser el
producto clave de cultivo para el pais, esta crisis afecté a muchos empresarios cafetaleros.

En una sociedad donde la: “[...] carencia de instituciones que moderaran el impetu de la
crisis y canalizaran sus efectos en forma equitativa a los distintos sectores sociales y la organizacion
social que imponia el peso de la crisis a los estratos més débiles y menos desarrollados”.
(MARROQUIN, 1977, p. 115). Llevo a resultados nefastos en los diversos aspectos politicos,
sociales y econdmicos.

Las rebeliones indigenas a partir de la década de 1930 fueron una constante, una de las
mayores fue la de 1932 donde la represion militar por el gobierno del General Maximiliano
Martinez, fue masiva y direccionada principalmente a las personas con apariencia indigena, la
rebelion fue liderada por Agustin Farabundo Marti y el clandestino Partido Comunista Salvadorefio

La ideologia militar agrupé a la sociedad en tres tipos: indigenas, ciudadanos blancos y
militares. Colocando cada grupo en determinadas actividades: los indigenas para la agricultura, los
ciudadanos blancos para el conocimiento, y a los militares para representar a la nacion, mantener
el orden y la honra. La armonia debe mantenerse sobre reglas estrictas y la exigencia de derechos
fundamentales y de la alternabilidad en el poder y una amenaza para el aparato estatal, ideologico,
politico y econdomico. (CHING e TILLEY, 1998, p. 143)

A lo largo de ese periodo de dictadura militar se formaron y manifestaron muchos
movimientos sociales y politicos tanto en el campo como en la ciudad, con diferentes motivaciones
para promover el fin de la dictadura militar y la disidencia revolucionaria ante la carencia de
espacios gubernamentales y frente a los aparatos de represion estatal.

De la década de 1930 hasta 1950 fue la etapa del estatismo, donde se consolid6 el Estado,
con estructuras militares fuertes, se abandonaron las politicas liberales y se mantuvo una particular
convivencia entre dictadura y democracia, que derivo en la guerra y las revoluciones de las décadas
de 1970 e 1980, y los acuerdos de paz en la década de 1990. (ACUNA ORTEGA, 2014, p. 18).

La presencia de estos regimenes militares conservadores, adoptando politicas represivas
y estrategias de combate violentas, donde ocurrié una negacion y una selectividad de derechos

fundamentales, especialmente para ciertos grupos sociales vulnerables como los indigenas, llevo a
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callar las voces que clamaron por una justa reivindicacion de derechos, o mostraron su
disconformidad, estas acciones fueron realizadas por los aparatos ideoldgicos represivos estatales.

La dictadura militar en El Salvador, se legitim6 mediante elecciones fraudulentas, que
hacian que cada vez fuese electo un militar previamente escogido, disminuyendo las opciones de
la oposicion de acceder al poder. En la década de 1960, El Salvador se adhirié a la Doctrina de la
Seguridad Nacional que USA, se encargd de diseminar en su mayoria en América Latina. No
obstante en el pais el apoyo de la lucha anti comunista, del gobierno de Reagan, fue una nueva
forma de resolucion de conflictos, donde se proporciond al Gobierno, armamento y estrategia
militar durante el conflicto armado. (BUITRAGO, 2003)

El golpe de Estado, de 1979, fue a partir de un movimiento insurreccional, donde las
tensiones entre los movimientos sociales y el gobierno militar crecieron, la organizacion
clandestina estaba robustecida, y comenz6 la guerra civil donde el movimiento guerrillero
compuesto por cinco fracciones cuya base era indigena popular combatié contra la Fuerza Armada
hasta la Firma de los Acuerdos de Paz en 1992.

La muestra que dejé en la historia de la sucesidon de gobiernos militares en El Salvador,
entre 1931 y 1979, es un manejo excluyente y antidemocratico de concentracion de poder, donde
los beneficiarios de este modelo fueron los grandes terratenientes, donde se fijaron politicas de
gobierno y limites politicos autoritarios represivos, en detrimento de la clase trabajadora y

campesinos. (TAPIAS, 2010, p. 71)

2.4.1 Presidente General Maximiliano Hernandez Martinez

La crisis del café, causd un periodo de agitacion social, con el derrocamiento del
presidente civil Arturo Araujo a través de un golpe de Estado del 02 de diciembre de 1931, el cual
fue liderado por el vicepresidente militar Maximiliano Hernandez Martinez.

Todos estos acontecimientos desencadenaron en la masacre de 1932 con la muerte de
indigenas y campesinos tras un levantamiento armado, donde se reclamo por la desigual reparticion
de tierras para darlos a los terratenientes oligarcas. El gobierno actué de manera brutalmente
represiva y los eventos de 1932 tuvieron un gran impacto: “establecieron un precedente en el uso
del terror para reprimir a las masas que se movilizaban en el campo, algo que se repitiéo a menudo
en las siguientes décadas”. (CHUNG, 2011, p. 69). El énfasis de este gobierno era mantener el
orden y la defensa de la propiedad privada especialmente en los sectores rurales. (WALTER e

WILLIAMS, 2011, p. 73)
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El Presidente General Maximiliano Hernandez Martinez gobern6 desde el dia del golpe
de Estado hasta 1935, posteriormente asumio otro periodo de 6 afios hasta 1939, donde tras ocho
afios en el poder, por medio de una Asamblea Constituyente y durante un estado de excepcion se
proclama una Constitucion donde se designa como Presidente por otros seis afios hasta 1945, en el
art. 91 se menciond que: “por esta Unica vez” y “excepcionalmente y por exigirlo asi los intereses
nacionales [...]” (MAGANA, 2005), no obstante se reiterd6 que la forma de gobierno era
republicana democratica y representativa, las acciones estaban muy lejos de esos postulados.

En febrero de 1944, intento via reformas a la Constitucidn, repetir su nombramiento como
Presidente, pero en mayo fue derrocado tras protestas que fueron denominadas de “huelga de
brazos caidos”, por la paralizacion de actividades en el pais de todos los sectores incluso de la clase
alta que en su momento le apoyaron en el golpe de Estado. Este movimiento popular fue el fin de
ese gobierno que estuvo: “/...J] marcado pelas execugdes em massa, pela implantacdio de um novo
sistema monetdrio, pelo controle estatal da comercializagdo do café e pela finalizagdio da Rodovia
Pan-Americana”. (MERCHER, 2015, p. 173).7/¢

El gobierno del General Martinez y su sistema normativo, eran inspirados en las ideas del
nazismo de Hitler, del cual se considerd un seguidor, su régimen fue de caracter fascista al perseguir
ala clase pobre e indigena para tener un pais con personas de clase alta y blanca y es en ese periodo
que el estado de excepcion se tornd permanente, donde los derechos fundamentales se encontraban
contemplados en la Constitucidén pero podian ser suspendidos o invalidos, cuando fuere necesario
por la situacién del pais por decision presidencial, asimismo se le otorgaron poderes propios del
Poder Legislativo para administrar las finanzas del Estado, 1o cual anul6 practicamente la division
de poderes.

Este periodo representd para El Salvador: “la opresion del pensamiento ideoldgico y
politico, asi como la opresion por medio de la negacion de derechos.” (PREZA MEDRANO, 2014)

Luego de su derrocamiento, se obligo al General Martinez al exilio y al poder no llegé un
civil sino otro militar. La fuerza militar aseguré que su intervencion era forzosa para restaurar la
seguridad nacional y la tranquilidad.

Asumio por lo tanto un presidente provisional el General Andrés Ignacio Meléndez, quien

fue derrocado en un golpe de Estado, y luego fue sustituido por el General Salvador Castaneda,

18 Traduccidn libre: “[...] marcado por las ejecuciones en masa, por la implementacidén de un nuevo sistema monetario,
por el control de la comercializacion del café y por la finalizacidn de la Carretera Panamericana.
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quien a su vez fue derrocado por otros militares quienes instalaron una Junta Revolucionaria de
Gobierno que se comprometio a: “que la Fuerza Armada dirigiria al pueblo hacia una vida nueva
dentro de las formas republicanas de gobierno”. (WALTER e WILLIAMS, 2011, p. 74).

La Fuerza Armada Salvadorefia, cumplio con las tareas que le fueron asignadas en su
fundacion como: “la conservacidn del orden interno, el respeto y la defensa de la propiedad privada
y el control (si no la erradicacidén) de aquellos grupos politicos que no encajan dentro de las
provisiones constitucionales de la época” (WALTER e WILLIAMS, 2011, p. 71) Las tareas de

seguridad publica eran ejercidas por la Guardia Nacional y la Policia Nacional.

2.4.2 Presidentes militares de la década de 1950

En 1948, se encontrd en el poder el Consejo o Junta Revolucionaria de Gobierno —
compuesto por dos civiles y tres militares- que derroco al Presidente General Salvador Castaneda,
y con propuestas de reformas de justicia social obtuvo apoyo popular, que sirvio de base para fundar
el partido politico oficial Partido Revolucionario de Unificacion Democratica (PRUD), que eligid
como Presidente al Teniente Coronel Oscar Osorio y en 1950 se proclama una nueva Constitucion,
la onceava desde la independencia de 1821. (MERCHER, 2015, p. 174).

Hasta ese momento, los gobiernos en El Salvador, fueron de carécter liberal, basados en
pensamientos conservadores, prim6 en la ley una positivizacion de la moral, la idea de lo
socialmente bueno de acuerdo a las decisiones individuales, segun Raz: “debe ser compatible con
una concepcion objetivista del bienestar o de lo bueno” (NINO, 2007), se protegio los derechos a
la vida, a no ser privado de libertad salvo condena, libertad de religion, expresion y artistica entre
otros.

Pese a que el militarismo no era de caracter reciente en la historia salvadorefia, la mudanza
en la ideologia del Gobierno hacia el intervencionismo estatal que Aranha defini6 como:
“Intervengdo é, assim, a “acdo que o Estado empreende no e sobre um campo reservado a
liberdade de iniciativa do setor privado — enfatizando que tal reserva ndo é peculiar do regime
liberal, mas da esséncia do sistema capitalista”. (1997, p. 239)./#%

El cambio ideolégico, era notorio en los diferentes ambitos sociales a nivel global, después
de la Segunda Guerra Mundial con la implementacién de nuevos modelos economicos y doctrinas

de Seguridad Nacional, una combinacion con el adoctrinamiento militar, donde se busco promover

19 Traduccion libre: “la accion que el Estado emprende sobre un campo reservado a la libertad de iniciativa del sector
privado — enfatizando que tal reserva no es peculiar del régimen liberal, mas de la esencia del sistema capitalista”
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la industrializacidn, se diversifico la agricultura de exportacion y se desarrollé el cultivo del café y
el algodon, se introdujo el Seguro Social y se crearon institutos de vivienda popular.

El compromiso de los militares en mantener formas democraticas de gobierno, no se
cumplid, ya que la oposicidén no gano espacio en la Asamblea Legislativa ni gobernd ninguna
municipalidad, las elecciones eran controladas por parte del Gobierno y se mantuvo un
reclutamiento obligatorio de personas sobre todo en el area rural (WALTER e WILLIAMS, 2011,
p. 76).

Durante esa década de 1950, fueron presidentes el Teniente Coronel Oscar Osorio, cuyos
principales logros fueron la inversion en infraestructura y el Teniente Coronel José Maria Lemus,
este ultimo asumid en 1956 hasta su derrocamiento en octubre de 1960, sigui6 con el esquema de
gobierno del Presidente anterior, pero el panorama de gobierno cambid, los precios del café
volvieron a caer trayendo consigo el declive social y economico manifestado en las protestas y
revueltas populares, el Presidente respondid con represidn a través de los cuerpos de seguridad,
sobre todo las manifestaciones de estudiantes universitarios y dirigentes de oposicion.

Ambos periodos presidenciales fueron marcados como represivos, bajo el argumento de
propaganda de doctrina anarquica o contraria a la democracia castigaron a los opositores con
torturas, muerte o desaparecimientos de varios politicos de izquierda, estudiantes y académicos
contrarios al gobierno y los recurrentes artificios electorales para mantener el poder eran multiples

dentro del circulo militar. (MAGANA, 2005, p. 40).

2.4.3 Los gobiernos militares del Partido de Conciliacion Nacional

Tras el derrocamiento del Teniente Lemus, la Presidencia quedé en manos de una Junta
de Gobierno o Directorio Civico Militar compuesto por militares y civiles muy conservadores,
influenciada por las ideas del Presidente de los Estados Unidos, John Kennedy (WALTER e
WILLIAMS, 2011, p. 78).

Se declar6 a todos los partidos de izquierda y de oposicion como ilegales, luego fue
decretada una nueva Constitucion en 1962, y se nombro Presidente al militar Coronel Julio Rivera,
en este gobierno se introdujeron algunos cambios como la participacion de la oposicion -no
comunista- en asambleas y gobiernos locales y el cobro de un impuesto progresivo para los mas
ricos, aunque la funcion de la Fuerza Armada de mantener el orden publico y garantizar la ley y
derechos, el manejo de los fondos publicos para la salud, la educacion, las obras publicas y la

organizacion paramilitar, permanecid igual. (EL SALVADOR, 2003)
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Los presidentes que gobernaron en esa época formaron parte del Partido de Conciliacion
Nacional (PCN), compuesto en su mayoria por militares y conservadores civiles quienes se
separaron del Partido Social Demdcrata ya que este ultimo no permitia militares en sus miembros
o alianzas con ellos, el PCN aspiro6 a ser una alianza social de los diferentes sectores sociales para
impedir el avance del comunismo, sus principios ideolégicos son la democracia, el humanismo y
el nacionalismo. (PCN, 2016)

Fueron Presidentes de este partido politico, el Coronel Fidel Sanchez Hernandez de 1967
hasta 1972 quien promovio una reforma integral del sistema educativo y los centros de ensefianza,
casas de la cultura, con el apoyo a las artes se destin6 el 30% del presupuesto de la nacién a estos
rubros, después por votacion de la Asamblea Legislativa fue designado el Presidente Coronel
Arturo Armando Molina hasta 1977 quien realizd obras de infraestructura como el Aeropuerto
entre otros, en este periodo iniciaron los secuestros y asesinatos de funcionarios del Gobierno.

Posteriormente, como ultimo Presidente militar asumi6 el General Carlos Humberto
Romero hasta octubre de 1979 quien no tuvo una gestion facil por la crisis y agitacion social.
(LEGISLATIVA, 2016).

Estos gobiernos enfrentaron un fenémeno creciente, el de la masa civil organizada,
salvadorefios del area rural, algunos expulsados de Honduras después de la guerra de 1969, otro
factor influyente fue el crecimiento de la oposicion principalmente la denominada comunista o
guerrilla cuyos lideres eran estudiantes, sacerdotes y dirigentes campesinos, quienes fueron
reprimidos cuando acontecian protestas, consecuentemente los canales institucionales de didlogo
con el gobierno fueron cerrados.

Aunque se vivio de nuevo un periodo de bonanza econdmica por la alza de los precios del
café, la represion a la oposicion fue constante, los fraudes electorales se dieron en los comicios de
1972 y 1977, trayendo el descredito del gobierno, mientras la guerrilla se fortalecio en su
organizacion a lo largo de la década de 1970. (PCN, 2016).

En 1979, fue derrocado por un golpe de Estado el General Romero, su gobierno
considerado ultraderechista y represivo produjo una crisis de gobernabilidad y militar. Quienes lo
derrocaron fueron los mismos militares e instalaron una Junta Revolucionaria de Gobierno que
dejo sin efecto practicamente la Constitucion de 1962. Esta asumio los tres poderes del Estado, se
decret6 la reforma agraria, reforma al sistema bancario y reforma sobre el comercio exterior, por

desavenencias en esta Junta se nomino6 una segunda Junta en mayo de 1980.
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Tras ello comenzo la guerra civil con duracién hasta 1992 por medio de la firma de los

Acuerdos de Paz. (MERCHER, 2015, p. 176)

2.5 La Transicion de El Salvador en un Estado Democratico

El transito de un Estado Autoritario a uno Democratico no fue facil, se debio recurrir a la
Justicia de Transicion: “/...] que tem por objetivo investigar a maneira pela qual sociedades
marcadas por passados de abusos dos direitos humanos [ ... | buscam trilhar um caminho de mais
democracia ou apenas de mais paz” (SANTOS, 2010, p. 43).1%°

Se busco confrontar el pasado con el presente, con una serie de medidas como la
preservacidn de la memoria historica, la persecucidn de autoridades que tuvieron a cargo la tortura
y crimenes de guerra, comisiones de investigacion, leyes de reconciliacion, esto fue necesario para
evitar una nueva fractura en el tejido social y en el orden gubernamental siguiendo parametros del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos y los tratados pertinentes.

La ayuda de instancias internacionales como la Organizacion de las Naciones Unidas, el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos y organizaciones no gubernamentales como el
Centro Internacional para la Justicia Transicional y la Cruz Roja Internacional entre otras, fue
también determinante, para lograr la transicion.

Es importante, la preservacion de la memoria historica para evitar la repeticion de todos
estos actos que conllevaron a un periodo oscuro y de retrocesos para los derechos fundamentales y
sociales de los ciudadanos, como mencionaba Decca:

Nessa memoria historica sobrelevam-se apenas alguns agentes sociais ao passo
que outros sdo de uma vez por todas suprimidos, ndo se tornando estranho, tanto
para a otica do poder constituido [...] como para historiografia, a inexisténcia da
agdo politica dos dominados durante esse periodo historico. (TELES, 2007, p.
5 1) 121
La declaratorias de la leyes de amnistia bajo el alegato de pacificacidn, la destruccion o
inexistencia de archivos militares para el mantenimiento de la impunidad, la insuficiente
legislacion para reparacion de dafios, fueron adoptados por muchos de los paises de América Latina

que tuvieron dictaduras militares, pero estos factores no ayudan a la preservacion de la memoria

120 Traduccion libre: “[...] que tiene por objetivo investigar la manera por la cual las sociedades marcadas por pasados
de abusos de derechos humanos |[...] buscan definir un camino de mas democracia o apenas de mas paz.

121 Traduccidn libre: “En esa memoria histérica se sobrellevan apenas algunos agentes sociales al paso que otros son
de una vez suprimidos, no se torna extrafio, tanto para la dptica del poder constituido [...] como para la historiografia,
la inexistencia de la accidén politica de los dominados durante ese periodo historico.
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histérica y generan impunidad de los crimenes cometidos al optar por el silencio bajo la excusa del
perdon y olvido.

En Brasil y El Salvador, se decretaron leyes de amnistia, inspiradas en la idea de la
reconciliacion, lo cual no fue acompafiado de otras medidas reparadoras de las violaciones de
derechos fundamentales, sino que Unicamente sirvieron para evitar juzgamientos de delitos de lesa

humanidad.

2.5.1 La Guerra Civil El Salvador

La guerra civil, entre la guerrilla Frente Farabundo Marti para la Liberacion Nacional —
FMLN- con el apoyo de la Unioén Soviética —URSS- y la Fuerza Armada de El Salvador -FAES-
con el apoyo de los Estados Unidos -USA-, el patrocinio extranjero fue relevante, sin embargo las
causas de la guerra eran internas (BERQUO, 2003, p. 145).

El periodo de guerra fue desde 1980 a 1992, aunque es a partir de 1979 que se manifiesto
de manera recurrente el descontento social que derivé en la guerra, esta tuvo como objetivo, la
disminucién o erradicacion de las desigualdades sociales y el fin de dictadura militar para
establecer una sociedad de corte socialista, del otro lado la FAES luché por evitar la llegada del
“comunismo” al poder y proteger el orden economico vigente y las esferas de poder dominantes
del aparato estatal. (ARGUETA, 2011, p. 90).

Las causas estructurales de la guerra, se pueden resumir y enmarcar en el autoritarismo,
falta de un gobierno civil, la falta de un sistema legislativo independiente y un organismo electoral
confiable y autonomo, el irrespeto a los derechos humanos y fundamentales, la falta de
independencia judicial, la existencia de una estructura econdmica voluble y desigual a favor de las
clases dominantes y en detrimento de los pobres.

Las voces o llamados para cese a la represion y el respeto a los derechos humanos, eran
calladas entre ellas la del Arzobispo de San Salvador, Monsefior Oscar Arnulfo Romero, quien es
asesinado el 24 de marzo de 1980, por los escuadrones de la muerte mientras oficiaba una homilia.
(ROMERO, 2009).1%2 En octubre de 1981, el FMLN lanza una ofensiva armada donde logro
controlar las regiones norte, oriente y paracentral de El Salvador, pese a estar en desventaja con el

armamento y aparato militar.

122 Monsefior Oscar Arnulfo Romero, Arzobispo de San Salvador es declarado beato de la Iglesia Cat6lica en una
multitudinaria historica ceremonia realizada en San Salvador, El Salvador, el 23 de Mayo de 2015.
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Mientras tanto, la comunidad internacional y los organismos electorales emitieron
recomendaciones y llamados para realizar un dialogo entre las partes, entre ellos la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH):

“la continuacidn del clima de violencia que contintia viviendo El Salvador donde
han proseguido las ejecuciones ilegales vy desapariciones de personas. [...], la
mayoria de las veces han sido cometidos por fuerzas de seguridad que actuan
impunemente al margen de la ley, como asimismo por grupos paramilitares que
ante la ausencia de una eficaz y adecuada investigacion de los crimenes pareciera
que obran con ¢l consentimiento tacito del Gobiemno. [...] reiterd la Comision su
recomendacion acerca de la necesidad de encontrar una solucion politica que
involucre a todos los sectores” (CIDH, 1993)

El Gobierno trat6 de resolver la problematica de la guerra por medio de la promulgacion
de una nueva Constitucion en 1983, que se esperaba instaurase un orden social justo donde todos
los hombres son iguales ante la ley, relacionado con la idea de paz juridica y un nuevo comienzo
para el pais, es decir idealmente: “El derecho trae la paz y la paz es el presupuesto del desarrollo
del derecho, en todo lugar que el derecho se desarrolla, reemplaza a la lucha violenta y en su lugar
coloca la solucion pacifica [...] (LARENTZ, 1985, p. 44).

Pero este logro no acontecid automéaticamente, y pese a que el proceso de elaboracion y
el contenido de la Constitucidn era inclusivo, no fue el fin de la guerra civil, al contrario frend
procesos importantes impulsados como la reforma agraria y bancaria.

El cuerpo normativo primario de 1983 fue elogiado por su espiritu y contenido, pero en la
practica las acciones eran contrarias a lo que establecia la Constitucidn en su articulo 1:

El Salvador reconoce a la persona humana como el origen y el fin de la actividad
del Estado, que esta organizado para la consecucidn de la justicia, de la seguridad
juridica y del bien comun. Asimismo reconoce como Persona Humana a todo ser
humano desde el instante de la concepcion. En consecuencia, es obligacion del
Estado asegurar a los habitantes de la Republica, ¢l goce de la libertad, la salud,
la cultura, ¢l bienestar econdmico y la justicia social. (EL SALVADOR, 1983)

En el afio 1984, tampoco se visualiz6 un fin, ni un triunfador de la guerra y se realizaron
elecciones donde gand José Napoledn Duarte del Partido Social Demécrata, en contra del candidato
Roberto D"Aubuisson, fundador del partido Alianza Republicana Nacionalista —~ARENA- un
partido de derecha fundado en 1981, el nuevo Presidente Duarte inicio dialogos con la guerrilla
pero no se lograron acuerdos durante su mandato que finaliz6 en 1989. (ARGUETA, 2011, p. 94).

En ese mismo afio es electo el candidato del partido ARENA, Alfredo Cristiani, quien

inicié otro proceso de dialogo con la guerrilla, pero este fue suspendido por la guerrilla tiempo
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después, al lanzar en el mes de noviembre una ofensiva armada denominada “Hasta el tope” o “Al
tope y punto”, San Salvador la capital y las principales ciudades fueron tomadas por la guerrilla.

En el marco de la respuesta militar fueron asesinados 6 sacerdotes jesuitas de la
Universidad Centroamericana, la presion publica tras este hecho llevo al gobierno a retomar el
dialogo y flexibilizar sus posturas, en 1990 la Organizacion de las Naciones Unidas intervino como
mediador a través de su Secretario General Javier Pérez de Cuellar, siendo un punto clave para el
avance de las negociaciones, la influencia internacional. (PENATE, 2011, p. 105).

Otros factores externos influyentes fueron: el fin de la guerra fria y el agotamiento del
modelo de gobierno militar a nivel latinoamericano.

Las acciones de guerra continuaron, pero disminuyeron en 1991 con el avance de la
negociacion, el 27 de abril de ese afio se firmo6 un acuerdo de finalizacidén de las negociaciones
sobre los puntos de tenencia de tierras y reformas constitucionales sobre el poder judicial, militar,
electoral y de derechos humanos, se establecio el 16 de enero de 1992 como fecha para la firma del
Acuerdo definitivo de paz en el Castillo de Chapultepec, Ciudad de México. (ARGUETA, 2011,
p. 95)

La guerra puede ser descrita en su contexto y sus consecuencias, como un periodo de
estado excepcional permanente por lo: “prolongada y sangrienta que dejo como resultado miles de
muertos, estancamiento del desarrollo econdmico, la destruccion de una buena parte de su
infraestructura y la migracion de miles de salvadorefios [...]” (ARGUETA, 2011, p. 89). Es asi
como los Acuerdos de Paz ponen fin a la guerra con el reto de refundar el Estado y sentar las bases
de un proceso de redemocratizacion (ARGUETA, 2011, p. 89).

A diferencia de El Salvador, Brasil no tuvo una guerra civil para poner un fin a los
gobiernos militares, la transicion fue dificil pero mas pacifica, en cambio en El Salvador fue mucho
mas sangrienta y violenta, otra diferencia es que en El Salvador los movimientos indigenas
formaron parte del movimiento guerrillero en conjunto con los estudiantes, sindicalistas y
trabajadores, en cambio en Brasil, la guerrilla solamente fue conformada por los ultimos grupos

mencionados.
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2.5.2 Los Acuerdos de Paz de El Salvador

Los puntos principales de los Acuerdos de Paz fueron: “el fin de la guerra, el pleno respeto
a los derechos humanos, la democratizacion y la reconciliacion”. (VEJAR, 2011, p. 97). Se dieron
una serie de reformas constitucionales, que incluyeron la delimitacion de funciones de la Fuerza
Armada sus actividades y el uso del armamento, sobre la conduccion del Organismo de Inteligencia
del Estado y la creacion de la Policia Nacional Civil para tareas de seguridad publica en sustitucion
de los cuerpos represivos Policia Nacional y Policia de Hacienda, en total fueron cincuenta y un
reformas, realizadas, abarcaron ademas al 6rgano judicial y la administracion de justicia.

También hubo reformas en cuanto al sistema electoral con la creacidén del Tribunal
Supremo Electoral en sustitucion del Consejo Central de Elecciones, en los derechos humanos se
creo la Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos y se le dio rango constitucional a
la Procuraduria General de la Republica (MAGANA, 2005, p. 47).

Para ayudar a la reconciliacion fue aprobada una Ley de Amnistia en 1993. Este cuerpo
normativo fue declarado inconstitucional por la Corte Suprema de Justicia el 13 de julio de 2016
por violar articulos de la Constitucion en relacion a la Convencidn Americana sobre los Derechos
Humanos y el Protocolo II de 1977, adicional a los convenios de Ginebra sobre la proteccion de

las victimas de conflictos armados sin caracter internacional, menciona que:
La amnistia, pues, ¢s una medida que asi como puede contribuir a lograr los fines
previstos en los Acuerdos de Paz, tras la finalizacion de un conflicto armado
interno, puede también convertirse en un obstaculo para el logro de tales fines, ya
que impide el enjuiciamiento de los responsables de ordenar o cometer crimenes
de lesa humanidad y crimenes de guerra constitutivos de graves violaciones al

DIH, asi como la reparacion de las victimas, favoreciendo con ello la impunidad
de tales delitos. (SALA DE LO CONSTITUCIONAL, 2016, p. 9)

Con esto se puede iniciar la investigacion de cerca de 30 crimenes de delitos de guerra
cometidos por los militares y por la guerrilla, esta medida no fue tomada de manera satisfactoria
por miembros de ambos bandos, algunos en cargos en el gobierno o en los otros poderes del Estado.
(MUNDI, 2016).

Los Acuerdos de Paz trajeron incorporaron a la vida politica, civil e institucional del pais
a los grupos armados guerrilleros, el Frente Farabundo Marti para la Liberacion Nacional (con
todas sus corrientes y organizaciones) pasé a ser un partido politico de izquierda revolucionaria

participando en las elecciones presidenciales de 1994, 1999, 2004 perdiendo las anteriores, hasta



99

lograr la Presidencia de la Republica en 2009 con el sefior Carlos Mauricio Funes; y en 2014 a
través del ex comandante guerrillero el Profesor Salvador Sanchez Cerén (gobernante actual).

Mientras tanto afios después la ONU por medio de la Mision de Observacion (ONUSAL)
verificd el cumplimiento de los mismos (NACIONES UNIDAS, 2007). Ya para el afio 2002, la
ONU dijo sobre el cumplimiento de los Acuerdos de Paz que “El Salvador era un pais transformado
[...]pero que se integraba a la vida nacional, regional y hemisférica con ‘instituciones aun fragiles,
una cultura endeble y amplias desigualdades socio-economicas” (VEJAR, 2011, p. 98).

Aun asi el acuerdo de paz salvadorefio, es nombrado por la misma ONU como: “un
paradigma para la solucién de los conflictos internos que son resultado de las guerras civiles”.
(MENEZES, 2010, p. 78) Este modelo inspir6 acuerdos de paz posteriores en paises como Angola,
Mozambique y Guatemala. En el 2017, la ONU participo en la celebracion de los 25 afios de la

firma de los acuerdos.

2.6 Las “maras” y su origen en El Salvador

Con algunos apartados teoricos la investigacion, comienza el analisis de la problematica
de seguridad publica en El Salvador, un pais donde lograr acuerdos en cuanto a los problemas de
seguridad publica se torna dificil por la particular representatividad cultural y étnica ademas de la
influencia politica y econdémica.

Segun Bobbit: “O Estado quando incapaz de proteger a seus cidaddos da criminalidade
e sua terra de ataques por outros Estados, deixa de satisfazer seus pré-requisitos mais basicos”™
(2003, p. 202).!% Las manifestaciones de agresion social cada vez son mas individuales y
ocasionales donde se viola la ley y el orden publico.

Las causas apuntadas para el aumento de la violencia, son diversas desde aspectos
familiares como la poca vinculacién y supervision de los padres en la crianza de los hijos, hasta
aspectos culturales como las deficiencias en los sistemas educativos, asi como las diferencias
socioeconomicas en los diferentes estratos sociales.

La seguridad, es considerada una premisa bésica para garantizar la convivencia en
sociedad, en una determinada normalidad, la proteccion de los intereses colectivos para la

permanencia en el orden social. La seguridad publica tiene por objetivo, el reguardo de la seguridad

123 Traduccion libre: “El Estado cuando es incapaz de proteger a sus ciudadanos de la criminalidad y su tierra de ataques
por otros Estados, deja de satisfacer sus pre-requisitos basicos”.
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interna de la nacion ante elementos que ponen en riesgo a los ciudadanos tales como: “Bandidos,

ladroes, guerrilheiros, gangues sempre fizeram parte da esfera de seguranca doméstica. A

novidade estd em seu acesso a armas mecanizadas [...”']. (BOBBITT, 2003, p. 205). /%*

Es asi como se acentia la criminalizacion de ciertos sectores de la poblacion, creando la
terminologia de los “desadaptados” o “elementos antisociales” tornandose enemigos del Estado,
teniendo su propia cultura, poder y reglas, asi como también la concentracion del crimen en sectores
urbanos por el crecimiento urbano y demografico desmedido, aunque luego se ha ido expandiendo
hacia los sectores rurales. (BOBBITT, 2003, p. 204). Es asi que: “em todas as sociedades
modernas, os jovens sdo responsaveis pela grande maioria de todos crimes, e notadamente, dos
crimes sérios, incluindo homicidios, estupros, assaltos e roubos” (DANRENDORF, 1997, p.
32).1%5

Mencionado, los postulados teoricos, es necesario definir que son las maras: una palabra
de origen salvadorefio que significa “grupo”, estos se concentran en el sector poblacional de los
adolescentes, quienes luchan contra el Estado por la defensa de los lugares donde habitan
denominados “territorios”. Al inicio fueron un grupo de jovenes que se frecuentaban y reunian
periodicamente, con los afios se transformaron en grupos criminales y hoy denominados

“terroristas” segun la Corte Suprema de Justicia por ser notorio que las maras realizan:

Dentro de su accionar, atentados sistematicos a la vida, seguridad ¢ integridad
personal de la poblacidn, incluidos contra las autoridades civiles, militares,
policiales y penitenciarias; contra la propiedad, mediante la ejecucion de delitos
de extorsidon a personas naturales o juridicas; vulneraciones al derecho de todo
ciudadano de residir en cualquier lugar del territorio, obligandoles a abandonar
sus residencias mediante amenazas; en contra del derecho a la educacion, puesto
que se¢ obliga a la desercidn de estudiantes, debido al temor de ser victimas de
aquellas organizaciones; contra el libre transito, debido a que hay zonas
especificas donde ciertas personas no pueden circular, bajo riesgos de sufrir
atentados a su vida o integridad; modifican la distribucion territorial realizada por
el Tribunal Supremo Electoral, maxima autoridad en la materia segun el art. 208
Cn., para efectos del voto residencial, v lo adecuan a la distribucion de los
territorios segun es controlada por ¢llos; paralizan el transporte publico de
pasajeros, incluso a nivel nacional y con frecuencia atentan contra la vida del
personal de los servicios de transporte publico; impiden la libre realizacion de
actividades econdmicas y laborales de amplios sectores de la poblacidn; entre

124 Traduccién libre: “Bandidos, ladrones, guerrilleros, maras siempre hicieron parte de la esfera de seguridad
doméstica. La diferencia esta en su acceso a armas mecanizadas [ ... ]

125 Traduccion libre: “en todas las sociedades modernas, los jovenes son responsables por la gran mayoria de todos los
crimenes y notoriamente, de los crimenes serios, incluyendo homicidios, estupros, asaltos y robos™.
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tantas acciones realizadas de manera sistematica, planificada y organizada.
(SALA DE LO CONSTITUCIONAL, 2015, p. 1)

Sobre la denominacion de “terroristas” para las maras, existe un debate, en el sentido de
que una de las principales caracteristicas de un grupo terrorista, es que su fin es politico, ejemplo
de ellos son algunos grupos como A/ Jaeda o ETA a nivel internacional. A diferencia de esos
grupos en su origen las maras no tuvieron motivaciones politicas. (HERNANDEZ ANZORA,
2016, p. 7)

La investigacion, considera que las maras se desviaron de sus objetivos iniciales que fue el
de reunir jévenes con ideas comunes, es asi que evolucionaron, mudaron su organizacion y forma
de operar actual, al grado de tener capacidad de movilizacion e incidencia en la vida cotidiana y
politica de la nacion salvadorefia.

Los origenes de las maras se remontan a la década de 1950, en las calles de Los Angeles,
California, cuando nace la “Mara 18 o Fighteen Street Gang” como una escision de la Clanton 14
y es hasta 1980 que nace otra pandilla la “Mara Salvatrucha” en la misma ciudad de Los Angeles,
fundada por adolescentes salvadorefios inmigrantes, quienes llegaban con sus padres huyendo de
la guerra civil de El Salvador, poco a poco adoptaron el look de las pandillas angelinas con ropa
holgada y cabezas rapadas. Ambas pandillas al comienzo no tenian rivalidad, segun miembros de
pandillas, esta comenz6 en 1989 en el Marthir Luther King Boulevard en Los Angeles cuando un
miembro de la Mara 18 asesiné por error con arma de fuego a un miembro de la Mara Salvatrucha.

(MARTINEZ, SANZ e LUNA, 2013)

2.7 Evolucion de las maras en los gobiernos de derecha 1992-2009

Con el fin de la guerra civil y la firma de los Acuerdos de Paz, en 1992, el Gobierno de
los Estados Unidos inici6 un programa de deportaciones masivas de inmigrantes entre ellos los
mareros, que comienzan a operar en El Salvador, nombrados como los homeboys, siendo admirados
por los jovenes residentes salvadorefios, que adoptaron sus costumbres, vestimenta e ideologia de
defensa de la pandilla y el odio hacia la mara rival, dandose los primeros enfrentamientos entre las
maras en territorio salvadorefio.

Para 1993 los mareros salvadorefios decidieron tener mas autonomia de los homeboys y
se da un periodo de transnacionalizacion de las pandillas en colonias y ciudades a nivel nacional,

en 1994 el conflicto se traslada a nivel escolar entre los estudiantes de educacion media de los
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Institutos Nacionales e Institutos Técnicos que se fusiona con el conflicto de las maras 18 y
Salvatrucha. (MARTINEZ, SANZ e LUNA, 2013).

En el nuevo milenio, afio 2000, el problema del conflicto entre pandillas fue en aumento,
el alza en los homicidios y delitos, era considerado un problema de seguridad publica y el
Presidente de la Republica de El Salvador Francisco Flores a través del Consejo Nacional de
Seguridad Publica inicid un dialogo con los lideres de la Mara Salvatrucha para ofrecer mejoras en
las condiciones carcelarias de los pandilleros presos y el desarrollo de estrategias preventivas
contra la violencia en las comunidades, para disminuir la represion.

La accién de estas mejoras de condiciones carcelarias, llevd a la separacion en la
determinadas carceles de miembros de la Mara Salvatrucha y en otras carceles los miembros de la
Mara 18, con el fin de evitar mas conflictos, pero esto causo que las pandillas se fortalecieran al
encontrarse reunidos en la misma penitenciaria de manera ociosa sin opciones de rehabilitacidn, se
les brind¢ el tiempo suficiente para planificar delitos y definir estrategias delictiva, que sus colegas
en libertad ejecutaban. (MARTINEZ, SANZ e LUNA, 2013)

Para el afio 2001, se estim6 que mas de doceavo de la poblacion de El Salvador, vivia en
Estados Unidos (BOBBITT, 2003, p. 240), muchos emigraron de manera ilegal, otros en calidad
de refugiados, la gran mayoria durante la guerra civil, paraddjicamente huyeron al pais que fue uno
de los principales aliados del Gobierno, en la época de lucha contra la revolucion popular.

En 2003 el Gobierno del Presidente Flores, abandon¢ el dialogo y medidas preventivas,
presento el “Plan Mano Dura” de caracter sumamente represivo contra las maras en las calles, en
su primer afio de vigencia se capturaron a mas de 19,000 pandilleros, de los cuales 17 mil fueron
liberados inmediatamente.

También con la iniciativa presidencial se logro el 09 de octubre de 2003 que la Asamblea
Legislativa aprobase la “Ley Antimaras” considerando que: “[...] dados los niveles actuales de
violencia asociadas a grupos delincuenciales conocidos como maras o pandillas se vuelve
imperativo crear una ley especial y temporal que sirva de instrumento punitivo para estos grupos”
(EL SALVADOR, 2003, p. 2).

En esta normativa se prohibid la pertenencia a las maras, incluyo la aplicacion del régimen
de penas para adultos a los pandilleros mayores de 12 afios, la detencion de cualquier persona que
sea considerada como sospechosa o que no porte los documentos de identidad correspondientes y

penas de carcel por participacion en peleas callejeras. La Organizacidén de las Naciones Unidas
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pidio la derogatoria de esta ley por violar derechos de la nifiez incluida en convenios y tratados
internacionales de los cuales el Estado Salvadorefio es signatario.

Es asi que la Corte Suprema de Justicia, el dia 01 de abril de 2004, a través de la Sala de lo
Constitucional la declar6 inconstitucional, por violaciones a los principios constitucionales de
igualdad —tratamiento diferenciado, discriminacidn penal a pandilleros, lesividad — penalizacion de
conductas que no ponen en peligro bienes juridicos fundamentales-, culpabilidad-por penalizar
personas solo por su apariencia-, legalidad penal — darle competencias a la Policia para iniciar
investigacion sin el Ministerio Publico, seguridad juridica —dos disposiciones penalizan la misma
conducta-, supremacia de los tratados internacionales sobre leyes secundarias e violacion a los
derechos de la nifiez, en dicha sentencia se estableci6 que:

Ante ¢l aparente contraste entre la prevencion del delito y los postulados
constitucionales que limitan el ius puniendi, resulta imperativo conciliar ambas
exigencias, por un lado debe recalcarse la imposicion constitucional del Estado en
cuanto a la estructuracion de una politica criminal eficaz, que posea los
instrumentos necesarios y adecuados para combatir eficaz y eficientemente la
delincuencia; pero, por otro lado, no debe olvidarse que, no basta con la eficacia,
sino que la politica criminal debe, a su vez, estar legitimada, ¢s decir, que en la
configuracion de tales instrumentos se respete la normativa constitucional,
especificamente en lo que se refiere a la vigencia de los derechos y garantias
constitucionales. [ ...] no debe perderse de vista que, en nuestro medio las “maras™
constituyen un problema social que necesita intervencion estatal, siempre con
sujecion a la Constitucion. (2004, p. 116)

El Gobierno respondi6 elaborando una nueva Ley Antimaras, que fue aprobada por la
Asamblea Legislativa, la Presidencia afirmo que la nueva normativa corregia los defectos por los
que la anterior fue derogada. (LOPEZ, 2004).

En Junio de 2004, 1a presidencia es asumida por Elias Antonio Saca, cuarto presidente pos
guerra del partido de derecha Alianza Republicana Nacionalista (ARENA), este inicid
negociaciones con la Mara 18, incluso se elabor6 un censo de mareros para programas de empleo
y reinsercion, pero esto no se concreto y el dialogo se rompid, los motines en las carceles eran
frecuentes el mas grave en el penal de Mariona, dejé 32 muertos y 23 heridos por el estallido de un
granada al interior de la penitenciaria por rifias entre pandilleros y civiles (personas no
pertenecientes a pandillas). (GARCIA, 2004). Las medidas implementadas fueron el traslado de
los pandilleros del penal de Mariona a otras carceles.

El 30 de agosto de 2004, el gobierno del Presidente Antonio Saca, lanzo6 el “Plan Super
Mano Dura”, una version mas represiva que la de su antecesor el Presidente Flores, en este nuevo

plan se elevaron las penas de prision a 75 afios. La Policia Nacional Civil y la Presidencia
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consideraron el plan un éxito a 15 dias de su implementacion por la captura de 779 pandilleros
principalmente lideres en diversos operativos, asegurando que en ese periodo la delincuencia bajo
en un 40%.

El Presidente Saca estaba tan convencido sobre este plan que afirmé que: “[...] todo El
Salvador apoya el plan Super Mano Dura, cuyo fin es garantizar a los habitantes de nuestro pais la
proteccion y defensa de sus derechos fundamentales, particularmente la vida, la integridad fisica y
la libertad” (EFE, 2004).

El plan practicamente era una ofensiva que incluyo6 algunas medidas de prevencién de la
violencia como la rehabilitacion de mareros, borrado de tatuajes alusivos a pandillas, creaciéon de
comités ciudadanos para victimas de la delincuencia y creacion de empleos; pero el énfasis
principal se establecio en el combate frontal a sus actividades delincuenciales como trafico de
droga, sicariato, extorsiones y contrabando. El objetivo era una erradicacion total del problema de
seguridad publica por medio de la inteligencia policial bajo la discrecion del Gobierno. (EDH,
2004). Un acto que se aproximo a la antigua ideologia de la Doctrina de la Seguridad Nacional
tipica de los gobiernos militares, doctrina a la cual Brasil y El Salvador se adhirieron.

La situacion en las carceles salvadorefias empeoro, el Gobierno respondid con traslados
de los mareros mas peligrosos al penal de maxima seguridad de la zona paracentral, ubicado en la
ciudad de Zacatecoluca y nombrado como “Zacatraz”, inspirado en el modelo de las carceles
estadounidenses donde las condiciones de vida son restringido al maximo y donde predomina la
represion.

Esto form¢ parte de las manifestaciones de descontento social como los: “motins de rua,
tumultos, rebelides, revoltas, insurreicoes, demonstragoes violentas, invasoes de edificios, piquetes
agressivos de greve e outras formas de disturbios civis desafiam de certa forma o processo de
imposicdo de sangdes [...]” (DANRENDORF, 1997, p. 35). 126

En las calles de El Salvador, la seguridad publica era inexistente el afio 2006 cerré con
3,928 homicidios, que se duplico en los ultimos 4 afios: en 2002 fueron 2,024 asesinados, en 2003
fueron 2,388, en 2004 la cifra fue de 2,933 y en 2005 se llegd a 3,812, 1o cual mostré que los planes

represivos generaban mas violencia.

126 Traduccion libre: “Motines de calle, tumultos, rebeliones, revueltas, insurrecciones, demostraciones violentas,
invasiones de edificios, piquetes agresivos de huelga y otras formas de disturbios civiles desafian, de cierta forma el
proceso de imposicién de sanciones [...]”
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Para la Oficina de Justicia Juvenil de la Corte Suprema de Justicia la problematica de
seguridad publica “no se arreglaba por medio de decretos, por lo que deberia hacerse un enfoque
mas estructural del fendmeno y asi encontrar otros caminos que contribuyan a salir [...]” (EDH,
2005). Se consider6 que el problema de la violencia nunca fue tratado de manera seria, las capturas
en masa de pandilleros solo sirvieron para saturar el sistema judicial, 1os reos eran liberados pronto
por falta de pruebas ya que no se realiz6 una investigacion seria y estructurada de los delitos que
se les acusd, los jueces aseguraron que no podian procesarlos y decretar detencion en prisidn sin
un motivo razonable porque eso violaria derechos fundamentales contemplados en la Constitucion.

(EDH, 2005).

2.8 La problematica de Seguridad Piblica y las maras en El Salvador a partir de 2009 hasta

la actualidad

El 01 de junio de 2009, asumi6 el primer Presidente de izquierda, Mauricio Funes, con lo
cual se esper6 un cambio en las politicas de seguridad publica con el nombramiento del ex
comandante guerrillero Manuel Melgar como Ministro de Seguridad, quien habia sido critico de
los planes represivos Mano Dura y Super Mano Dura de los gobiernos de derecha, sin embargo
pese a los esfuerzos del Gobierno mismo, organismos internacionales y voluntarios la situacion de
inseguridad y violencia aumentd con una cifra de 12 homicidios diarios, el afio 2009 finaliz6 con
4,382 homicidios.

Se consider6 a El Salvador en el pais mas violento de América, en los afios siguientes
2010y 2011 también se superd los 4000 homicidios por afio. Las acciones gubernamentales fueron
una repeticion de los planes represivos de los gobiernos anteriores que incluyo operativos policiales
y el uso del ejército en tareas complementarias de seguridad publica: “lo novedoso fue el uso de
los militares para blindar los centros penitenciarios del pais, y un esfuerzo de ordenar los penales
y de retomar paulatinamente el control de ellos.” (VAQUERANO, 2011)

Cada vez se sumaron mas voces en favor de un dialogo con las pandillas como solucion
al problema de violencia e incluso podrian ser unos “Segundos Acuerdos de Paz”. El
documentalista y fotoperiodista Christian Poveda de origen espafiol- francés, quien fue autor del

documental “La Vida Loca”!?’, trabajo con la Mara 18, durante afios hasta su homicidio del 02 de

127“La vida loca” de Christian Poveda narra las desventuras que viven un grupo de pandilleros integrantes de la “Mara
187, pandilla contraria a los Mara Salvatrucha, Durante un afio entero, la cdmara se detiene en la cotidianidad de una
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Septiembre de 2009 por miembros de esta misma organizacion por considerar que era un
informante de la Policia sobre sus acciones.

Poveda ayudo6 por medio de una panaderia a miembros de la Mara 18 para rehabilitacion,
creyendo que la represion y la exclusion no eran la solucidn para el problemas de las pandillas en
El Salvador, donde estima que alrededor de 60,000 a 70,000 jovenes son pandilleros, con su
muerte: “Poveda formo parte aquella jornada de la docena de personas que son asesinadas en El
Salvador todos los dias. Algunos de esos asesinados son hallados en pozos abandonados, en
terrenos baldios o semienterrados en un cafetal. Otros nunca aparecen”. (DALTON, 2009)

En el afio 2010, se dio otro intento parauna tregua donde la Mara 18 y la Mara Salvatrucha
anunciaron que la violencia pararia a partir del 8 de febrero, pero esto no se reflej6 en un descenso
de la cifra de homicidios, al contrario las masacres y crimenes en grande escala se tornan regulares,
las maras se tornaron mas sanguinarias y acontecio un crimen que genero presion para el Gobierno,
una unidad del transporte colectivo fue ametrallada y quemada, de los pasajeros, 17 mueren
calcinados en el interior.

El Gobierno del Presidente Funes decidio impulsar una nueva Ley Antipandillas que
prohibid su existencia y financiamiento, asi como la colaboracién con esos grupos. La Policia
consideraba que la nueva ley: "si bien es una nueva herramienta, 1o beneficioso habria sido impedir
que las pandillas sigan ganando territorios y que la ley restrinja el reclutamiento de mas nifios, y la
utilizacion de ellos en delitos graves". (LEMUS, 2010)

El poder de las pandillas sobre la poblacion salvadorefia se tornd inminente cuando
anuncian atentados al transporte colectivo, las amenazas a trabajadores y usuarios del mismo hacen
que el pais se paralice por tres dias entre el 07 y 10 de septiembre, el Gobierno implementd un
amplio dispositivo policial y militar, pero el miedo pes6 més en la poblacion. (MARTINEZ, SANZ
e LUNA, 2013). Lo que las maras buscaron al paralizar el transporte colectivo era forzar a un
dialogo con el Gobierno y lo expresan por medio de un sacerdote catdlico el Padre Antonio

Rodriguez quien a través de la Iglesia a su cargo trabajaba con pandilleros.

cClula de una de esas gigantescas maras, la Clica 18 de la Campanera, compuesta por unos cincuenta adolescentes y
joévenes adultos, con una media de 16-18 afios. Esa pandilla s una suerte de comuna igualitaria, una especie de cofradia
autoproclamada de marginados, mitad nifios de la calle, mitad nifios soldados. Christian Poveda fue asesinado en El
Salvador el 2 de septiembre de 2009,
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La militarizacion de la seguridad publica se concreté con el despido del ministro de
Seguridad Manuel Melgar, el 07 de noviembre de 2011. Es ahi que asumié como Ministro de
Seguridad Publica el General retirado David Munguia Payes el 22 de noviembre de 2011, quien
fungi6é como Ministro de Defensa y advirtio que: “conducira la seguridad publica con corte
civilista, pero advierte que no permitira desorden, indisciplina e ineficacia”. (CABRERA, 2011).

Al ser el primer militar en asumir el mando en seguridad publica después de la firma de
los Acuerdos de Paz, recibio muchas criticas, inclusive al interior del mismo partido gobernante de
izquierda quienes combatieron en la guerra civil para derrocar a los militares del poder.

Al contrario en los partidos de derecha se sintieron complacidos y esperaron una mejora
en la seguridad publica con la militarizacion de la seguridad publica, la cual se concretizd aun mas
tres meses después con el nombramiento del General Francisco Salinas como Director de la Policia
Nacional Civil, irbnicamente un cuerpo que surgio después de los Acuerdos de Paz para evitar que
la seguridad publica estuviese en poder de los militares. (IRAHETA, 2013).

El afio 2011, cerr6 con 4,362 homicidios, el segundo afio mas violento después del 2009,
el Ministro de Seguridad Publica prometié renunciar si el proximo afio no se reducen los
homicidios al menos en un 30%, culpando del alza de homicidios a las pandillas, mientras que la
Policia aseguro que el alza era por delitos relacionados con el narcotrafico. (MARTINEZ, SANZ
e LUNA, 2013)

En marzo de 2012, se conocié del proceso que se denomin6 como “La Tregua”, donde las
maras emitieron un comunicado unico donde admitieron que tenian un acuerdo mutuo de no
agresion, el hecho fue calificado como un “milagro” y se hizo publico amparado por la Iglesia
Catolica como mediadora del dialogo y la sociedad civil.

A partir de ese momento se hicieron traslados de lideres pandilleros a cérceles de menor
seguridad, se retiré a los militares del proceso de ingreso a las penitenciarias, delegandolo a agentes
penitenciarios y se flexibilizaron los requisitos de ingreso para visitas. El Gobierno negd estar
relacionado con la tregua, pero luego se sabe que es una de las condiciones solicitadas por las maras
en las negociaciones. (MARTINEZ, SANZ e LUNA, 2013).

Esto cumplio perfectamente con las caracteristicas de una negociacion, donde hay partes
en conflicto, mediadores y un tercero imparcial que interviene, lo cual demostrd que entre las maras
y el gobierno hay una serie de interacciones que se encuadran en una negociacion politica.

(HERNANDEZ ANZORA, 2016, p. 7)
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La tregua tuvo defensores y detractores, entre algunos aspectos positivos se destaco la
disminucién de homicidios pese a acusaciones de manipulacion de cifras de homicidios y el alza
de los desaparecidos; el establecimiento de zonas pacificadas donde se restringieron las actividades
criminales y se fomentaron programas de formacion social educativa y cultural; el énfasis en la
prevencion del delito y violencia. Parecio que por fin se entendié que la represidn trajo mas
violencia convirtiéndose en un circulo vicioso, que podria llevar a conocer a las maras y cudl podia
ser una buena estrategia de rehabilitacion. (DUDLEY, 2013)

Entre los aspectos negativos, se considerd que se transmitio el mensaje que la actividad
criminal puede someter y doblegar a un Gobierno y este tuvo que reconocer tacitamente que perdid
poder ante las maras, quienes por medio de sus miembros pueden boicotear elecciones y negociar
con el partido que les ofrezca las mejores condiciones para sus miembros, inclusive pueden
constituir un movimiento de prevencidn de acciones judiciales contrarias; otro aspecto es que la
problematica cambia de un delito a otro, si bien se disminuyeron los homicidios, aumentaron las
extorsiones y el narcotrafico.

Asi la tregua también acarred menos confianza en el gobierno por el alto grado de
secretismo y falta de transparencia, la falta de inclusion de otros actores de la sociedad hizo pensar
a los ciudadanos salvadorefios si realmente les trajo beneficios. (DUDLEY, 2013)

Para Hernandez-Anzora la violencia de las maras: “[...] debera tener una conexion clara
con la necesidad o el interés de los pandilleros de imponerse, negociar o hacerse escuchar ante
detentadores de poder publico [...]” (2016, p. 6), es decir, las maras generan una influencia en
quienes tienen la capacidad de tomar decisiones que les afecten o interesen.

Los organismos internacionales como la Organizacion de Estados Americanos —OEA- a
través de su entonces Secretario General, Miguel Angel Insulza, fue una institucion verificadora
de la tregua a partir de julio de 2012. Las pandillas les entregaron una lista de demandas y los
principales lideres de las maras 18 y Salvatrucha aparecieron en publico juntos por primera vez,
asimismo también entregaron simbolicamente armas ante dicho funcionario y representantes
diplomaticos como la Embajadora de los Estados Unidos. (MARTINEZ, SANZ e LUNA, 2013).

Las dudas sobre el origen de la tregua surgen y los cuestionamientos por medio de la
prensa, revelaron por medio de publicaciones periodisticas que la tregua surgio a través del
Ministro de Defensa, secundado por la Iglesia Catdlica. Para marzo de 2013 segun las encuestas

un 55.2% de los salvadorefios tenia una opinion negativa de este proceso considerandolo que no
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era la solucion a los problemas de seguridad publica en El Salvador, en otra pregunta el 69.5%
respondio que no se podia confiar en los pandilleros y la opinién sobre los pandilleros, para el 80%
de la poblacion era negativa. (SEGURA, 2013)

La tregua entre pandillas se rompi6 en septiembre de 2013, la tasa diaria de homicidios
volvid a 11 personas, surgieron nuevos hechos como sacerdotes involucrados en la introduccion de
ilicitos a los centros penitenciarios, venta de armamento exclusivo de uso militar a pandilleros,
beneficios extraordinarios a pandilleros presos como acceso a comida a domicilio, fiestas con
orquestas y bandas musicales, contratacidén de prostitutas, existencia de cementerios clandestinos
con cientos de desaparecidos, siendo esta la razon de la baja de los homicidios en el periodo de la
tregua segun la Fiscalia General de la Republica. (AP, 2014)

Tiempo después surgio a la luz que tanto el partido gobernante como la oposicion de
derecha, buscaron cada uno por su cuenta pactos con las pandillas de cara a las elecciones
presidenciales de 2014, para garantizar los votos de los mareros, sus familiares y simpatizantes.
(SILVA AVALOS, 2016). La tregua dejo importantes lecciones desde su surgimiento como la
iniciativa de mantener un dialogo, la valoracidn sobre la prevalencia de la prevencidn y reinsercion
en contra del fracaso de las medidas represivas, la necesidad de una planificacion ética y
transparente para el combate a los problemas de seguridad publica.

En junio de 2014, asumio el poder el Presidente Salvador Sanchez Cerén, el segundo
presidente del partido FMLN, la antigua guerrilla, la postura inicial de su Gobierno en cuanto a las
medidas sobre la seguridad publica y la tregua entre pandillas no fue clara.

Hasta enero de 2015, declaré que: “No podemos volver al esquema de entendernos y de
negociar con las pandillas porque eso esta al margen de la ley” con esta frase reconocio que el
Gobierno anterior negocid con las pandillas y que su Gobierno no lo haria, al momento de sus
declaraciones los homicidios eran un promedio de 14 diarios. Las pandillas demostraron su poder
de nuevo y su capacidad de atemorizar a la poblacidn, el Gobierno respondi6 trasladando a los
lideres de las pandillas de los centros penitenciarios comunes al penal de maxima seguridad.
(VALENCIA, 2015)

Las medidas represivas para combatir las pandillas aumentaron y el Gobierno desplegd
las fuerzas militares. Las ejecuciones extrajudiciales de pandilleros aumentaron , asi como los casos
de tortura por parte de las fuerzas policiales, tal como lo denunci6 la Procuraduria para la Defensa

de los Derechos Humanos: "Es motivo de preocupacion que se estén presentando desde el afio
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pasado hasta lo que va de 2016 casos de supuestos enfrentamientos armados entre autoridades de
seguridad con grupos delictivos en los que pudieron haberse producido ejecuciones extralegales"
(SILVA AVALOS, 2016).

El Presidente Sanchez Ceren anuncid la posibilidad de decretar 1a implementaciéon de un
estado excepcional para hacer frente a la situacion de inseguridad publica y el crecimiento de la
violencia generalizada, como una solucion de emergencia para aminorar las consecuencias de la
problematica delincuencial (TELESUR, 2016).

En ese sentido, la disertacion considera que la posicién gubernamental vigente, es
alarmante porque se enfoca en la represion, lo que demuestra que después de revisar las cifras
criminales se puede notar que el Estado no es capaz de brindar seguridad y proteccion personal. Se
considera que vivir en El Salvador, es sinonimo de vivir atemorizado en medio de la violencia con
tres opciones: acostumbrarse con resignacion a vivir en una sociedad violenta y represiva, huir o
migrar nacional o internacionalmente hacia otro lugar, o tornarse un miembro o colaborador de las
maras.

Ante ello se puede notar que la poblacion piensa que los crimenes se encuentran en la
impunidad, y otros crimenes de menor cuantia no son reportados, existiendo un sub registro de los
indices de criminalidad. El numero de personas que huyen de la violencia en los Gltimos afios ha
aumentado, la mayorias se refugia en los Estados Unidos, Europa o América del Sur,
principalmente la mayoria son personas jovenes que son el grupo mas vulnerable ante las maras
(AP, 2014). A la fecha las pandillas cuentan con 70, 000 miembros de los cuales aproximadamente
3,000 estan encarcelados.

El 16 de enero de 2017, se celebraron en medio de protestas, conciertos, monumentos y
visitas internacionales los 25 afios de los Acuerdos de Paz, con opiniones divididas, con la opinion
publica totalmente pesimista por la problematica de seguridad publica, los comentarios en contra
de la conmemoracion fueron numerosos por considerar que los logros de los Acuerdos de Paz no
se perciben y las condiciones sociales y economicas que dieron paso al conflicto armado no han
variado, no obstante esta fecha tiene una connotacion historica para la sociedad salvadorefia.
(SILIEZAR, 2017).

El Presidente Salvador Sanchez Cerén, quien fue signatario de los Acuerdos de Paz,
menciond que en ese entonces se consiguio dar al mundo un mensaje que: “que el camino a la

solucion de los problemas del pais es el didlogo permanente y la unidad” anunciando que con el
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apoyo de la ONU se iniciard un nuevo y actual proceso de dialogo: [...] para alcanzar una segunda
generacion de acuerdos frente a los desafios y necesidades actuales”, la idea es que sea inclusivo
con todas las fuerzas politicas, sociales y productivas. (PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DE
EL SALVADOR, 2017).

En este punto la problematica de seguridad publica en El Salvador, debe de ir acompafiada
de medidas preventivas y represivas para poder llegar a un dialogo con las maras, para detener su
gran impacto en el diario vivir de la sociedad salvadorefia. La inseguridad aumenta las
desigualdades sociales e impide el desarrollo econdémico, cultural e intelectual. Y mientras la
inseguridad sea usada como una herramienta politica o como una forma de hacer negocios y obtener
beneficios serd muy dificil su erradicacion en todos los sectores, ya que existen pandilleros en la
Fuerza Armada, Policia Nacional Civil, Organo Judicial, asi otros son abogados particulares, otros
tienen sus propios negocios que funcionan para lavar dinero proveniente de actividades ilicitas. Es

un reto que El Salvador debe enfrentar pese al miedo y la frustracion como sentimientos sociales.
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CAPITULO 3

ANALISIS DE LOS ESTADOS EXCEPCIONALES EN LA CONSTITUCION FEDERAL
DE BRASIL (1988) Y EN LA CONSTITUCION DE EL SALVADOR (1983)

En el presente capitulo de la disertacion, se aborda la tematica de los estados excepcionales
bajo la oOptica normativa constitucional y su respectiva regulacién en los paises objeto de
investigacion, que son Brasil y El Salvador, se complementa con el andlisis doctrinario y
jurisprudencial de las instituciones del Sistema Constitucional de las Crisis, enfatizando sus
particularidades propias, semejanzas y diferencias, asi como el rol estatal en el manejo de la
seguridad nacional y seguridad publica en cada pais, acotando sus semejanzas y diferencias

pertinentes, de acuerdo al marco normativo e institucional propio.

3.1 La regulacion de los estados excepcionales

Enlabusqueday necesidad de defensa de las instituciones democraticas, los Estados crean
e instauran sus propios mecanismos de auto defensa, es asi que se define al sistema constitucional
de las crisis como: “o conjunto ordenado de normas constitucionais, que informadas pelos
principios de necessidade e da temporariedade, tém por objeto as situacoes de crise e por
finalidade a mantenga ou o restabelecimento da normalidade constitucional”. (AMARAL
SANTOS, 1980, p. 32).1%8

Para Bulos: “no momento em que a defesa das institui¢bes democrdticas torna-se
inviavel, estamos diante das situagdes de crise” (2008, p. 1157).'%® Creandose una: “/...]
legalidade extraordindria, tida como providencia de excegdo, pois limita e suprime liberdades
puiblicas, por determinagdo taxativa do proprio constituinte”. (BULOS, 2008, p. 1158).1%

Es asi como se configuran las instituciones del sistema constitucional de las crisis, los
llamados estados excepcionales, que en el curso de la historia se ha ido regulando de una mejor
manera por las legislaciones constitucionales. Silva observa que el sistema constitucional de las

crisis, tiene una funcidn de ser: “normas que visam a estabilizagdo e a defesa da Constitui¢do

128 Traduccion libre: “El conjunto ordenado de normas constitucionales que, informadas por los principios de necesidad
v de temporalidad, tienen por objeto las situaciones de crisis y por finalidad el mantenimiento o el restablecimiento de
la normalidad constitucional”.

129 Traduccioén libre: “en el momento en que la defensa de las instituciones democraticas se torna inviable, estamos
delante de las situaciones de crisis™.

139 Traduccion libre: “[...] legalidad extraordinaria, tenida como providencia de excepcion, pues limita y suprime
libertades publicas, por determinacion taxativa del propio constituyente.”
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contra processos violentos de mudanca ou perturbacdio da ordem constitucional, mas também
quando a situagdo critica derive de guerra externa”. (2008, p. 617).131

No obstante, los hechos que ponen en peligro la seguridad nacional o publica deben ser
de gravedad o de gran impacto para que sea necesario activar los mecanismos de defensa contra
las crisis, los estados excepcionales de sitio y de defensa, ya que su implementacion es delicada
por las implicaciones y consecuencias que puede desencadenar si se hace uso erroneo de los
mismos, se presentan situaciones de abusos o autoritarismo, es decir debe existir una regulacion
adecuada y su uso regido por principios de necesidad y temporalidad. (PENA DE MORAES, 2003,
p. 199).

Es asi como los estados excepcionales son elementos de estabilizacion constitucional,
cuya finalidad esperada es la restauracion de la normalidad, la superacion del periodo de crisis y
de los factores de desestabilizacion social, politica y economica. La implementacién de estos
mecanismos de defensa, lleva a la suspensiéon de garantias y a la limitacién de derechos
fundamentales, teniendo consecuencias sociales para los habitantes del lugar donde se decreta e
incluso su alcance repercute en la misma institucionalidad estatal.

La observancia y existencia de criterios proporcionales, razonables y la prohibicion al
exceso en su implementacion, son prioridad por ser parte de las razones o motivos que inciden en
la implementacidn, prorrogacidn y ejecucion de los estados excepcionales. (FERREIRA, 2009, p.
155)

Sobre la proporcionalidad en la implementacion de los estados excepcionales se refiere a
que esta medida debe ser adecuada, es decir debe fomentar la solucién de la crisis, no agravarla el
Estado debe considerar si por ejemplo ante un desastre natural sea necesario decretar un estado de
defensa y suspender el derecho de reunion o el secreto de la correspondencia, o si debe implementar
un estado de sitio, es ahi donde se analiza la necesidad que implica la eleccidn de las medidas mas
leves, el costo versus el beneficio: “levando a ideia de que o cidaddo tem direito a menos
desvantagem posstvel” (FERREIRA, 2009, p. 158).132

Si adoptar un estado excepcional implica agravar una crisis, entonces podria analizarse y

considerarse que no es necesario. Es en todas las fases del estado excepcional que los actos deben

131 Traduccion libre: “normas que procuran la estabilizacion y la defensa de la Constitucion contra procesos violentos
de mudanza o perturbacidn del orden constitucional, pero también cuando la situacién critica deriva en guerra externa”.
132 Traduccion libre: “Llevando a la idea de que el ciudadano tiene derecho a lo menos desventajoso posible™.
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ser fundamentados desde su decreto, ejecucion, término y la responsabilidad de sus ejecutores esto
por los derechos que son restringidos y en observancia al criterio de proporcionalidad y ante
eventuales desvios de poder o abusos. (FERREIRA, 2009, p. 178). Un estado excepcional sin
verificacion de su necesidad, se convierte en un golpe de Estado de caracter arbitrario, de igual
manera la temporalidad de la vigencia de la legalidad extraordinaria debe fijarse para evitar la
conversion de un Estado Democratico a una dictadura. (SILVA, 2008, p. 618)

Ademas de eso, los estados excepcionales deben ser subsidiarios o complementarios, su
adopcion debe atender a que las medidas ordinarias ante la crisis o anormalidad acontecida no han
resuelto la problematica o calamidad de seguridad publica o nacional. La subsidiaridad, debe
analizarse antes de la implementacion del estado excepcional, o ante la posibilidad de su
prorrogacion, o en la consideracion de cual estado excepcional se adecua a la crisis que acontece:
“[...] o critério da subsidiariedade impoe que a decretagdo de quaisquer das medidas do sistema
de crises somente se opere em ultima hipdtese, devendo antes, o intérprete buscar solugdes que
evitem a declaragdo do régime excepcional”. (FERREIRA, 2009, p. 160).133

Esto puede equipararse a lo que mencionaba Jellineck sobre el poder del Estado que es de
caracter ilimitado, pero este es sometido a una evaluacion constante y “solo cuando relaciones de
un caracter extraordinario rompen el orden juridico, o cuando dentro de las normas juridicas no es
posible hallar una solucién a casos concretos, es cuando entra el hecho en lugar del derecho [...]
(2000, p. 362).

Otro aspecto a considerar, que tiene relacion con la proporcionalidad y subsidiaridad, es
la razonabilidad, significa que debe existir una coherencia entre la medida adoptada y los
acontecimientos, esto es aplicable en todas de los estados excepcionales, si esto no acontece se
corre el riesgo que la decision gubernamental sea inconstitucional y arbitraria. Dentro de la misma
coherencia, ademas de la decision de implementar el estado excepcional, las medidas
acompafantes adoptadas por la autoridad no deben ser excesivas, ni lesivas a derechos
fundamentales que no deban ser afectados. (FERREIRA, 2009, p. 169)

Mello Filho menciona que:

A preservagdo da intangibilidade do ordenamento e da autoridade do Estado,
ameagados por situagbes de crise politico, institucional o social, constitui u
objetivo especifico desses instrumentos juridicos postos a disposi¢do do Poder

133 Traduccion libre: “[...] el criterio de subsidiaridad impone el decretar cualquiera de las medidas del sistema de
crisis solamente opere en ultima hipétesis, debiendo antes, el intérprete buscar soluciones que eviten la declaracion del
régimen excepcional.”
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Executivo federal. As regras constitucionais em andlise instituem direitos
publicos subjetivos deferidos ao Estado, que geram, no dmbito da sociedade civil,
o status subjectionis, complexo de relagdes juridicas que impdem as pessoas
deveres, prestagbes e encargos, a serem por elas cumpridos e observados em
beneficio da organizagdo estatal. A excepcionalidade dos mecanismos
constitucionais de defesa do Estado torna necessariamente transitorio o exercicio
dos poderes extraordindrios de que o Executivo, por autorizagdo constitucional,
se investe. O status subjectionis, gerado por tais mecanismos, afeta, de modo
substancial, o regime das liberdades publicas. (1984, p. 383).**

Es en esta relacion Estado-Ciudadano, existe un status del individuo ciudadano donde es
un sujeto pasivo y tiene una vinculacién con el Estado, que se genera mayormente por medio de
leyes que contemplan deberes y prohibiciones, por lo tanto cuando se promulga una ley tanto el
Estado como los individuos estan obligados al cumplimiento de la misma. Y enmarcando este
postulado durante la implementacion del estado excepcional, el Estado busca mantener su funcion
reguladora y garantizadora ante lo cual el individuo tiene que someterse y sacrificar
temporariamente algunos de sus derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion.

La investigacion, analiza la regulacion normativa de los estados excepcionales, que en la
historia de ambos paises fueron utilizados de manera excesiva por el respectivo Poder Ejecutivo y
por lo tanto en los cuerpos normativos transitorios hacia Estados Democraticos, procuraron
establecer reglas claras para su decreto, implementacion, la afectacidon de derechos fundamentales,

institucionalidad y legislacion de emergencia, asi como el cese en la aplicacion de los mismos.

3.2 La Regulacion constitucional de los estados excepcionales en Brasil

Es necesario, mencionar algunos aspectos importantes de la Constitucion Federal de Brasil
(CFB), promulgada el 05 de octubre de 1988, como una normativa primaria, clasificada como:
“democrdtica, nominal, unitaria, eclética, analitica, formal, escrita e rigida”. (BULOS, 2008, p.
37). Es: a) democratica porque es resultado de la participaciéon popular en su proceso de

elaboracion; b) nominal al proteger las libertades de los abusos de las autoridades y regular las

134 Traduccion libre: “la preservacion de la intangibilidad del ordenamiento y de la autoridad del Estado, amenazados
por situaciones de crisis politica, institucional o social. Constituye un objetivo especifico de esos instrumentos juridicos
puestos a disposicion del Poder Ejecutivo Federal. Las reglas constitucionales en andlisis instituyen derechos publicos
subjetivos diferidos al Estado, que generan, en ¢l ambito de la sociedad civil, el status subjectionis, complejo de
relaciones juridicas que imponen a las personas deberes, prestaciones y encargos, a ser por ¢llos cumplidos y
observados en beneficio de la organizacion estatal. La excepcionalidad de los mecanismos constitucionales de defensa
del Estado se torna necesariamente transitorio y el ejercicio de los poderes extraordinarios de que el Ejecutivo, por
autorizacién constitucional, se enviste. El status subjectionis, generado por tales mecanismos, afecta de modo
sustancial, el régimen de las libertades publicas”.
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desigualdades en las condiciones de vida de los ciudadanos; ¢) unitaria porque todas las materias
que regula se recogen en un instrumento unico; d) eclética porque convergen una ideologias e
intereses diversos y contrarios entre si que se conciliaron en la normativa primaria.

También es: e) analitica porque es un texto resultado del detalle y elaborado con
minuciosidad que se adecua a los cambios sociales; f) formal ya que contempla procedimientos
especificos para su reforma que contiene ciertos requisitos especificos; es escrita ya que es recogida
en un documento solemne y formal; y g) rigida en su proceso de reforma, por motivos especificos
y bajo cierta formalidad contemplada en el mismo documento normativo. (BULOS, 2008, p. 39).

Dentro de la Constitucion se regulan elementos minimos irreductibles orgéanicos y
dogmaticos que son los que regulan la organizacidén estatal brasilefia, sus competencias,
instituciones y autoridades. (BULOS, 2008, p. 41), entre estos elementos se encuentra la regulacion
sobre los estados excepcionales que la CFB divide en Estado de Sitio y Estado de Defensa,
concernientes a la seguridad funcion que el Estado Democratico de Brasil se compromete a
asegurar por medio de su predmbulo que dice:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democrdtico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar,
o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das

controvérsias, promulgamos, sob a prote¢do de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. (BRASIL,
1988).1%

Y también en el Titulo V denominado “Da defesa do Estado e das Institui¢oes
Democrdticas”, se regula de manera amplia sobre la Defensa del Estado por medio del sistema
constitucional de las crisis compuesto por el estado de defensa y del estado de sitio, denominada
como la legalidad extraordinaria y la defensa del pais o sociedad por medio de la Fuerzas Armadas
y la seguridad publica. (LENZA, 2012, p. 920)

En la CFB 1988, se deja fuera la ideologia de la Doctrina de la Seguridad Nacional, que

tuvo vigencia en el ordenamiento anterior por ostentar el poder la dictadura militar. La defensa del

135 Traduccion libre: “Nosotros, representantes del pueblo brasilefio, reunidos en Asamblea Nacional Constituyente
para instituir un Estado Democratico, destinado a asegurar ¢l ¢jercicio de los derechos sociales ¢ individuales, la
libertad, la seguridad, ¢l bienestar, el desarrollo, la igualdad y la justicia como valores supremos de una sociedad
fraterna, pluralista y sin prejuicios, fundada en la armonia social y comprometida, en el orden interno ¢ internacional,
con la solucion pacifica de las controversias, promulgamos, bajo la proteccion de Dios, la siguiente CONSTITUCION
DE LA REPUBLICA FEDERATIVA DE BRASIL.”
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Estado se remite a la proteccion del territorio brasilefio y la soberania no a la defensa de un régimen
politico o ideologia en particular, art. 137 I1.1%

La defensa de las instituciones democraticas se refiere al equilibrio de poder entre todos
los grupos, la no prevalencia de alguno en especial, cuando esto ocurre puede dar paso a una crisis
de caracter constitucional y colocar en riesgo las instituciones democraticas. (SILVA, 2008, p.
617).

El Estado de Defensa es basado en los presupuestos de las medidas de emergencia de la
Enmienda Constitucional 11/78, en cambio el Estado de Sitio es regulado desde la Constitucion
Brasilefia de 1824 y conocido como tal a partir de la de 1891. (FERREIRA, 2009, p. 236).

La particularidad que la investigacién, encuentra es que la CBF regula de manera
progresiva o gradual, los estados excepcionales tratando de resolver de manera mas leve, pronta y
precisa la crisis para generar el menor grado de afectacién en la suspensién de garantias y la
limitacién de derechos fundamentales. Esto a diferencia de El Salvador que contempla la
implementacién de un solo estado excepcional para todo tipo de crisis, lo cual adolece de problemas
de practicidad porque no todas las crisis tienen las mismas causas y caracteristicas.

El cuerpo normativo constitucional brasilefio contempla responsabilidades civiles,
penales, administrativas y politicas para evitar abusos de poder, violaciones de derechos
fundamentales y desvios de los principios de un Estado Democratico. La Constitucidén Federal de
Brasil, ademas de regular particularmente el Estado de Defensa y el Estado de Sitio, contiene
disposiciones generales que son mecanismos de control politico, sumados a los que se establecen
para cada estado excepcional.

El acompafiamiento del Congreso Nacional durante el periodo de duracion de los estados
excepcionales, se manifiesta con la formacion de una Comision que fiscalizard las medidas
extraordinarias para el restablecimiento de la normalidad.!3” Silva menciona que es: “/...] um

controle concomitante, porque é um controle que se efetiva durante a vigéncia do Estado de Defesa

136 Art. 137 II: 1I - declaragiio de estado de guerra ou resposta a agressdo armada estrangeira.

137 Art. 140. CBF A Mesa do Congresso Nacional, ouvidos os lideres partiddrios, designara Comissdo composta de
cinco de seus membros para acompanhar e fiscalizar a execucio das medidas referentes ao estado de defesa e ao estado
de sitio.

Paragrafo tnico. Logo que cesse o estado de defesa ou o estado de sitio, as medidas aplicadas em sua vigéncia serdo
relatadas pelo Presidente da Republica, em mensagem ao Congresso Nacional, com especificagio ¢ justificagdo das
providéncias adotadas, com relagdo nominal dos atingidos ¢ indicagio das restrigdes aplicadas
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ou Estado de Sitio [...] se realiza por via de acompanhamento e de fiscalizagdo |[...] pela Comissdio
[..]7 (2008, p. 625).7%8

Asimismo cuando cesa el Estado de Sitio o el Estado de Defensa, el Presidente de la
Republica debe relatar al Congreso Nacional sobre dichas medidas y providencias tomadas.
Aunque la Constitucidn no establece cual es el plazo para este relato, debe ser un periodo razonable
tomando en cuenta la duracion del estado excepcional, la complejidad de las medidas adoptadas y
la justificacion en su uso, aun si esto no se realiza cada afio el Presidente de la Republica tiene el
deber de dar cuentas al Congreso Nacional sobre el ejercicio anterior. (FERREIRA, 2009, p.
195).1%°

Es importante mencionar que los estados excepcionales cesan luego de cierto tiempo, esta
es una de sus caracteristicas por ser una legalidad extraordinaria, su primer efecto es que queda sin
efecto la suspension y limitacion de derechos y garantias fundamentales por otro lado se vuelve a
la legalidad ordinaria. (SILVA, 2008, p. 626). Sin embargo, si existiese responsabilidad por ilicitos
cometidos durante la vigencia de los estados excepcionales, esta se mantiene y le compete al Poder
Judicial, realizar los respectivos juzgamientos y determinar reparaciones de dafios materiales o
morales acontecidos durante el periodo de vigencia de los estados excepcionales. (BULOS, 2008,
p. 1166).1%

La responsabilidad civil derivada de la implementacion de los estados excepcionales recae
en la administracion publica es decir en la Union, la cual ha tenido a cargo el decretar el estado
excepcional y la ejecucion de la medida. (FERREIRA, 2009, p. 196).1*! Otro factor que merece
realce es que durante el periodo de duracion e implementacion de los estados excepcionales de
defensa y sitio, la CFB no puede ser enmendada, una limitacion ante la situacion de anormalidad,
que permite auto proteger el mismo cuerpo normativo y la institucionalidad del Estado
Democratico, segun el art. 60: “$ 1° A Constituigdo ndo poderd ser emendada na vigéncia de

intervengdo federal, de estado de defesa ou de estado de sitio”. (BRASIL, 1988).14?

138 Traduccion libre: “[...] es un control concomitante, porque es un control que se efectiia durante la vigencia del
Estado de Defensa o del Estado de Sitio [...] se realiza por via de acompafiamiento y de fiscalizacién [...] por la
Comisién [...].

139 Art. 84 Compete privativamente al Presidente da Republica: XXIV: prestar anualmente, ao Congresso Nacional,
dentro de sessenta dias apos a abertura da sessio legislativa, as contas referentes ao exercicio anterior.

140 Art. 141 CFB Cessado o estado de defesa ou o estado de sitio, cessardo também seus efeitos, sem prejuizo da
responsabilidade pelos ilicitos cometidos por seus executores ou agentes.

11 Art. 21 CFB Compete 4 Unifio: V- Decretar o estado de sitio, o estado de defesa ¢ a intervengao federal.

192 Traduccion libre: “La Constitucion no podra ser enmendada en la vigencia de la intervencion federal, del estado de
defensa y del estado de sitio”.
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3.2.1 El Estado de Defensa en la Constitucion Federal de 1988

Una de las instituciones del sistema constitucional de las crisis, un mecanismo
constitucional que consiste en la adopcidén de medidas excepcionales que restringen derechos y
servicios publicos en razén de la defensa y proteccion del Estado, se considera una forma mas leve
del Estado de Sitio. (PENA DE MORAES, 2003, p. 201).

Para Ferreira: “Trata-se de medida excepcional que visa a defesa da ordem publica e da
paz social, somente empregada, consoante vimos alhures, quando os instrumentos ordindrios ndo
se demostrarem eficazes para a solugdo da crise [...] " (2009, p. 210).1*® En la misma orientacion,
Silva, menciona que consiste: “/...] na instauragdo de uma legalidade extraordindria, por certo
tempo em locais restritos e determinados [...]” (2008, p. 619).144

Significa que las medidas del Estado de Defensa son menos drasticas, comparadas con las
del Estado de Sitio ya que: “o Poder Executivo Federal, no estado de defesa, toma providencias
mais amenas com relacdo aos direitos fundamentais. Ja no estado de sitio, as medidas sdo fortes
e muito gravosas as liberdades publicas”. (BULOS, 2008, p. 1160).”* Es considerada “na
sequencia crescente de gravidade o estado de defensa corresponde a quebra mais simples da
normalidade” (CENEVIVA, 2003, p. 320) /#° Este estado excepcional, es regulado con este
nombre a partir de la Constitucion de 1988, anteriormente solo se implementaba el estado de sitio.

El art. 136 CFB, define su procedimiento de implementacion asi como las causas que
pueden llevar ser decretado.!*’” El Estado de Defensa se puede decretar e implementar en lugares

restrictos y determinados, por las siguientes causas o presupuestos'*s:

143 Traduccion libre: “Se trata de la medida excepcional que busca la defensa del orden publico y de la paz social,
solamente empleada, conforme vemos por otra parte, cuando los instrumentos ordinarios no se demostraren eficaces
para la solucion de la crisis.

14 Traduccidn libre: “[...] en la instauracion de una legalidad extraordinaria, por cierto tiempo en locales restrictos y
determinados”.

14 Traduccion libre: “El Poder Ejecutivo Federal, en el Estado de Defensa toma providencias mas amenas con relacion
a los derechos fundamentales. Ya en ¢l estado de sitio, las medidas son fuertes y gravosas a las libertades piblicas™.
16 Traduccion libre: “en la secuencia creciente de gravedad el estado de defensa corresponde a la quicbra mas simple
de la normalidad”

147 Art. 136. O Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da Republica e o Conselho de Defesa Nacional,
decretar estado de defesa para preservar ou prontamente restabelecer, em locais restritos ¢ determinados, a ordem
publica ou a paz social ameagadas por grave ¢ iminente instabilidade institucional ou atingidas por calamidades de
grandes proporcdes na natureza.

198 Art. 136 § 1° O decreto que instituir o estado de defesa determinara o tempo de sua duragdo, especificard as dreas a
serem abrangidas ¢ indicard, nos termos ¢ limites da lei, as medidas coercitivas a vigorarem, dentre as seguintes:

I - restrigdes aos direitos de: a) reunido, ainda que exercida no scio das associagdes; b) sigilo de correspondéncia;

¢) sigilo de comunicagio telegrafica ¢ telefonica;

IT - ocupacdo ¢ uso temporario de bens ¢ servigos publicos, na hipétese de calamidade publica, respondendo a Unido
pelos danos e custos decorrentes.
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a) Grave e iminente instabilidade institucional que ameace a ordem piiblica e a paz social:
Son aquellas acciones que atenten contra la normal actividad y desarrollo de las instituciones
democraticas, que tengan un impacto que afecte la normalidad, se descarta que la huelga sea una
causa para implementar el Estado de Defensa, ya que estd es contemplada como un derecho
constitucional. (SILVA, 2008, p. 620)

b) Calamidades de grandes propor¢des na natureza: se refiere a: /... ] é sempre um fato
de desajuste no dmbito de sua verificagdo, mas, [...] ela terd que ser de grandes proporgoes e
ainda gerar situagdo de séria perturbagdo a ordem publica ou a paz social para servir de base a
decretagdo do estado de defesa” (SILVA, 2002, p. 740).1%

El procedimiento para la instauracion del Estado de Defensa, inicia con una serie de
consultas previas con el Consejo de la Republica y al Consejo de Defensa Nacional, pudiendo ser
de manera simultanea, las respuestas dadas por estas instituciones no son de caracter vinculante
para implementar el Estado de Defensa, aunque la consulta si es obligatoria. (FERREIRA, 2009,
p. 211). El siguiente paso es decretar el Estado de Defensa por el Presidente de 1a Republica, que
debe contener las motivaciones para su implementacion, el periodo de duracion de ese estado
excepcional, también debe incluir la limitacion territorial es decir las localidades determinadas
donde tendra vigencia, asimismo se debe mencionar al ejecutor de la medida. (FERREIRA, 2009,
p. 212)

Algunas caracteristicas del Estado de Defensa es que no puede superar los 30 dias de
vigencia pudiendo ser prorrogable una Unica vez, tampoco puede ser implementado a nivel
nacional, (PENA DE MORAES, 2003, p. 205).1%° Al final de los 30 dias, se deben evaluar si las
medidas de alcance del Estado de Defensa, consiguieron revertir las causas de implementacion y
el retorno a la normalidad, o si es necesario la prorrogacién, al final de esta prorroga, también se
repite este mecanismo evaluador, para analizar si persiste la crisis o situacion anormal, es ahi
cuando el Presidente de 1a Republica debe recurrir a la implementacion del Estado de Sitio, bajo el

argumento de la ineficacia de las medidas del estado de defensa segun el art, 137 I: “comogdo grave

199 Traduccidn libre: “[...] es siempre un hecho de desajuste en el ambito de su verificacion, pero [ ...] ella tendra que
ser de grandes proporciones y aun generar situacién de seria perturbacién al orden publico o a la paz social para servir
de base del deccreto del estado de defensa”.

150 Art. 136 § 2° O tempo de duragiio do estado de defesa ndo sera superior a trinta dias, podendo ser prorrogado uma
vez, por igual periodo, se persistirem as razdes que justificaram a sua decretagio.
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de repercussdo nacional ou ocorréncia de fatos que comprovem a ineficdcia de medida tomada
durante o estado de defesa”. (BRASIL, 1988).1°!

Para la implementacion del Estado de Defensa, no es necesaria la autorizacion previa del
Congreso Nacional, aunque esta Institucidn posteriormente debe apreciar el decreto que adopté el
estado de defensa con sus respectiva justificacion y contenido, el Decreto debe ser avalado por este
Poder por mayoria absoluta, en las siguientes 24 horas a partir de ese acto o en un plazo de 5 dias
en caso de encontrarse en receso.'>

Es a partir de ese momento, que el Congreso Nacional tiene 10 dias para aceptarlo o
rechazarlo la instauracion del Estado de Defensa, la evaluacion atiende a: /... ] compatibilidade
com a Constituigdo e com o interesse puiblico, ou seja, se hd controle repressivo de
constitucionalidade e de acordo com critérios politicos”. (FERREIRA, 2009, p. 213).!°% Esta
actividad se enmarca en el ejercicio del control politico, el control se remite al poder decisorio del
Congreso de revocar ese estado excepcional llamandose un control represivo, otorgado por la
Constitucion de manera amplia, segtin el art. 49 de la Constitucion Federal.!>*

Si acontece el rechazo del decreto de implementacion del Estado de Defensa este cesa, si
lo avala continua su curso.'® El control también se remite al final cuando el Presidente de la
Republica tiene que relatar al Congreso Nacional la justificacion y resultados de las medidas
adoptadas. (SILVA, 2008, p. 621)

El control ejercido por el Poder Judicial, en la vigencia del Estado de Defensa, se torna en
que el juez no admitird la acusacidn, si considerase que no es legal o adolece de argumentos
juridicos basados en la ley. (BULOS, 2008, p. 1161). Cuando el Estado de Defensa termina existe
la posibilidad de un control jurisdiccional sucesivo sobre la conducta e actos cometidos por los

ejecutores o agentes de la medida. (SILVA, 2008, p. 621).

151 Traduccion libre: “conmocion grave de repercusion nacional u ocurrencia de hechos que comprueben la ineficacia
de la medida tomada durante ¢l estado de defensa”.

152 Art. 136 § 4° Decretado o estado de defesa ou sua prorrogacio, o Presidente da Republica, dentro de vinte € quatro
horas, submeterd o ato com a respectiva justificagdo ao Congresso Nacional, que decidird por maioria absoluta.

§ 5° Se o Congresso Nacional estiver em recesso, serd convocado, extraordinariamente, no prazo de cinco dias.

133 Traduccion libre: “[...] Compatibilidad con la Constitucién y con el interés publico, o sea, si hay control represivo
de constitucionalidad v de acuerdo con criterios politicos.”

154 Art. 47 CFB 1V - aprovar o estado de defesa e a intervengdo federal, autorizar o estado de sitio, ou suspender
qualquer uma dessas medidas;

155 Art. 136 § 6° CFB O Congresso Nacional apreciard o decreto dentro de dez dias contados de seu recebimento,
devendo continuar funcionando enquanto vigorar o estado de defesa.

§ 7° Rejeitado o decreto, cessa imediatamente o estado de defesa.
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Figura 1 Esquema para la implementacion del Estado de Defensa en Brasil
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3.2.2 La Afectacion de Derechos fundamentales en el Estado de Defensa

En el Estado de Defensa, por medio de un decreto que instituye una legalidad
extraordinaria y regula dentro de los limites constitucionales la implementacion de este estado
excepcional, sus medidas coercitivas y efectos materiales que derivan en la restriccion, limitacion
o suspension temporal de los derechos y garantias mencionados en el art. 136 paragrafo 1 (SILVA,
2008, p. 620):

a) Reunido, ainda que exercida no seio das associagdes. En la normativa constitucional
el Derecho de reunion es regulado en el art. 5 XVI cuyo tenor dice: “fodos podem reunir-se
pacificamente, sem armas, em locais abertos ao puiblico, independentemente de autorizacdo, desde

que ndo frustrem outra reunido anteriormente convocada para o mesmo local, sendo apenas
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exigido prévio aviso a autoridade competente [...]” (BRASIL, 1988). % Durante el periodo de
implementacion del estado excepcional, se considera que el tipo de reuniones restringidas, a las
que se refiere la normativa constitucional son aquellas que puedan interferir en perjuicio del orden
publico y la paz social. En todo caso tampoco se prohibe o afecta el derecho de asociacidon,
solamente la realizacion de cierto tipo de reuniones. (FERREIRA, 2009, p. 216).

b) Sigilo de correspondéncia. La Constitucion establece el derecho del secreto de la
correspondencia, el art. 5 XII que menciona: “é invioldvel o sigilo da correspondéncia e das
comunicagoes telegrdficas, de dados e das comunicagoes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por
ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal
ou instrucdo processual penal [...]” (BRASIL, 1988). 7 Cuando el Estado de Defensa este vigente
se restringe este secreto pudiendo acceder a la correspondencia de alguna persona, con la evolucion
tecnologica actual se refiere a las correspondencias electronicas como e- mail entre otros utilizados
ordinariamente. (FERREIRA, 2009, p. 217).

¢) Sigilo de comunicagdo telegrdfica e telefonica: De igual manera regulado en el art. 5
XII de la Constitucién Federal. Este derecho es restringido en el estado excepcional de defensa, ya
que se puede acceder a las comunicaciones de una persona, sin necesidad de orden judicial, lo cual
constituye la excepcion a la regla.

Otro factor importante, en el Estado de Defensa, es que la prision por crimen contra el
Estado, es determinada por el ejecutor de la medida y comunicada al juez competente. En la
normalidad la Constitucion establece en el art. S inc. LXI “ninguém serd preso sendo em flagrante
delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judicidria competente, salvo nos casos
de transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos em lei; [...] " (BRASIL, 1988).1°8
Es en este acto en donde se encuentra la medida excepcional, que contempla ciertas regulaciones

para evitar arbitrios ya que es procedente solamente por crimen contra el Estado que:

I todo atentado contra a soberania do Estado, sua estrutura orgdnica, a ordem
politica e social e sua forma de governo, bem como contra a vida, a incolumidade

156 Traduccion libre: “todos pueden reunirse pacificamente, sin armas, en locales abiertos al piblico,
independientemente de la autorizacién, desde que no frustren otra reunidn anteriormente convocada para ¢l mismo
local, siendo apenas exigido previo aviso a la autoridad competente”.

157 Traduccidn libre: “es inviolable el secreto de la correspondencia y de las comunicaciones telegraficas, de datos o
de las comunicaciones telefdnicas, salvo, en el ultimo caso por orden judicial, en las hipotesis y en la forma que la ley
establece para los fines de investigacion criminal o instruccion procesal penal”.

158 Traduccion libre: “Nadie serd preso sino en fragante delito o por orden escrita y fundamentada de autoridad judicial
competente, salvos en los casos de transgresion militar o crimen propiamente militar, definidos enlaley [...]7.
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e a liberdade do chefe do Estado e autoridades civis e militares integrantes dos
poderes puiblicos. (SARAIVA, 1977, p. 316).””

Otra regulacidn es que la comunicacion al Poder Judicial sobre la prision, debe ir acompafiada
de una declaracion del estado fisico y mental del detenido esto con el fin de evitar practicas como
la tortura y resguardar la integridad fisica de los detenidos.'®

Asimismo otra particularidad, es que se establece el plazo de detencion, el cual no puede
exceder de 10 dias salvo autorizacion judicial, ademas de eso se contempla la prohibicién sobre la
incomunicacién del reo, es decir el detenido pueden contar con la asistencia de un abogado y
mantener el contacto con su familia. (BULOS, 2008, p. 1161)

Se debe recordar que durante el Estado de Defensa, no son suspendidos todos los derechos
y garantias fundamentales que la Constitucion contempla, sino solo aquellos mencionados por la
normativa constitucional en el decreto de ese estado excepcional, los cuales se suscriben
taxativamente en el cuerpo normativo primario, por lo tanto no se permite la posibilidad de
restriccion de otros derechos y garantias que no estén expresamente contemplados, dandose una
interpretacion restrictiva: “deve ser evitado qualquer resultado interpretativo que reduza ou
debilite, sem justo motivo, a mdxima eficdcia possivel dos direitos fundamentais”. (FERREIRA,
2009, p. 175).%¢

Es sin duda, un deber incluir expresamente en el decreto de implementacion de cualquier
estado excepcional a implementar, cuales derechos fundamentales seran afectados. Para Gouivea,
en el estado excepcional se aplica la regla: “nos casos de divida, se deve favorecer a pessoa em
detrimento do poder publico” (GOUVEIA, 2005, p. 1454).12 En este sentido con la
implementacion del Estado de Defensa se debe procurar avanzar en la resolucidon de la crisis,

evitando la menor afectacion posible de derechos fundamentales; esto en un Estado Democratico,

159 Traduccion libre: “Es todo atentado contra la soberania del Estado, su estructura orgéanica, el orden politico y social
y su forma de gobierno, bien como contra la vida, la seguridad y 1a libertad del jefe de Estado v autoridades civiles y
militares integrantes de los poderes publicos™.

160 Art. 136 § 3° Na vigéncia do estado de defesa: I - a prisdo por crime contra o Estado, determinada pelo executor da
medida, serd por este comunicada imediatamente ao juiz competente, que a relaxara, se nio for legal, facultado ao
preso requerer exame de corpo de delito a autoridade policial; IT - a comunicagdo sera acompanhada de declaragdo,
pela autoridade, do estado fisico ¢ mental do detido no momento de sua autuagao; I11 - a prisdo ou detengio de qualquer
pessoa ndo podera ser superior a dez dias, salvo quando autorizada pelo Poder Judicidrio; IV - é vedada a
incomunicabilidade do preso.

161 Traduccidn libre: “debe ser evitado cualquier resultado interpretativo que reduzca o debilite, sin justo motivo, la
eficacia posible de los derechos fundamentales™.

162 Traduccion libre: “en los casos de duda, se debe favorecer a la persona en detrimento del poder publico™.
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basado en el principio de seguridad juridica: “que se convierte en un valor teleologico a través de
dos vias que la soportan: de una parte la seguridad de los ciudadanos entre sus relaciones y, de la
otra; sus relaciones frente al poder estatal.” (GALLEGO MARIN, 2012, p. 75)

Durante la duracion del Estado de Defensa, para el restablecimiento de 1a normalidad se
puede dar la ocupacion y el uso temporal de bienes y servicios publicos, derivados de la situacion
de caracter extraordinaria de calamidad publica recurrente y cuando se restablezca la normalidad

se debe responder a la Union por dafios o costos derivados de ello.!®3

3.2.3 El Estado de Sitio en la Constitucion Federal de 1988

Es un estado excepcional con medidas mas drasticas que el Estado de Defensa, cuyo
alcance territorial se extiende a nivel nacional, por: “a ocorréncia de situagdes de maior gravidade
que as justificadoras do estado de defesa” (CARVALHO, 1994, p. 396).1%4

Baldi define al Estado de Sitio como:

[..] um regime juridico excepcional a que uma comunidade territorial é
temporariamente sujeita, em razdo de uma situagdo de perigo para a ordem
publica, criado por determinagdo da autoridade estatal ao atribuir poderes
extraordindrios as autoridades publicas e ao estabelecer as adequadas restrigdes
a liberdade dos cidadaos. (1997, p. 413).16°
Es considerado de caracter represivo porque se toman previdencias enmarcadas dentro de
los limites que establece la Constitucion para resolver una situacion anormal que afecta al pais y
que no ha podido ser contrarrestada con los instrumentos normales de seguridad. (BULOS, 2008,
p. 1165).
El objetivo es: “fazer cessar a situagdo de crise, com o restabelecimento da normalidade
nacional que ndo se conseguiu com eventual decretacdio do estado de defensa, assim como

estabelecer o dominio da defesa do pais no caso de guerra”. (SILVA, 2008, p. 621).1%° Sus motivos

deben ser unicamente mantener o defender el Estado Democratico y su institucionalidad.

163 Art. 136 II CFB ocupagio e uso temporario de bens e servigos publicos, na hipotese de calamidade publica,
respondendo a Unido pelos danos ¢ custos decorrentes.

164 Traduccion libre: “la ocurrencia de situaciones de mayor gravedad que las justificadoras del estado de defensa”.
165 Traduccion libre: “[...] un régimen juridico excepcional al que una comunidad territorial y temporalmente sujeta,
en razon de una situacién de peligro para el orden pablico, creado por determinacidn de la autoridad estatal al atribuir
poderes extraordinarios a las autoridades publicas v al establecer las adecuadas restricciones a la libertad de los
ciudadanos”.

166 Traduccion libre: “hacer cesar la situacion de crisis, con el restablecimiento de la normalidad nacional que no se
consiguid con eventual decreto del estado de defensa, asi como establecer el dominio de las condiciones de defensa
del pais en caso de guerra”.
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El Estado de Sitio se configura de acuerdo a las condiciones de hecho en la que es aplicado
ya sea para acontecimientos de guerra o condiciones de emergencia interna, se establecen nuevas
relaciones entre el individuo y las autoridades bajo el término del estado excepcional. (MINERO
CHINCHILLA, 1991). Su fundamento normativo, se encuentra en el Titulo V de la Constitucién
articulos 137 al 139, deriva en la limitacion y suspension de derechos y garantias fundamentales,
por la aplicacién de medidas coercitivas que son medios para la consecucion de los objetivos de la
adopcion del estado excepcional. (SILVA, 2008, p. 622). Este se aplica cuando se cumplen las
condiciones establecidas para su implementacion que son'®’:

a) comogdo grave de repercussdo nacional ou ocorréncia de fatos que comprovem a
ineficdcia de medida tomada durante o estado de defesa: se entiende por conmocién a cualquier
perturbacion que ponga en riesgo la estabilidad del Estado y sus instituciones, con repercusién a
nivel nacional, conforme a este postulado quedan excluidas aquellas perturbaciones locales o
regionales. (PENA DE MORAES, 2003, p. 209). En este caso se presenta rebeliones o revoluciones
que pongan en peligro la institucionalidad democratica y el gobierno electo popularmente. (SILVA,
2008, p. 622).

Sobre la causa de adopcion del Estado de Sitio por la ineficacia en el resultado de la
implementacion de un Estado de Defensa, acontece que si en ese momento no se ha superado la
crisis que llevo a su adopcion, se torna una conversidon o subsidiaridad del Estado de Defensa al
Estado de Sitio; el Presidente de la Republica debe recurrir a la autorizacion para la toma de
medidas mas drasticas y restrictivas para lograr el restablecimiento de la normalidad, ya que el
estado excepcional de defensa solo puede ser renovado por una vez, (FERREIRA, 2009, p. 222).

Cuando el Estado de Sitio sea adoptado por esta causa, no puede superar los 30 dias, y si
se necesita prorrogacion, esta debe ser por ese mismo plazo, no puede ser por un plazo superior, la
normativa constitucional permite en este caso, la existencia de prorrogas sucesivas, el
procedimiento para adoptar la prérroga del decreto del Estado de Sitio, acontece de la misma

manera en que se solicito el decreto inicial.!®®

167 Art. 137. O Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da Republica e o Conselho de Defesa Nacional,
solicitar ao Congresso Nacional autorizagio para decretar o estado de sitio nos casos de:

I - comogio grave de repercussdo nacional ou ocorréncia de fatos que comprovem a ineficacia de medida tomada
durante o estado de defesa;

IT - declaragdo de estado de guerra ou resposta a agressdo armada estrangeira.

168 Art. 137 § 1° O estado de sitio, no caso do art. 137, I, ndo podera ser decretado por mais de trinta dias, nem
prorrogado, de cada vez, por prazo superior |...].
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b) Declaragdo de estado de guerra ou resposta a agressdo armada estrangeira: En esta
se refiere cuando surgiere algin conflicto bélico de caracter externo, la respuesta a la agresion
armada también es considerada una situacién de guerra.

La declaracién de guerra no es de caracter automatico y le corresponde al Presidente de la
Republica segun el art. 84 XIX: “declarar guerra, no caso de agressdo estrangeira, autorizado
pelo Congresso Nacional ou referendado por ele, quando ocorrida no intervalo das sessoes
legislativas, e, nas mesmas condigdes, decretar, total ou parcialmente, a mobilizagdo nacional .
(BRASIL, 1988).16°

El decretar el Estado de Sitio por esta causa, es considerado de caracter defensivo, el
Estado necesita resguardar la seguridad nacional y para ello tomara las medidas que sean
necesarias, pudiendo ser suspensa cualquier garantia y consecuentemente limitando los derechos
fundamentales. (BULOS, 2008, p. 1165). Sobre la duracién del Estado de Sitio por esta causa, el
plazo es equivalente a tiempo que perdure el conflicto armado civil o la accién bélica extranjera.!”
Se debe considerar que la guerra o agresion extranjera debe ser en territorio brasilefio, de lo
contrario no tiene sentido limitar y suspender derechos y garantias fundamentales de los ciudadanos
brasilefios. (FERREIRA, 2009, p. 223).

En el procedimiento para la adopcién del Estado de Sitio, el Presidente de la Republica
consulta al Consejo de la Republica y del Consejo de la Defensa Nacional con caracter no
vinculante pero si obligatorio. A diferencia del Estado de Defensa, para decretar el Estado de Sitio
se necesita de la autorizacion previa del Congreso Nacional por mayoria absoluta.!”!

La solicitud dirigida del Presidente de 1a Republica al Congreso Nacional, debe especificar
los motivos por los cuales se necesita implementar el Estado de Sitio.!”? Se considera que el tipo
de control que ejerce el Poder Legislativo, en el Estado de Sitio es de caracter preventivo, por la

autorizacion previa para decretarlo o prorrogarlo. (FERREIRA, 2009, p. 183)

169 Traduccion libre: “declarar guerra, en el caso de agresion extranjera, autorizado por el Congreso Nacional o
refrendado por €1, cuando ocurrida en el intervalo de las sesiones legislativas, y en las mismas condiciones, decretar
total o parcialmente, la movilizacidon nacional”.

170 Art. 137 § 1°[...] no do inciso II, podera ser decretado por todo o tempo que perdurar a guerra ou a agressio armada
estrangeira.

"1 Dentro de las competencias del Congreso se encuentra: art. 49 II CFB: “autorizar o Presidente da Republica a
declarar guerra, a celebrar a paz, a permitir que forgas estrangeiras transitem pelo territdrio nacional ou nele
permanegam temporariamente, ressalvados 0s casos previstos em lei complementar;”

172 Art. 137 CFB Paragrafo unico. O Presidente da Republica, ao solicitar autorizagdo para decretar o estado de sitio
ou sua prorrogacdo, relatard os motivos determinantes do pedido, devendo o Congresso Nacional decidir por maioria
absoluta.
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Si la autorizacion para decretar el Estado de Sitio es realizada durante el receso
parlamentar, el Presidente del Senado Federal convocara extraordinariamente para considerar el
pedido, es ahi donde el Congreso ejerce su rol de control politico mediante este mecanismo (PENA
DE MORAES, 2003, p. 212). Durante las medidas coercitivas estén vigentes, el Poder Legislativo
permanecera en funcionamiento no habrd necesidad de convocatoria especial, esta es otra
diferencia con el Estado de Defensa, esta constituye una obligacion para el Congreso Nacional.
(SILVA, 2008, p. 623).17

La decisién para implementar o no el Estado de Sitio, debe ser tomada por mayoria
absoluta, es hasta ese momento que el Presidente de la Republica puede decretarlo. (FERREIRA,
2009, p. 225). El decreto que establezca el Estado de Sitio debe contener el plazo de su duracion,
las normas necesarias para su ejecucion, estas son: “/... [ diretrizes para orientagdo do executor
da medida extraordindria”, (PENA DE MORAES, 2003, p. 211).!7* Asimismo, debe detallar las
garantias constitucionales suspensas dentro de las posibles que indica la normativa constitucional
y posterior a la publicacion del decreto, el Presidente designara al ejecutor de las medidas.!”

Se debe notar que la implementacion del estado excepcional de Sitio, es un acto politico
donde participan el Poder Ejecutivo y Legislativo: “/... ] o que inova no ordenamento juridico ao
prever o regime juridico vigente durante o estado de sitio regulamentando assuntos tratados pela
Constituigdo Federal [ ...]”. (FERREIRA, 2009, p. 227).17

Teniendo efectos materiales por la afectacion de derechos fundamentales con las medidas
impuestas y efectos organizacionales como la prohibicién de enmienda constitucional y la creacidn
de la comisidn fiscalizadora en el Congreso Nacional, durante la vigencia del Estado de Sitio.

En la normativa constitucional sobre el Estado de Sitio, no se especifica con claridad el
tipo de control que ejerce el Poder Judicial, pero para Silva: “se os executores ou agentes do Estado

de Sitio cometerem abuso ou excesso do poder durante sua execugdo, é logico que seus atos ficam

173 Art. 137 CFB § 2° Solicitada autorizagdo para decretar o estado de sitio durante o recesso parlamentar, o Presidente
do Senado Federal, de imediato, convocara extraordinariamente o Congresso Nacional para se reunir dentro de cinco
dias, a fim de apreciar o ato.

§ 3° O Congresso Nacional permanecerd em funcionamento até o término das medidas coercitivas.

174 Traduccion libre: “las directrices para orientacion del ejecutor de la medida extraordinaria™.

175 Art. 138.CFB O decreto do estado de sitio indicard sua duracfio, as normas necessarias a sua execuco ¢ as garantias
constitucionais que ficardo suspensas, ¢, depois de publicado, o Presidente da Repuiblica designara o executor das
medidas especificas ¢ as areas abrangidas.

176 Traduccion libre: “Lo que innova en el ordenamiento juridico al proveer al régimen juridico vigente durante el
estado de sitio regulando asuntos tratados por la Constitucién Federal”.
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sujeitos a correcdo por via jurisdicional”. (2002, p. 781). 1”7 Asi le compete al Poder Judicial
cuando es debidamente provocado intervenir mediante via un mandato de seguridad o el habeas

corpus, para la reparacion de dafios causados.

Figura 2
Esquema de la implementacion del Estado de Sitio en Brasil
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Extraido de: (BRASIL, 1988)

U7 Traduccidn libre: “Si los ejecutores o agentes del Estado de Sitio cometieren abuso o exceso de poder durante su
gjecucion, es 1dgico que sus actos quedan sujetos a correccion por via jurisdiccional’.
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3.2.4 La Afectacion de Derechos Fundamentales en el Estado de Sitio

En el Estado de Sitio, dependiendo de la causa de su implementacion, asi es el grado de
afectacion referente a los derechos limitados y a las garantias suspensas. Bulos menciona que: “os
efeitos da decretagdio do estado de sitio decorrem da substitui¢do da legalidade constitucional
comum pela legalidade constitucional extraordindria”. (2008, p. 1166).!7%. Este es un estado
excepcional ante circunstancias graves y que requiere la sustitucion de la legalidad constitucional
ordinaria por la legalidad constitucional extraordinaria. (SILVA, 2008, p. 624).

La Constitucion, en el art. 139 establece, cuando la causa para implementar el Estado de
Sitio, es la de comogdo grave de repercussio nacional ou ocorréncia de fatos que comprovem a
ineficacia de medida tomada durante o estado de defesa, solo pueden ser tomadas las siguientes
medidas:

I - obrigacdo de permanéncia em localidade determinada; II - detengdo em
edificio ndo destinado a acusados ou condenados por crimes comuns; Il -
restrigdes relativas a inviolabilidade da correspondéncia, ao sigilo das

\

comunicagdes, a prestagdo de informagdes e a liberdade de imprensa,
radiodifusdo e televisdo, na forma da lei; 1V - suspensdo da liberdade de reunido,
V - busca e apreensdo em domicilio; VI - intervengdo nas empresas de servigos
publicos; VII - requisi¢do de bens. (BRASIL, 1988)!”

Del texto constitucional, se puede deducir que los derechos y garantias afectados son:

1- obrigagdo de permanéncia em localidade determinada: La afectacion es del derecho de
libre movilidad de las personas mencionada en el art. 5 XV: “é livre a locomogdio no territorio
nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer
ou dele sair com seus bens” (BRASIL, 1988).1%0 Se refiere a aquel ir y venir de las personas
obligando su permanencia en determinada localidad, lo cual no es equivalente a la pena de prision
sino que se refiera a aquella permanencia en casas o a la restriccion de transporte luego de
determinado horario, lo que se conoce como foque de recolher o toque de queda.

11 - detengdio em edificio ndo destinado a acusados ou condenados por crimes comuns:

Con esta medida, la detencién no se realiza en prision tradicional, las personas no pueden ser

178 Traduccion libre: “Los efectos de decretar el estado de sitio resultan de la sustitucion de la legalidad constitucional
comun por la legalidad constitucional extraordinaria”.

179 Traduccion libre: T- Obligacion de permanencia en localidad determinada; IT- detencidn en edificio no destinado a
acusados o condenados por crimenes comunes; I11- restricciones relativas a la inviolabilidad de la correspondencia, al
secreto de las comunicaciones, a la prestacion de informaciones y a la libertad de prensa, radiodifusion y television,
en la forma de la Ley; IV- suspension de la libertad de reunion; V-busqueda y aprehensién en domicilio, VI-
intervencion en las empresas de servicios piblicos, VII- requisicidn de bienes.

180T raduccidn libre: “es libre la locomocion en ¢l territorio nacional en tiempo de paz, pudiendo cualquier persona, en
los términos de la ley, en ¢l entrar, permanecer o del salir con sus bienes.”
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detenidas en los mismos establecimientos de personas condenadas o detenidas por crimenes
comunes, la excepcion es porque la detencion es enmarcada en la vigencia del Estado de Sitio, en
ese caso es la concesion de un beneficio. (FERREIRA, 2009, p. 229).

Il - vrestricoes relativas a inviolabilidade da correspondéncia, ao sigilo das
comunicagoes, a prestagdo de informacoes e a liberdade de imprensa, radiodifusdio e televisdo, na
forma da lei: Se refiere a la afectacion de derechos como la inviolabilidad de la correspondencia y
el secreto de las comunicaciones regulado en el art. 5 inc. XII de la CFB.

Pudiendo la autoridad verificar cartas y mercaderias en transito y modernamente hasta la
correspondencia electronica, en cuanto a la prestacion de informaciones, la medida también abarca
restricciones a la libertad de prensa, radiodifusién y television en la transmision de contenido y
prestacion de informaciones, el art. 5 IX es el que sufre la restriccion ya que trata de la libre
expresion de las actividades tales como: intelectual, artistica, cientifica y comunicacion, sin
perjuicio de la censura o licencia, las cuales durante la vigencia del Estado de Sitio sufren una
excepcion. (FERREIRA, 2009, p. 230).13!

1V - suspensdio da liberdade de reunido: Enmarcado bajo las mismas condiciones en la
que es afectado en el Estado de Defensa, el derecho de reunion regulado en el art. 5 X V1, es limitado
o afectado.

V - busca e apreensdo em domicilio: En cuanto a esta medida se afecta la inviolabilidad
de la morada art. 5 inc XI CBF'®2, con la busqueda y aprehension en el domicilio de un individuo,
en este caso, no existe infraccion constitucional. (JUNQUEIRA, 1989, p. 827).

VI - intervengdo nas empresas de servi¢os publicos: En cuanto a la intervencion en las
empresas de servicios publicos, sera necesaria si lleva a la consecucidn de los objetivos propuestos
en el decreto que implementa el Estado de Sitio. (MARTINS, 1997, p. 139). Por ultimo VII -
requisig¢do de bens: Autores como Ferreira consideran esta medida no necesaria, ya que el texto
constitucional establece en el art. 5 XXV que se asegura la indemnizacion en caso de hacer uso de

la propiedad particular por acarrear peligro publico. (2009, p. 231). ¥

181 Art. 5 IX CFB: ¢€ livre a expressio da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagio,
independentemente de censura ou licenga;

182 Art. 5 XI CBF: a casa é asilo invioldvel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do
morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinagio
judicial,

183 Art. 5 XXV CFB: no caso de iminente perigo piiblico, a autoridade competente podera usar de propriedade
particular, assegurada ao proprietdrio indenizagao ulterior, se¢ houver dano;
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Para el caso, de la causal de declaragdo de estado de guerra ou resposta a agressio
armada estrangeira para decretar el Estado de Sitio, la normativa constitucional no hace mencion
expresa de las garantias a ser suspendidas o de los derechos a ser limitados, por lo tanto:

Em tese, qualquer garantia constitucional poderd ser suspensa, desde que: a)
tenham sido observados os principios da necessidade e da temporariedade
(enquanto durar a guerra ou resposta a agressdo armada estrangeira); b) tenha
havido prévia autoriza¢do por parte do Congresso Nacional; ¢) nos termos do
art. 138, caput, tenha sido indicado no decreto do estado de sitio a sua duragdo,
as normas necessarias a sua execugdo e as garantias constitucionais que ficaréo
suspensas. (LENZA, 2012, p. 923)."%

Aunque se debe mencionar que ante esta situacion se apela al buen sentido del gobierno
en evitar afectar derechos y garantias que no ameritan algun tipo de suspension o limitacion, ante
una situacion de guerra. Esta disparidad entre las causales para decretar el Estado de Sitio, al evitar
determinar taxativamente cuales derechos y garantias son afectados es comprensible en el sentido
que en este caso esta en peligro la soberania del Estado. (FERREIRA, 2009, p. 233).

Ferreira Filho también afirma que en: “no caso de estado de sitio, resultante de guerra,
poderdo ser tomadas outras medidas além das abaixo enunciadas. Todas, porém deverdo constar
do decreto previsto no. art.138, caput” (2002, p. 71).1%>  Es importante aclarar que no
suspenden los derechos fundamentales, sino las garantias, lo que acontece con los derechos
fundamentales es que estos son limitados o restringidos, pero no son eliminados. (BULOS, 2008,
p. 1165). Es el Congreso, quien delimita cuéles seran los derechos y garantias restringidos
autorizando al Presidente, el permiso para implementar el Estado de Sitio. (FERREIRA, 2009, p.
184). Un dato relevante es que durante la implementacion del Estado de Sitio las inmunidades de
los Diputados y Senadores persisten, solo pudiendo ser suspendidas por el voto de dos tercios de
la Camara o Senado respectivamente, esto incluido por la Enmienda Constitucional no. 35 de

2001.1%6

184 Traduccion libre: “En tesis, cualquier garantia constitucional puede ser suspendida, desde que: a) hayan sido
observados lo principios de necesidad y de temporalidad (en cuanto durar la guerra o respuesta a la agresidn armada
extranjera; b) haya previa autorizacion por parte del Congreso Nacional; ¢) en los términos del art. 138, caput, haya
sido indicado en el decreto del estado de sitio v su duracién, las normas necesarias a su ¢jecucion y las garantias
constitucionales que quedardn suspensas.

185 Traduccion libre: “en el caso del estado de sitio, resultante de guerra, podran ser tomadas otras medidas ademas de
las de abajo enunciadas. Todas, sin embargo deberdn constar en el decreto previsto en el art. 138, caput”.

186 Art. 53 § 8 As imunidades de Deputados ou Senadores subsistirdio durante o estado de sitio, s6 podendo ser
suspensas mediante o voto de dois tergos dos membros da Casa respectiva, nos casos de atos praticados fora do recinto
do Congresso Nacional, que sejam incompativeis com a execugido da medida.
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3.2.5 Las Fuerzas Armadas de Brasil

Se considera a las Fuerzas Armadas como: “/... | elementos fundamentais da organizag¢do
coercitiva a servigo do Direito e da paz social [...] é em fungdo de seu poderio que se afirmam,
nos momentos criticos da vida internacional, o prestigio do Estado e sua prdpria soberania’.
(SILVA, 2008, p. 628).1%7

Tradicionalmente se reguld de manera amplia de las Fuerzas Armadas en las constituciones
brasilefias y se le otorgd una gran relevancia a sus funciones, confiandole la seguridad nacional.
(BULOS, 2008, p. 1169). Esto como garante de la subsistencia del Estado y de la consecucion de
sus fines.

La Constituciéon de 1988, representa un progreso de Brasil en la transicion como Estado
Democratico; es por eso que luego de un periodo de dictadura militar prolongado, represivo y
autoritario, para evitar una regresion en el avance democratico, se considera un paso logico que la
regulacion sea especifica y especial sobre el rol de las Fuerzas Armadas, ademas de los
razonamientos sobre su importancia y definicion en su composicion,

Las Fuerzas Armadas son: “postas a servigo e da paz social, tém o objetivo de afirmar a
paz interna da Nagdo. Do ponto de vista externo, buscam garantir a defensa da soberania e da
pdtria, funcionado como as vigas maestras da subsisténcia do FEstado [...]” (BULOS, 2008, p.
1169).188

Su caracter de institui¢oes nacionais, reconocidas constitucionalmente con autonomia
juridica, permanencia y regularidad, no pueden ser disueltas y deben tener los recursos suficientes
para su normal funcionamiento, con un presupuesto recurrente. (SILVA, 2008, p. 630).

Las funciones encomendadas muestran la destinacion constitucional de las Fuerzas
Armadas Brasilefias, donde les compete el mantenimiento de la seguridad interna y externa del
Estado. En ese sentido les incumbe:

[...] defender a lei e a ordem interna, atribuigGes tipicas da Seguranga Publica,
exercidas através das policias civil e militar dos Estados e do Distrito Federal, [..]
apenas o Presidente da Republica, o Presidente do Congresso Nacional ou o

187 Traduccion libre: <[ ...] elementos fundamentales de la organizacion coercitiva al servicio del Derecho y de la paz
social

188 Traduccion libre: “Puestas al servicio del derecho y de la paz social, tienen como objetivo afirmar el orden interno
de la Nacién. Del punto de vista externo, buscan garantizar la defensa de la soberania y de la patria, funcionando como
las vigas maestras de subsistencia del Estado [...]”.
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Presidente do Supremo Tribunal Federal podem convocar, quando es necessario,
as Forgas Armadas. (BULOS, 2008, p. 1169). '¥

Las Fuerzas Armadas estan compuestas por la Marina, el Ejército y la Aeronautica, esos
tres sectores organizados en Ministerios, en base a la jerarquia y disciplina, son auténomas entre
si, pero obedientes a la autoridad del Comandante Supremo, el Presidente de la Republica, por lo
tanto son de caracter indisoluble por estar ligadas a la existencia del Estado. (SILVA, 2008, p.
630).1%.

La jerarquia militar, es la divisién de la autoridad por niveles diferentes dentro de la
estructura de las Fuerzas Armadas, la disciplina ejercida entre sus miembros para la observancia y
cumplimiento de las leyes, reglamentos y disposiciones que fundamentan el organismo militar y
ayudan a su normal funcionamiento. (LENZA, 2012, p. 929)

La Constitucién Brasilefia de 1988, contempla una serie de regulaciones sobre el rol de las
fuerzas armadas, los requisitos para los miembros de ella, el uso de sus distintivos, las categorias
para ser considerado activo o inactivo, la prohibicion para la formacion de sindicatos y realizacion
de huelgas para los militares, asi como también la prohibicion de afiliacion partidaria en cuanto el
militar este activo, gozando de derechos politicos restringidos. (SILVA, 2008, p. 632).

Es importante mencionar que todo brasilefio es obligado al servicio militar, segun art. 2 de
la Ley del Servicio Militar."! La forma de ingreso a las Fuerzas Armadas es via seleccion,
convocatoria, incorporacion o matricula, voluntariado.

En este proceso se someten a pruebas de seleccion en escuelas de formacion a los aspirantes,
para evaluar sobre todo el estado fisico y mental de ellos, algunos son incorporados a las fuerzas
armadas otros descartados y algunos son nombrados como reservistas en caso de guerra. (SILVA,

2008, p. 631).

189 Traduccion libre: “[...] defender la ley y el orden interno, atribuciones tipicas de la Seguridad Piiblica, ejercidas a
través de las policias civil y militar de los Estados vy del Distrito Federal [...] apenas el Presidente de la Repiiblica , ¢l
Presidente del Congreso Nacional o el Presidente del Supremo Tribunal Federal pueden convocar, cuando es necesario,
a las Fuerzas Armadas”.

190 Art. 142 CBF. As Forgas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela Aerondutica, sdo institui¢des
nacionais permanentes ¢ regulares, organizadas com base na hicrarquia e na disciplina, sob a autoridade suprema do
Presidente da Repiiblica, ¢ destinam-se a defesa da Patria, a garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa de
qualquer destes, da lei ¢ da ordem.

I La Ley No. 4,375 sobre el Servicio Militar, se encuentra disponible en:

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/[.4375.htm


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4375.htm
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Figura 3

Esquema de jerarquia de las Fuerzas Armadas de Brasil

Presidente
de la
Republica

Ministerio
de la
Defensa

Comando da Comando Comando da
Marinha do Exército Aeronautica

Extraido de: (LENZA, 2012, p. 928)
La investigacion consideras que la organizacion y estructura de las Fuerzas Armadas de El

Salvador y de Brasil son semejantes, asi como las funciones encomendadas constitucionalmente.

3.2.6 La Seguridad Publica en la Constitucion Federal de Brasil

Seguridad, en el Derecho es considerada en el sentido de: “/...] garantia, protecdo,
estabilidade de situacdo ou pessoa em vdarios campos [...]”. (SILVA, 2008, p. 635).12 En ese
sentido seguridad nacional se refiere a la Defensa del Estado y la seguridad publica al
mantenimiento del orden publico interno.

El orden publico, es 1o contrario al caos, al desorden y a la desarmonia social, es decir en
la sociedad para su normal funcionamiento se requiere de una convivencia pacifica, cuando esto se
rompe surge la violencia y puede acarrear el cometimiento de delitos, es por eso que Seguridad
Publica tiene como razon de ser: “/...] manter a paz dentro da adversidade, pois é dentro do
embate de interesses antagonicos que emerge o seu papel fundamental, qual seja, o de procurar

manter o equilibrio nas relagoes sociais”. (BULOS, 2008, p. 1175)

192 Traduccion libre: “garantia, proteccion, estabilidad de situacion o de la persona en varios campos™.
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La seguridad publica, limita: “as liberdades individuais, estabelecendo que a liberdade
de cada cidaddo mesmo em fazer aquilo que a lei ndo lhe veda, ndo pode ir além da liberdade
assegurada aos demais, ofendendo-a”;, (SILVA, 2008, p. 1279).1%

Es asi que el Estado necesita mantenerse vigilante de la preservacion armoénica de la
normalidad, de la sociedad a cargo, preservar los derechos y garantias fundamentales se torna un
reto ante el surgimiento de la violencia y de actividades delincuenciales alteradoras de las
relaciones sociales equilibradas. (BULOS, 2008, p. 1175)

Este es un tema, que es un tanto polémico ya que muchas veces por cumplir ese objetivo
de preservar la seguridad publica se cometen abusos, paraddjicamente contra los derechos y
garantias fundamentales que se busca proteger, justificindose en mantener el orden publico.
(SILVA, 2008, p. 635)

Para ello, el Estado necesita tener un marco normativo, y es asi que en Brasil, esta
regulacion sobre la seguridad publica, la otorga la Constitucion Federal de 1988, a través del
Capitulo 111, es de caracter inédito, el art. 144 considera que esta es: /... [ dever do Estado, direito
e responsabilidade de todos, é exercida para a para a preservagdo da ordem publica e da
incolumidade das pessoas e do patrimonio [...]” ** Se recalca que la Constitucion manda que la
seguridad aunque es deber del Estado es un derecho y una responsabilidad de todos, una doble via
de colaboracion e integracion social.

La institucion encargada de la seguridad publica es la Policia que es: [...] a atividade
administrativa tendente a assegurar a ordem, a paz interna, a harmonia e mais tarde o orgdo que
do Estado que zela pela seguranga dos cidaddos”. (SILVA, 2008, p. 635). 1° Se espera que la
Policia sea un 6rgano adecuado para mantener la seguridad publica en un Estado Democratico,
respetando la normativa constitucional y los derechos ciudadanos sin distincion étnica, condicion
social o econémica.

El Estado Brasilefio, se auxilia de determinados organos policiales, para la labor de
seguridad publica, quienes tienen repartidas las funciones en razon de su competencia y del caracter

dela Uniony de los Estados. Por lo tanto en la practica, es responsabilidad de los Estados miembros

193 Traduccion libre: “Las libertades individuales, estableciendo que la libertad de cada ciudadano mismo en hacer
aquello que la ley no le veda, no puede ir mas alla de la libertad asegurada a los demas, ofendiéndola”.

194 Traduccidn libre: “[...] deber del Estado, derecho y responsabilidad de todos, es ejercida para la preservacion del
orden publico y de la integridad de las personas y del patrimonio”.

195 Traduccidn libre: “[...] la actividad administrativa tendiente a asegurar el orden, la paz interna, la armonia y mas
tarde, el 6rgano del Estado que vela por la seguridad de los ciudadanos”.
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de la Federacion la seguridad publica en cada territorio. (SILVA, 2008, p. 637). Es asi que quienes
tienen a cargo las labores de seguridad publica son:

a) Policia Federal, es regulada por la Ley Complementar.!®® Sus principales funciones
segun el art. 144 § 1° son: promover el servicio de vigilancia maritima, aérea y fronteriza de la
Nacion; reprimir y prevenir el trafico de estupefacientes y drogas; procesar las infracciones
cometidas contra la seguridad nacional y el orden politico social, o aquellos que perjudiquen bienes,
servicios o intereses de la Union, también tiene a cargo las funciones de policia judicial de 1a Union.
(SILVA, 2008, p. 1056)."7

b) Policia Rodovidria Federal (Policia de Carreteras): es destinada al patrullaje ostensivo
de las carreteras federales, regulada por la Ley no. 9,654. (BULOS, 2008, p. 1178). Se refiere al
control y cuidado tanto preventivo como represivo del cometimiento de actos contrarios a la ley en
las carreteras.'®

¢) Policia Ferrovidria Federal (Policia de Ferrocarriles: su competencia se remite al
patrullaje de los ferrocarriles de la Union y los Estados. Actualmente con el auge de otros medios
de transporte como 6mnibus y avidn, se encuentra en desuso el servicio de ferrocarril de pasajeros,
siendo en su gran mayoria de transporte de carga.'®

d) Policias Civis (Policias Civiles): es la Policia Judicial en cada Estado, la que tiene a
cargo la labor de policia judiciaria con potestades investigativas ante crimenes cometidos en el
territorio estadual, los integrantes de las Policias Civiles son servidores publicos estaduales civiles.

(SILVA, 2008, p. 638).2%

196 Es la Ley Complementar no. 89 que regula las actividades de la Policia Federal, puede consultarse en:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/LCP/Lcp89.htm

197 Art. 144 § 1° CFB A policia federal, instituida por lei como 6rgio permanente, organizado ¢ mantido pela Unido e
estruturado em carreira, destina-se a:

I - apurar infrages penais contra a ordem politica ¢ social ou em detrimento de bens, servigos ¢ interesses da Unido
ou de suas entidades autdrquicas ¢ empresas publicas, assim como outras infragdes cuja pratica tenha repercussio
interestadual ou internacional e exija repressio uniforme, segundo se dispuser em lei;

IT - prevenir e reprimir o trafico ilicito de entorpecentes ¢ drogas afins, o contrabando ¢ o descaminho, sem prejuizo
da acio fazenddria ¢ de outros drgdos publicos nas respectivas areas de competéncia;

IIT - exercer as fungdes de policia maritima, acroportuaria ¢ de fronteiras

IV - exercer, com exclusividade, as fungdes de policia judicidria da Unido.

198 Art. 144 § 2° CFB A policia rodovidria federal, érgio permanente, organizado e mantido pela Unido ¢ estruturado
em carreira, destina-se, na forma da lei, ao patrulhamento ostensivo das rodovias federais. (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

199 Art. 144 § 3° CFB A policia ferroviaria federal, 6rgdo permanente, organizado ¢ mantido pela Unido ¢ estruturado
em carreira, destina-se, na forma da lei, ao patrulhamento ostensivo das ferrovias federais. (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

200 Art, 144 § 4° CFB. As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira, incumbem, ressalvada a
competéncia da Unido, as fungdes de policia judicidria ¢ a apuragio de infragdes penais, exceto as militares.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp89.htm
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e) Policias Militares e corpos de bombeiros militares (Policias Militares y Cuerpos de
Bomberos): Estos entes existen en cada Estado, la Policia Militar con la funcién del monitoreo y
patrullaje extensivo en las calles, con el objetivo de preservar el orden publico. Al Cuerpo de
Bomberos Militar le compete la prevencion y deteccion de incendios y acciones de defensa civil.
Los miembros de ambos cuerpos son servidores militares, ellos tanto las fuerzas auxiliares y la
reserva del Ejército asi como los policias civiles se subordinan a los Gobernadores de los Estados
y del Distrito Federal (SILVA, 2008, p. 638).2°! Se destaca que para el ingreso a ambos entes para
ser miembro, es de manera voluntaria.

Ademas de ello, los municipios pueden colaborar con esa labor de seguridad publica, con
guardias municipales a cargo de la proteccion de sus bienes, servicios e instalaciones, es asi que
contribuye con su responsabilidad de la seguridad publica para todos los ciudadanos, con el

policiamento administrativo de la ciudad. (BULOS, 2008, p. 1180).2%2

Cuadro 1 — Principales Instituciones de Seguridad Publica en Brasil

Nivel Institucion Fundamento normativo
Policia Federal Art. 144 § 1 CFB /Ley Complementar 89
FEDERAL Policia Rodoviaria Federal Art. 144 § 2 CFB /Ley no. 9,654
Policia Ferrovaria Federal Art. 144 § 3 CFB
Policia Civil Art. 144 § 4 CFB /Ley 4,878
ESTADUAL Policia Militar Art. 144 § 5 CFB / Ley 7,289
Cuerpo de Bomberos Militar Art. 144 § 5 CFB /Ley 7,479
MUNICIPAL | Guardias Municipales Art. 144 § 8 CFB Ley 13,722

Extraido de: (BRASIL, 1988)

201 Art. 144 CFB § 5° As policias militares cabem a policia ostensiva e a preservagio da ordem publica; aos corpos de
bombeiros militares, além das atribui¢tes definidas em lei, incumbe a execugio de atividades de defesa civil.

§ 6° As policias militares ¢ corpos de bombeiros militares, forgas auxiliares e reserva do Exército, subordinam-se,
juntamente com as policias civis, aos Governadores dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Territorios.

§ 7° A lei disciplinara a organizagéo ¢ o funcionamento dos drgdos responsaveis pela seguranga publica, de maneira a
garantir a eficiéncia de suas atividades

292 Art. 144 § 8° CFB Os Municipios poderdo constituir gunardas municipais destinadas a prote¢io de seus bens, servigos
¢ instala¢Ges, conforme dispuser a lei.
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3.3 La regulacion de los estados excepcionales en El Salvador

El estado excepcional, se le denomina “Régimen de excepcion”, a partir de la Constitucion
de 1983, atn vigente, es un status juridico al que se refiere el art. 29, en las anteriores constituciones
se le denominaba unicamente como “Estado de Sitio”.

El régimen de excepcion se implement6 en El Salvador —aunque con otro nombre-, de
manera autoritaria y arbitraria sobre todo en los gobiernos militares. Es desde 1950, que se
abandona la figura del estado de sitio que primé desde 1884, denominandose en esa Constitucion
“suspension de garantias”, asi como en 1962 es en la Constitucion de 1983 que se denomind como
“régimen de excepcion”.

Por régimen de excepcion se entiende: “[...] como innovadoramente se denomina a
nuestro ordenamiento de necesidad” (PENATE GUZMAN, 1998) o “como un medio juridico
extraordinario y temporal que tienen los Estados para enfrentar situaciones que ponen en peligro
su estabilidad. [...] consiste en suspender ciertos derechos constitucionales o ejercer ciertas
facultades extraordinarias” (FESPAD, 2011, p. 42). La denominacion sigue la linea doctrinaria de
diversos autores o cuerpos normativos que les llaman: estado de excepcion, estado de sitio, estado

de defensa, estado de necesidad, etc.

3.3.1 Sobre el Régimen de excepcion en la Constitucion de El Salvador 1983 reformada
Se le denomina al estado excepcional en la Constitucion de El Salvador:

Régimen de Excepcion, como un ordenamiento de reserva, que permite afrontar
algunas de las llamadas situaciones excepcionales, es decir, aquellas situaciones
anormales, extraordinarias y temporarias derivadas de acontecimientos
caracterizados por cierto nivel de gravedad-guerra, calamidad publica, invasion,
rebelion, sedicion, catastrofe, grave perturbacion del orden y otros-, las cuales
hacen necesario revestir a los organos estatales-especialmente al Ejecutivo-de
facultades igualmente extraordinarias para hacer frente de manera pronta y eficaz
a dicha situacion. (SALA DE LO CONSTITUCIONAL, 1997, p. 59)

Se limita su contenido en el texto normativo constitucional en tres articulos del 29 al 31,
donde se regula los casos en los cuales debe ser aplicado, su plazo y procedimiento.
Para la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador:

Este régimen de excepciodn requiere estar constitucionalmente determinado en sus
aspectos fundamentales, como valvula de seguridad para que no se convierta en
una via que pueda conducir a la enervacion de los derechos fundamentales y a la
instalacion de un Estado autoritario o totalitario. (1997, p. 60).
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Su implementacion debe atender a los principios de proporcionalidad, determinacion de
los supuestos por los cuales puede autorizarse tal suspension de garantias fundamentales,
restriccion de los organos autorizados para decretar la suspension siendo la Asamblea Legislativa
o el Consejo de Ministros, determinacion del plazo, la posibilidad del control jurisdiccional de
constitucionalidad del decreto y la posibilidad de fijar parametros y formas de responsabilidad de
los organos de decision. (SALA DE LO CONSTITUCIONAL, 1997, p. 60)

Las causas para la implementacidn del régimen de excepcion en El Salvador, deben ser
de gravedad para que se implemente el estado excepcional, de lo contrario se viviria en un estado
excepcional permanente es decir la regla general, lo cual no es posible en un Estado democratico.
(MELENDEZ, 1997, p. 51)

Estas causas se encuentran reguladas en el art. 29:

En casos de guerra, invasion del territorio, rebelion, sedicion, catastrofe, epidemia
u otra calamidad general, o de graves perturbaciones del orden publico, podran
suspenderse las garantias establecidas en los articulos 5, 6 incisos primero, 7
inciso primero y 24 de esta Constitucion, excepto cuando se trate de reuniones o
asociaciones con fines religiosos, culturales, econdémicos o deportivos. Tal
suspension podra afectar la totalidad o parte del territorio de la Republica, y se
hara por medio de decreto del Organo Legislativo o del Organo Ejecutivo, en su
caso.

También podran suspenderse las garantias contenidas en los Arts. 12 inciso
segundo vy 13 inciso segundo de esta Constitucidon, cuando asi lo acuerde el
Organo Legislativo, con el voto favorable de las tres cuartas partes de los
Diputados electos; no excediendo la detencién administrativa de quince dias.
INCISO 3° SUPRIMIDO (EL SALVADOR, 1983)

Se refiere a ocho causales:

1) La Guerra: “derivado do germano werra, de que se formou o baixo latim guerra, assim
se entende, de um modo geral, a luta armada ferida entre dois o mais Estados, para solugdio de
conflito havido entre eles, que ndo tenha podido resolver por outro meio” (SILVA, 2008, p. 670).
203

Esta definicién es restringida a los conflictos entre Estados, pero de manera méas amplia
el Derecho Internacional Humanitario explica que la guerra puede ser: conflictos armados no
internacionales, referente a una lucha armada entre fuerzas gubernamentales y grupos armados no

internacionales, regulado en el art. 2 de la I Convencion de Ginebra de 1949 y los conflictos

293 Traduccion libre: “derivado del germano werra, que se formé del latin guerra, asi se entiende, de un modo general,
la lucha armada herida entre dos o mas Estados, para la solucién del conflicto armado entre ellos, que no s¢ haya
podido resolver por otro medio”
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armados internacionales donde se enfrentan dos o mas Estados, por medio de la fuerza armada
existiendo o no una declaracion de guerra, esto regulado a través del Protocolo Iy IL. (CICR, 2008,
p. 2).

Ossorio la define como: “desavenencia y rompimiento de paz entre dos o mas potencias,
asi como también la lucha armada entre dos o mas naciones”. (1974, p. 443) . Esta es una de las
causales que atienden propiamente a la naturaleza de los estados excepcionales.

2) La Invasion del Territorio: definida en Derecho Internacional Publico como: “la
penetracidn bélica de las fuerzas armadas de un pais en el territorio de otro” (OSSORIO, 1974, p.
515), aunque se debe agregar a esa definicién que los objetivos pueden ser la conquista de ese
territorio para cambiar el gobierno establecido, en respuesta ante ese hecho el territorio invadido
recurre a la fuerza militar para su proteccion.

En El Salvador esta potestad la tiene el Presidente de resguardo del territorio, segun la
Constitucion 1983 entre sus atribuciones se encuentra: “Mantener ilesa la soberania de la Republica
y la integridad del territorio” art. 168 inciso 2°y “disponer de la fuerza armada para la defensa de
la soberania del Estado de la integridad de su territorio [...]” art. 168 inciso 12. La invasion debe
entenderse cuando hay acciones bélicas y violencia dentro del territorio, quedando fuera los
incidentes fronterizos. (PENATE GUZMAN, 1998). Generalmente es un caso insolito justificando
la fuerza mayor y mostrandose en caso de peligro comun.

3) Rebelion: entendida como “el levantamiento armado de un grupo o bando contra el
orden politico de un pais” (FESPAD, 2011, p. 42), que viene del latin rebellionis que es una
revolucion, levantamiento, accion de sublevacion: “/...] embora possa ser tomada em sentido
geral, significando motim, revolugdio, revolta, sublevagdo, insurreicdo, sedicdio, é sempre revelada
pela violéncia, pela for¢a bruta ou pela for¢aviva [...]” (SILVA, 2008, p. 1158). °#

Las pretensiones de una rebelidn, suelen ser de gran alcance como deponer poderes del
Estado, obtener alguna concesion o impedir el libre ejercicio de las facultades constitucionales, o
la formacién o renovacion estatal por las vias legales (OSSORIO, 1974, p. 809), el Cédigo Penal
de El Salvador en el art. 340 establece penas para los delitos relativos al sistema constitucional
entre ellas se pune la rebelion con prision de 15 a 20 afios el alzamiento armado por los siguientes

motivos:

204 Traduccidn libre: “[...] aunque pueda ser tomada en sentido general, significando motin, revolucion, revuelta,
sublevacion, insurreccion, sedicidon y siempre revelada por la violencia, por la fuerza bruta o por la fuerza viva [...]”
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1) Abolir o cambiar violentamente la Constitucion de la Republica o las
Instituciones que de ella emanen; 2) Deponer al Presidente de la Republica o al
que haga sus veces u obligarlo a ejecutar un acto propio de sus funciones, contra
su voluntad; 3) Impedir que se¢ encargue de la Presidencia de la Republica la
persona a quien corresponda; 4) Usurpar las facultades de cualquicra de las
supremas autoridades del Estado; 5) Sustraer a las Fuerzas Armadas de la
obediencia al Gobierno Constitucional; y, 6) Impedir la reunion legitima de la
Asamblea Legislativa, Consejo de Ministros o de la Corte Suprema de Justicia,
disolverlos, impedirles que deliberen u obligarlos a resolver en determinado
sentido. Si la rebelion es realizada por un funcionario, agente o autoridad publica
también acarrea inhabilitacién para ejercer ¢l cargo o empleo publico. (EL
SALVADOR, 1998)

Sobre la rebelion como causa para la implementacidén del régimen de excepcion debe
realizarse con el respectivo analisis si los actos realizados representan un real peligro a la nacion,
evitando asi posibles abusos politicos de 1os motivos de implementacion del régimen de excepcion.

4) Sedicion: Otro de las causales para decretar e implementar un régimen de excepcion es
la sedicion que viene del término latino sedifioo que es desunion, discordia y sublevacion. Se
considera que existe una diferencia con la rebelion, siendo la sedicion mas leve que la rebelion al
no implicar un alzamiento armado solo violento que puede manifestarse a través de actos
vandalicos de incendios, inundaciones que pueden llevar a un considerable nimero de victimas y
dafios materiales (FESPAD, 2011, p. 43).

La Sedicién es contemplada como delito en el Codigo Penal de El Salvador en el art. 341
si atingen los siguientes objetivos:

1) Impedir, por actos directos, la promulgacion o ejecucion de las leyes o la
celebracion de un acto eleccionario o del escrutinio; 2) Impedir que las
autoridades ¢jerzan libremente sus funciones o hagan cumplir las providencias
administrativas o judiciales; 3) Deponer a algun funcionario de la Administracion
Publica o impedir que tomen posesion de su cargo los que hayan sido
legitimamente nombrados o ¢lectos; y, 4) Ejercer, con fines politicos o sociales,
algun acto de coaccion contra las pertenencias del Estado o de algiin organismo
descentralizado.

El cuerpo normativo diferencia la sedicion de la rebelion, porque en la primera el

alzamiento no desconoce la autoridad constitucional ni es armado, y en la segunda estas son sus
principales caracteristicas. No puede ser considerado sedicidon: “a simples revolta, ou a simples
conturbagdo da ordem, sem qualquer intuito de investir contra a autoridade publica, e sem a

premeditacdio de derrubd-la, ou de alterar a ordem constituida, [...]” (SILVA, 2008, p. 1263).2

295 Traduccidn libre: “la simple revuelta, o simple conturbaciones al orden, sin cualquier intencién de ir contra la
autoridad publica, y sin la premeditacidén de derrumbarla, o de alterar el orden constituido, no puede ser tenida como
sedicion”
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5) Catastrofe: el régimen de excepcion también puede ser implementado por causas que
tienen su origen en la naturaleza, o de la mano del hombre como una especie de accidente, aunque
evidentemente es un evento destructivo que tiene la magnitud de un desastre dejando pérdidas,
algunas definiciones doctrinarias mencionan que: “aquella situacién en que un fenomeno infausto
e improvisto afecta una colectividad de forma global, incluidos sus sistemas de respuesta
institucionales [...]” (VILLALIBRE, 2013, p. 4).

Otra definicidn considera que es un: “suceso infausto y extraordinario: como un terremoto,
naufragio, descarrilamiento, incendio grande, explosion de polvorines, derrumbamiento de
edificios y minas entre otras desgracias [...]” (CABANELLAS, 1981). El Presidente y el Consejo
de Ministros deben evaluar la situacidén en base a criterios como el nivel de dafios para considerar
la implementacion del régimen de excepcidn. Las situaciones provocadas por la naturaleza, pueden
ser causa de los estados excepcionales. (MELENDEZ, 1997, p. 52)

6) Epidemia: Proviene del griego epidemia epi- sobre, demos- povo, “quer significar o
surto imprevisto de uma certa enfermidade, em um determinado lugar ou regido, atacando ao
mesmo tempo um grande mimero de pessoas”. (SILVA, 2008, p. 538).2%

La enfermedad es contagiosa y sus resultados son considerados desastrosos. La
Constitucidon de la Republica de El Salvador establecié que esta puede ser una causa para
implementar el régimen de excepcidn por la gravedad y la urgencia en prevenir la propagacion de
la enfermedad, es un periodo que altera el orden de una sociedad. En este caso “a vida, que, com
as declaragoes dos direitos, tinha sido investida como tal do principio de soberania, torna-se agora
ela mesma o local de uma decisdo soberana” (AGAMBEM, 2002, p. 149).2%7

Es decir la decision sobre el resguardo de la vida de los ciudadanos recae sobre el Estado,
quien debe seguir los parametros de tratamiento segun las indicaciones de la Organizacion Mundial
de la Salud (OMS).

Existe un debate sobre si la proteccion de la salud publica por una epidemia, se puede
enmarcar en una justificacion para implementar un estado excepcional pudiendo en su lugar tomar
solamente medidas sanitarias extraordinarias que no lleven a la suspension de los derechos

fundamentales que establece el régimen de excepcion (PENATE GUZMAN, 1998).

296 Traduccion libre: “significa el brote imprevisto de una cierta enfermedad, en un determinado lugar o region,
atacando al mismo tiempo un gran nimero de personas”.

27 Traduccion libre: “la vida, que con las declaraciones de derechos, haya sido investida como tal del principio de
soberania, tornase ahora clla misma ¢l local de una decision soberana”.
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No obstante quienes consideran que si es favorable el estado excepcional para epidemias
manifiestan que: “entre doengas, fome, catdstrofes naturais e guerras, ndo hd modo de estabelecer
uma hierarquia quantitativa da mortandade humana que venha a justificar diferentes graus de
excepcionalidade” (VENTURA, 2009, p. 5).2%%

Para el caso de El Salvador constitucionalmente se declara que el Estado busca el bien
comun de sus ciudadanos en el art. 1, y en cumplimiento de ese mandato se debe procurar el
combate a la contaminacién sanitaria, el panico colectivo y la discriminacion por epidemias, de
una manera rapida combinando las respectivas medidas sanitarias con las medidas legales para
evitar llegar a lo que Agambem llamaba: “a necessidade ndo conhece nenhuma lei [...] a
necessidade cria a sua propria lei”. (AGAMBEN, 2004, p. 40).2%

7) Otra Calamidad General: calamidad proviene del latin calamitas: “todo evento infeliz
ou desgraga, que venha a transformar toda vida normal de uma cidade, vila ou parte dela, por tal
forma que os poderes publicos ficam na contingencia de tomar medidas assecuratorias do sossego
puiblico e de protegdo [...]” (SILVA, 2008, p. 241).2' La calamidad puede devenir de fenomenos
naturales como: inundaciones, epidemias, sequias, terremotos, factores climatologicos o de
fenomenos humanos como guerras, incendios, accidentes nucleares etc. La calamidad generada por
fendmeno natural trae consigo pérdidas humanas y econdémicas, pero dificilmente van a colocar en
riesgo las instituciones democraticas. (PASCOETTO, 2012, p. 183)

El término es sumamente amplio, tanto que en €l se pueden incluir la catastrofe y la
epidemia, aunque como notamos estos fueron catalogados aparte por el cuerpo normativo
constitucional salvadorefio.

Para Pefiate Guzman: el agregar la palabra general a calamidad es innecesario pues este
término “engloba a todo evento que perturbe, en Ultimo lugar el orden publico” (1998). El Estado
debe tomar las medidas de emergencia necesarias para poder restablecer el orden social y
econdmico del pais, asi como para evitar el peligro publico eminente, aunque la situacion haya sido

motivada por fuerza mayor. (OLIVEIRA, 1983, p. 118). Estas medidas no deben prolongarse en

208 Traduccion libre: “Entre las dolencias, el hambre, catastrofes naturales y guerras, no hay un modo de establecer una
jerarquia cuantitativa de la mortalidad humana que venga a justificar diferentes grados de excepcionalidad™.

2% Traduccion libre: “la necesidad no conoce ninguna ley [...] la necesidad crea su propia ley”.

219 Traduccidn libre: “todo evento infeliz o desgracia, que venga a transformar toda vida normal de una ciudad, villa o
parte de ella, por tal forma que los poderes publicos estin en la contingencia de tomar medidas aseguradoras del sosiego
publico y de proteccidn”.
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el tiempo, ya que si persisten por un largo periodo traen consigo consecuencias nefastas para la
seguridad y la paz social, inclusive para la misma institucionalidad estatal.

8) Graves perturbaciones del orden publico: para conocer cuales son, se debe definir que
es orden publico: “conjunto de normas e instituciones que constituyen la estructura fundamental
del Estado, permitiendo la estabilidad dentro del mismo, tanto en el aspecto politico, como en el
juridico, en el econdmico y en lo social.” (PENATE GUZMAN, 1998).

Para Silva es: “[...] a situag@o e o estado de legalidade normal, em que as autoridades
exercem suas precipuas atribui¢des e os cidaddos as respeitam e acatam, sem constrangimento ou
protesto. [...]” (2008, p. 990).2!! Y en ese sentido perturbaciones es lo que afecta de manera grave
la normalidad en el desarrollo de las actividades de un Estado, pueden enmarcarse las protestas a
cierto nivel que incluyen disturbios, vandalismo, desordenes publicos, victimas humanas y dafios
materiales, en ese contexto no se pueden asegurar los derechos fundamentales de los ciudadanos.

La critica a la regulacion normativa del estado excepcional en El Salvador, es que pese a
la gran relevancia en las implicaciones o consecuencias por la afectacion de derechos
fundamentales, en el texto normativo solamente se plasm6 de manera general y sistémica las
causas, dejando fuera: “ciertos principios juridicos propios de los estados de excepcion [...]
tampoco se establecieron [...] los controles juridicos y politicos indispensables en este tipo de
situaciones para salvaguardar los derechos y garantias [...] (MELENDEZ, 1997, p. 48).

Inclusive se definié un solo estado excepcional para la seguridad externa e interna del
Estado, solamente por causas provocadas por efectos de la naturaleza y politicas, dejando fuera
causales por crisis economicas que son frecuentes en los paises subdesarrollados cuyas
consecuencias son manifiestas en el descontento social y colectivo. Esta es una diferencia con
Brasil donde la regulacion constitucional de los estados excepcionales define dos instrumentos,
dependiendo de la gravedad de la crisis, permitiendo un mejor control sobre el manejo de la misma.

En cuanto al procedimiento para implementacion del Régimen de Excepcion el art. 29
inciso 2° CES le otorga a la Asamblea Legislativa la potestad de decretarlo, la proposicion para su
decreto viene por parte del Organo Ejecutivo por medio del Consejo de Ministros, y en caso la
Asamblea Legislativa no este reunida el Organo Ejecutivo puede decretarlo, es la unica excepcion

en que puede hacerlo, atendiendo al art, 167 no. 5 y 6 cuando eso acontece tiene que dar cuenta a

2! Traduccidn libre: “[...] la situaciéon y el estado de legalidad normal, en que las autoridades ejercen sus principales
funciones y los ciudadanos las respetan y acatan sin cuestionamientos o protesta.”
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la Junta Directiva de la Asamblea Legislativa de los motivos que llevaron a decretar el Régimen
de Excepcion y los actos realizados para ejecutar este !

Su alcance territorial puede ser total o parcial, el plazo de duracion segun el art. 30 CES,
es de 30 dias prorrogables una sola vez, es decir el Régimen de Excepcidn solo puede durar como
maximo 60 dias si las causas que impulsaron su decreto persistieron. Cuando el estado excepcional
cesa no se necesita un decreto para restablecer las garantias fundamentales suspensas, se retorna a
la legalidad ordinaria de manera tacita.?!* La CES enfatiza en la responsabilidad obligatoria de la
Asamblea Legislativa o el Consejo de Ministros para el restablecimiento de las garantias
constitucionales. (FESPAD, 2011, p. 44). 214

La Sala de lo Constitucional de El Salvador se ha pronunciado sobre la regulacion
constitucional del Régimen de Excepcion mencionado que atn hay otros articulos que regulan de
manera dispersa estos supuestos. Por ejemplo: el art. 9 CES que nadie puede ser forzado a trabajos
forzados salvo en caso de calamidad publica, art. 106 CES referente a la expropiacion en caso de
calamidad publica, art. 131 ordinal 6° CES sobre decretos de impuestos, tasas y contribuciones
especiales cuando acontezca una guerra o calamidad publica, art. 167 ordinal 4° CES donde se
faculta al Consejo de Ministros a erogar sumas de dinero no contempladas en el presupuesto para
satisfacer necesidades producto de una guerra o calamidad publica con autorizacidén de la Asamblea
Legislativa. (SALA DE LO CONSTITUCIONAL, 1997, p. 59).

La investigacion puede mencionar que la regulacion constitucional sucinta, ha dado paso
ala ambigiiedad sobre el estado excepcional en El Salvador, un pais con un gran nivel de violencia,
es dificil concebir como una institucion tan relevante, ni siquiera tenga mencién en el “Informe
unico o Exposicion de Motivos” de la Comisidén de Estudio del Proyecto de Constitucion, un

documento que es la constancia de los motivos y razonamientos que sustentan los cambios y

212 Art. 167 no. 5 CES: “Proponer a la Asamblea Legislativa la suspension de garantias constitucionales a que se refiere
el Art. 29 de esta Constitucion;

no. 6 Suspender y restablecer las garantias constitucionales a que se refiere el Art. 29 de esta Constitucidn, si la
Asamblea Legislativa no estuviere reunida. En el primer caso, dara cuenta inmediatamente a la Junta Directiva de la
Asamblea Legislativa, de las causas que motivaron tal mediday de los actos que haya ejecutado en relacidén con ésta;”
23 Art. 30 CES: “EL PLAZO DE SUSPENSION DE LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES NO EXCEDERA
DE 30 DIAS. TRANSCURRIDO ESTE PLAZO PODRA PROLONGARSE LA SUSPENSION, POR IGUAL
PERIODO Y MEDIANTE NUEVO DECRETO, SI CONTINUAN LAS CIRCUNSTANCIAS QUE LA
MOTIVARON. SI NO SE EMITE TAL DECRETO, QUEDARAN ESTABLECIDAS DE PLENO DERECHO LAS
GARANTIAS SUSPENDIDAS.”

A4 Art. 31 CES: “Cuando desaparczcan las circunstancias que motivaron la suspension de las garantias
constitucionales, la Asamblea Legislativa o el Consejo de Ministros, segun el caso, debera restablecer tales garantias.”
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modificaciones introducidos a la Constitucion de 1962 para la creacion de la Constitucion de
198321

El Salvador podria retomar el ejemplo de la Constitucion Federal de Brasil, de como se
puede tener una regulacion progresiva de los estados excepcionales, dependiendo de la gravedad
de la crisis, y Brasil podria observar la clasificacion salvadorefia sobre la implementacion de los
estados excepcionales, para detallarla de mejor manera en su Constitucion. Otra diferencia en la
regulacion de estados excepcionales entre los dos paises es en cuanto al control politico ejercido
por el Poder Legislativo, que se considera que es mas robusto en Brasil que en El Salvador.
Figura 4

Esquema de implementacion del Régimen de Excepcion en El Salvador

El Régimen de Excepcion puede
ser implementado a nivel nacional
o parcial

Extraido de: (EL SALVADOR, 1983)

215 Bl documento puede ser encontrado en el sitio web:

http://www.jurisprudencia. gob.sv/VisorMLX/Documento/Documento.aspx?Data=EHOw35t6 SbZwIppbC20fo CZ0GB
P7VBAOfEDozY 7+kkVA7i/2etrSvrmlvsi88OrEqpDI1JsEiK 4146 BuuztUdZ1e2d TSMfs104H1HpW0+w8JB9SiRy Albl
LSgEcq8ckfCprxrDPwrhXTZEV/EPbgeNvu2PDYOKROSW1wey3kVwpVO0vc6JnmNb36HLC2tMZOPnhFQ==



http://www.jurisprudencia.gob.sv/VisorMLX/Documento/Documento.aspx?Data=EHQw5t6SbZwIppbC2ofoCZ0GBP7VBdQfEDozY7+kkVA7i/2etrSyrmIvsi88OrEqpDlJsEiK4I46BuuztUdZle2dTSMfs104H1HpW0+w8JB9SiRyAIblLSgEcq8ckfCprxrDPwrhXTZEV/EPbqeNvu2PDYQkRQSW1wgy3kVwpV0yc6JnmNb36HLC2tMZOPnhFQ
http://www.jurisprudencia.gob.sv/VisorMLX/Documento/Documento.aspx?Data=EHQw5t6SbZwIppbC2ofoCZ0GBP7VBdQfEDozY7+kkVA7i/2etrSyrmIvsi88OrEqpDlJsEiK4I46BuuztUdZle2dTSMfs104H1HpW0+w8JB9SiRyAIblLSgEcq8ckfCprxrDPwrhXTZEV/EPbqeNvu2PDYQkRQSW1wgy3kVwpV0yc6JnmNb36HLC2tMZOPnhFQ
http://www.jurisprudencia.gob.sv/VisorMLX/Documento/Documento.aspx?Data=EHQw5t6SbZwIppbC2ofoCZ0GBP7VBdQfEDozY7+kkVA7i/2etrSyrmIvsi88OrEqpDlJsEiK4I46BuuztUdZle2dTSMfs104H1HpW0+w8JB9SiRyAIblLSgEcq8ckfCprxrDPwrhXTZEV/EPbqeNvu2PDYQkRQSW1wgy3kVwpV0yc6JnmNb36HLC2tMZOPnhFQ
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3.3.2 Principales implicaciones, limitaciones y afectaciones de los derechos fundamentales

en el Régimen de Excepcion en El Salvador

Las ultimas décadas en El Salvador, no se han caracterizado por ser las mejores, aunque
hubo un avance significativo hacia la consolidacion como Estado Democratico ain persisten
consecuencias de los quiebres democraticos y del conflicto armado. Los abusos de autoridad
manifestados en violaciones a derechos fundamentales fueron la constante en la década de 1980,
lo cual se intentd detener con la Constitucion de 1983.

La tutela de derechos y la proteccion sistematica al existir un gobierno con division de
poderes y una regulacion certera de la legalidad extraordinaria son avances para una sociedad
convulsionada, que necesita pasar de los progresos normativos a los progresos sociales.
(MELENDEZ, 2004, p. 73)

Es asi que los derechos fundamentales: “funcionan como limitantes al poder del Estado y
frente a los demas miembros de la sociedad, ya que se equiparan a barreras en contra del abuso de
la autoridad vy a la vez, protegen al ciudadano [...]” (SANCHEZ, 2016).

Las implicaciones para los derechos fundamentales al implementarse un Régimen de
Excepcion se mencionan en el articulo 29 CES, donde se detalla cuales derechos y garantias sufren
afectacion al adoptarse esta legalidad extraordinaria, refiriéndose a:

a) Libertades de transito y domicilio contempladas en art. 5 CES.?!® Referente a la libertad
de circulacion y libre movilizacion dentro y fuera de El Salvador que tiene la poblacion en general,
la cuales no deben tener restricciones salvo por razones de seguridad, sanidad, control migratorio
y mantenimiento del orden publico, asimismo todo ciudadano tiene derecho a vivir donde desee no
puede ser obligado a cambiar de domicilio, en el caso de adopcidn del estado excepcional esta
libertad de circulacion o transito y de domicilio quedan limitadas segun lo determine el decreto
respectivo. (FESPAD, 2011, p. 24)

b) Libertad de expresion y difusion del pensamiento: regulada en el art. 6 CES.?'7 La

libertad de expresion es un derecho fundamental reconocido en la Declaracion Americana sobre

216 Art. 5 CES Toda persona tiene libertad de entrar, de permanecer en el territorio de la Republica y salir de éste, salvo
las limitaciones que la ley establezca. Nadie puede ser obligado a cambiar de domicilio o residencia, sino por mandato
de autoridad judicial, en los casos especiales y mediante los requisitos que la ley sefiale. No se podra expatriar a ningin
salvadorefio, ni prohibirsele la entrada en ¢l territorio de la Republica, ni negarsele pasaporte para su regreso u otros
documentos de identificacion. Tampoco podra prohibirsele la salida del territorio sino por resolucion o sentencia de
autoridad competente dictada con arreglo a las leyes.

A7 Art. 6 inciso 1°. CES: Toda persona puede expresar y difundir libremente sus pensamientos siempre que no subvierta
el orden publico, ni lesione la moral, el honor, ni la vida privada de los demas. El ¢jercicio de este derecho no estard
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los Derechos y Deberes del Hombre y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la
Declaracién Universal de Derechos Humanos

Una libertad considerada de las principales en un Estado Democratico, un nivel de
indicador de la proteccion que se le dan a los derechos fundamentales. En la libertad de expresion
y difusion no solo se refiere a compartir las opiniones personales se incluye también a la libertad
de prensa, este derecho fundamental solo puede ejercerse cuando hay condiciones de legalidad y
sociales adecuadas. (CONTRERAS, 2015, p. 107). La importancia de la libertad de expresion para
la vida personal del ciudadano y para la sociedad en general requiere de una proteccion especifica
y durante la adopcion del Régimen de Excepcidn, esta es restringida generalmente en cuanto a la
exteriorizacion de opiniones y la divulgacion de noticias.

¢) Libertad de asociacion o reunién: Contenida en el art. 7 inciso 1°. CES.?!® Este derecho
contempla tanto la libertad de crear asociaciones como la libertad de asociacion donde se les otorga
personalidad juridica a las asociaciones para la consecucién de sus fines ejemplo de ello son: los
partidos politicos, sindicatos, sociedades mercantiles, comités ciudadanos y clubes etc. (FESPAD,
2011, p. 26).

La Constitucion hace especial énfasis en este articulo que la libertad de asociacion es para
todos los habitantes del pais, el objeto de asociarse debe ser licito sujeto a la ley. También se
contempla la libertad de reunion de manera pacifica y sin el uso de armas, en esta Ultima no
necesariamente se crea una asociacion. En caso de adopcidon del Régimen de excepcion estas
libertades se restringen salvo si las reuniones son con fines religiosos, culturales, econdémicos o
deportivos, “De la incidencia de los multiples tipos de expresion del derecho de asociacion en la
vida politica, econdmica, social y cultural del pais, puede colegirse la importancia que reviste este
derecho fundamental” (CSJ, 1998).

d) Derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones: especificada en el art. 24 CES "
Referente al secreto de la correspondencia y telecomunicaciones, el derecho a la intimidad frente

a la injerencia de otras personas.

sujeto a previo examen, censura ni caucidn; pero los que haciendo uso de él, infrinjan las leyes, responderan por ¢l
delito que cometan.

218 Art. 7 inciso 1°. CES: Los habitantes de El Salvador tienen derecho a asociarse libremente y a reunirse pacificamente
y sin armas para cualquier objeto licito. Nadie podra ser obligado a pertenecer a una asociacion.

219 Art. 24 CES: “LA CORRESPONDENCIA DE TODA CLASE ES INVIOLABLE, INTERCEPTADA NO HARA
FE NI PODRA FIGURAR EN NINGUNA ACTUACION, SALVO EN LOS CASOS DE CONCURSO Y QUIEBRA.
SE PROHIBE LA INTERFERENCIA Y LA INTERVENCION DE LAS TELECOMUNICACIONES. DE MANERA
EXCEPCIONAL PODRA AUTORIZARSE JUDICIALMENTE, DE FORMA ESCRITA Y MOTIVADA, LA
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La excepcion ocurre cuando se busca combatir la delincuencia grave, organizada y
transnacional, en ese caso se pueden intervenir las comunicaciones por solicitud del Fiscal General
de la Republica ante el juez competente, en este caso de intervencion se dejan de lado hechos que
no tengan relacion con lo que se estd indagando, la violacion a esto trae consecuencias a los
funcionarios que lo realizaren ilegalmente encontrandose en la Ley Especial para la intervencion
de las telecomunicaciones. (FESPAD, 2011, p. 39).

En el caso de la implementacion del régimen de excepcidn este derecho es afectado, ya
que ante la presencia de las causales de implementacion del estado excepcional, queda suspendido
el secreto de la correspondencia y telecomunicaciones.

Estas son comuUnmente las garantias que son suspendidas en la implementacion del
Régimen de Excepcion, sin embargo la Asamblea Legislativa, tiene potestad de suspender las
garantias de los arts. 12 y 13 de la CES si lo considera necesario, estas tienen que ver con las
garantias constitucionales del debido proceso que protegen derechos fundamentales de las partes
involucradas, la Sala de lo Constitucional lo considera como:

[...] una seric de principios constitucionales que pretenden articular
esencialmente todo el desarrollo del procedimiento penal, para permitir que la
investigacion del ilicito v la determinacion de la participacion sean conforme a los
parametros previamente establecidos por la normativa constitucional y procesal
penal. (SALA DE LO CONSTITUCIONAL, 1999, p. 1)

Por lo tanto, estas forman parte del sistema de proteccion del Estado de los derechos
fundamentales de sus ciudadanos, no solamente del detenido sino del colectivo en general,
formando parte del sistema de contrapesos que funciona en un Estado Democratico, por lo tanto,
es un:

[...] instrumento ingeniosamente eclaborado para wviabilizar ¢l control
constitucional de los actos del Estado legislador, y es por eso una garantia, esto
¢s, una tutela frente a posibles excesos del legislador, cuando atenido a sus

INTERVENCION TEMPORAL DE CUALQUIER TIPO DE TELECOMUNICACIONES, PRESERVANDOSE EN
TODO CASO EL SECRETO DE LO PRIVADO QUE NO GUARDE RELACION CON EL PROCESO. LA
INFORMACION PROVENIENTE DE UNA INTERVENCION ILEGAL CARECERA DE VALOR.

LA VIOLACION COMPROBADA A LO DISPUESTO EN ESTE ARTICULO, POR PARTE DE CUALQUIER
FUNCIONARIO, SERA CAUSA JUSTA PARA LA DESTITUCION INMEDIATA DE SU CARGO Y DARA
LUGAR A LA INDEMNIZACION POR LOS DANOS Y PERJUICIOS OCASIONADOS.

UNA LEY ESPECIAL DETERMINARA LOS DELITOS EN CUYA INVESTIGACION PODRA CONCEDERSE
ESTA AUTORIZACION. ASIMISMO SENALARA LOS CONTROLES, LOS INFORMES PERIODICOS A LA
ASAMBLEA LEGISLATIVA, Y LAS RESPONSABILIDADES Y SANCIONES ADMINISTRATIVAS, CIVILES
Y PENALES EN QUE INCURRIRAN LOS FUNCIONARIOS QUE APLIQUEN ILEGALMENTE ESTA MEDIDA
EXCEPCIONAL. LA APROBACION Y REFORMA DE ESTA LEY ESPECIAL REQUERIRA EL VOTO
FAVORABLE DE POR LO MENOS LAS DOS TERCERAS PARTES DE LOS DIPUTADOS ELECTOS.
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atribuciones legislativas puede atentar contra los derechos fundamentales de la
persona, tales como la vida, la libertad y la propiedad. (ZEPEDA ¢ MORENO,
2010, p. 76)

Para efectos de suspension de estas garantias, se requiere del voto de 63 diputados de 84.
Las garantias mencionadas son las siguientes:

a) Presuncion de inocencia: “toda persona sometida a un proceso o procedimiento, es
inocente mientras no se determine su culpabilidad por sentencia definitiva condenatoria o por
resolucion motivada [...]” (FESPAD, 2011, p. 30).

El art. 12 CES contiene una serie de garantias para un detenido entre ellas el deber que se
tiene de informarle de sus derechos y motivos de aprehensidn, no puede ser obligada a declarar,
tiene derecho a ser auxiliado por un abogado defensor, asimismo las declaraciones obtenidas contra
la voluntad del detenido carecen de valor.”*® En caso de implementacion del Régimen de
Excepcion, todas estas acciones que forman parte de la garantia de presuncion de inocencia sufren
una severa restriccion, la adopcion sin la debida regulacion acarrea graves consecuencias para la
seguridad juridica de la persona detenida, pudiendo ser atentatoria de sus derechos fundamentales.

b) Limitaciones sobre la detencion: Se establecen limitaciones referentes a la garantia del
debido proceso, donde se regula el actuar gubernamental para dictar 6rdenes de detencion o
decretar prision a un detenido, a este se le debe informar de los motivos de su detencién y de las
diligencias judiciales practicadas de manera escrita, asimismo su detencidn provisional no puede

exceder de 72 horas.?*!

220 Art. 12 CES: “Toda persona a quien se impute un delito, se presumira inocente mientras no se pruebe su culpabilidad
conforme a la ley y en juicio publico, en el que se le aseguren todas las garantias necesarias para su defensa.

La persona detenida debe ser informada de manera inmediata y comprensible, de sus derechos y de las razones de su
detencion, no pudiendo ser obligada a declarar. Se garantiza al detenido 1a asistencia de defensor en las diligencias de
los 6rganos auxiliares de la administracidn de justicia y en los procesos judiciales, en los términos que la ley establezca.
Las declaraciones que se obtengan sin la voluntad de la persona carecen de valor; quien asi las obtuviere y empleare
incurrira en responsabilidad penal.

2 Art. 13 CES: “Ningiin 6rgano gubernamental, autoridad o funcionario podra dictar érdenes de detencion o de prision
si no es de conformidad con la ley, y estas 6rdenes deberan ser siempre escritas. Cuando un delincuente sea sorprendido
infraganti, puede ser detenido por cualquier persona, para entregarlo inmediatamente a la autoridad competente.

La detencidén administrativa no excedera de setenta y dos horas, dentro de las cuales deberd consignarse al detenido a
la orden del juez competente, con las diligencias que hubiera practicado.

La detencidn para inquirir no pasara de setenta y dos horas y el tribunal correspondiente estara obligado a notificar al
detenido en persona el motivo de su detencion, a recibir su indagatoria y a decretar su libertad o detencion provisional,
dentro de dicho término.

Por razones de defensa social, podran ser sometidos a medidas de seguridad reeducativas o de readaptacidn, los sujetos
que por su actividad antisocial, inmoral o dafiosa, revelen un estado peligroso v ofrezcan riesgos inminentes para la
sociedad o para los individuos. Dichas medidas de seguridad deben estar estrictamente reglamentadas por la ley y
sometidas a la competencia del Organo Judicial.
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Pese a la relevancia de la afectacion de derechos fundamentales en caso de
implementacion del Régimen de excepcion, la Corte Suprema de Justicia de El Salvador, ha
sentado jurisprudencia pocas veces al respecto de la suspensidon de garantias constitucionales en
las causales para la implementacion del régimen de excepcion, en la sentencia 4-60 de enero de
1961, cuando aun estaba vigente la Constitucion de 1950.2%

Posteriormente, la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia se pronuncio
ante recursos de inconstitucionalidad contra el Decreto no, 668 denominado Ley Transitoria de
Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado, donde menciona que el Régimen de
Excepcion, mencionando que dicho cuerpo normativo no era inconstitucional, por regular una
situacion de emergencia y no la implementacion de un estado excepcional paralelo. (SALA DE LO
CONSTITUCIONAL, 1997, p. 61).

Se puede notar que basicamente son similares los derechos limitados y garantias
suspendidas en caso de implementacion de estados excepcionales en Brasil y El Salvador.

Aunque existen ciertas diferencias, por ejemplo en Brasil en caso de guerra o invasion
armada extranjera, pueden ser suspendidas las garantias que el Gobierno considere necesarias, en
cambio en El Salvador, solo las que estan contempladas en la norma constitucional. Otra diferencia
es que en Brasil no se suspenden garantias relacionadas al debido proceso, en cambio en El

Salvador, esto puede ser posible si la Asamblea Legislativa asi lo determina.

3.3.3 La Fuerza Armada de El Salvador

Con la firma de los Acuerdos de Paz, el 16 de enero de 1992, desaparecio la Policia Militar
en El Salvador compuesta por la Guardia Nacional. Policia de Hacienda, Policia Nacional etc.

El conflicto armado tuvo por objetivo la disolucion de la Fuerza Armada, pero lo que se
logr6 en la negociacion fue la desmilitarizacion del poder politico. (HERRERA, 2014, p. 13). Se
le asigno a la Fuerza Armada la labor de seguridad nacional para velar por la defensa del territorio
y la soberania del Estado, excluyéndole de funciones de seguridad publica como parte del periodo

post guerra: “la reconversion militar implica una transformacion en las percepciones que las fuerzas

222 Este documento se puede encontrar en:
http://www.jurisprudencia. gob.sv/VisorML X/Documento/Documento.aspx?Data=EGpSK QoBttfeS+k9qfBNXIrFN

OLFEKERqCOvaiW8X1Xxomlah2z0dV2CCOqdfw2mTsONAiuDbThKTsboKAq8ASRhc3SHbmvTPTv+CeadlWt
oENU2H/9dLti8Y wY GXLJFX{DPnzC6spSniFTI2CWOWEITCVIMG2SWP8tCM8t+S/Exy6 R Vall.q/bkRJFrx6/NrS
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http://www.jurisprudencia.gob.sv/VisorMLX/Documento/Documento.aspx?Data=EGpSKQoBttfeS+k9qfBNXIrFNOLFEkERqCOvaiW8X1XxomIah2zOdV2CCOqdfw2mTs0NAiuDbThKTsboKAq8ASRhc3SHbmvTPTv+CeadlWtoENU2H/9dLti8YwYGXLJFXfDPnzC6spSnjFTl2CwOwElTCV7MG2SWP8tCM8t+S/Exy6RValLq/bkRJFrx6/Nr5w
http://www.jurisprudencia.gob.sv/VisorMLX/Documento/Documento.aspx?Data=EGpSKQoBttfeS+k9qfBNXIrFNOLFEkERqCOvaiW8X1XxomIah2zOdV2CCOqdfw2mTs0NAiuDbThKTsboKAq8ASRhc3SHbmvTPTv+CeadlWtoENU2H/9dLti8YwYGXLJFXfDPnzC6spSnjFTl2CwOwElTCV7MG2SWP8tCM8t+S/Exy6RValLq/bkRJFrx6/Nr5w
http://www.jurisprudencia.gob.sv/VisorMLX/Documento/Documento.aspx?Data=EGpSKQoBttfeS+k9qfBNXIrFNOLFEkERqCOvaiW8X1XxomIah2zOdV2CCOqdfw2mTs0NAiuDbThKTsboKAq8ASRhc3SHbmvTPTv+CeadlWtoENU2H/9dLti8YwYGXLJFXfDPnzC6spSnjFTl2CwOwElTCV7MG2SWP8tCM8t+S/Exy6RValLq/bkRJFrx6/Nr5w
http://www.jurisprudencia.gob.sv/VisorMLX/Documento/Documento.aspx?Data=EGpSKQoBttfeS+k9qfBNXIrFNOLFEkERqCOvaiW8X1XxomIah2zOdV2CCOqdfw2mTs0NAiuDbThKTsboKAq8ASRhc3SHbmvTPTv+CeadlWtoENU2H/9dLti8YwYGXLJFXfDPnzC6spSnjFTl2CwOwElTCV7MG2SWP8tCM8t+S/Exy6RValLq/bkRJFrx6/Nr5w
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armadas mismas poseen sobre sus funciones, mision, interaccidon con la sociedad, etc. asi como en
su estructura organizativa”. (PINZON, 2014, p. 4)

La Constitucién de la Republica de El Salvador, define a la Fuerza Armada en el art. 211
como: “una institucion permanente al servicio de la Nacion. Es obediente, profesional, apolitica y
no deliberante”. Con estas caracteristicas se refiere a que es obediente a los poderes del Estado
(Ejecutivo, Legislativo y Judicial), en cuanto a las decisiones que estos tomen, por lo tanto la Fuerza
Armada solo puede decidir por si misma en cuestiones administrativas e internas. Con el fin de
evitar la militarizacion del poder publico o la llegada de un gobierno militar al Ejecutivo.

Es profesional porque la educacion de sus miembros no solo se limita a la formacion
militar sino a la preparacion integral para que al momento de conclusion de sus estudios sea un
elemento util para los fines de seguridad nacional y desarrollo nacional. (RESDAL, 2017). Es
apolitica porque se les prohibe a sus miembros pertenecer a partidos politicos y asimismo no
pueden estar a favor o en contra de determinada corriente politica; en la misma linea de ser una
Institucidn obediente, las Fuerzas Armadas no pueden deliberar, opinar o discutira las decisiones
de los Organos del Estado como el régimen constitucional, el orden juridico o los problemas
politicos nacionales: (FESPAD, 2011, p. 152).

Segun el art. 212 CES, la mision de la Fuerza Armada es la defensa de la soberania del
Estado y la integridad del territorio ante amenazas externas, excepcionalmente el Presidente de la
Republica puede disponer de la Fuerza Armada para el mantenimiento de la paz interna, como un
ente auxiliar de la Policia Nacional Civil quien esta a cargo de la seguridad publica. El mismo
articulo agrega que la Fuerza Armada también colaborara en acciones que “le encomiende el
Organo Ejecutivo y auxiliara a la poblaciéon en casos de desastre nacional” (EL SALVADOR,
1983).22 Para ello usara sus unidades de tierra, mar y aire segiin sea necesario en caso de
terremotos, inundaciones, sequias e incendios, etc.

La Fuerza Armada realiza actividades de apoyo al desarrollo nacional como: proyectos de

construccidon de obras de beneficio publico como mejoramiento de calles vecinales, apertura de

223 Art. 212 CES La Fuerza Armada tiene por mision la defensa de la soberania del Estado y de la integridad del
territorio. El Presidente de 1a Republica podra disponer excepcionalmente de la Fuerza Armada para ¢l mantenimiento
de la paz interna, de acuerdo con lo dispuesto por esta Constitucion.

Los organos fundamentales del Gobierno mencionados en ¢l Art. 86, podran disponer de la Fuerza Armada para hacer
efectivas las disposiciones que hayan adoptado, dentro de sus respectivas dreas constitucionales de competencia, para
hacer cumplir esta Constitucion.

La Fuerza Armada colaborara en las obras de beneficio publico que le encomiende el Organo Ejecutivo y auxiliara a
la poblacién en casos de desastre nacional.
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vias de acceso a cantones, construccion y re modelamiento de escuelas, unidades de salud, puentes
de corto trecho, etc.; también realiza labores de ayuda humanitaria como auxilio médico basico en
areas rurales, proporcion de sillas de ruedas y protesis; se incluye asimismo labores en favor del
medio ambiente como reforestacion y preservacion de fauna. (RESDAL, 2017)

La maxima autoridad en la Fuerza Armada es el Comandante General quien es el
Presidente de la Republica, de ¢l depende el Ministro de la Defensa, y a su vez el Ejército, 1a Fuerza
Naval y Aérea, asi como otras unidades auxiliares propias.

La Ley Orgénica de la Fuerza Armada, la Ley de la Carrera Militar, la Ordenanza del
Ejército son los instrumentos normativos auxiliares que regulan lo concerniente a la estructura,
funcionamiento y composicion de la Fuerza Armada. Los militares tienen su propia carrera, la cual
es reconocida como profesional, esta es: “el régimen especial o sistema de normas juridicas que
regula el ejercicio de la profesion militar, es decir el ingreso a la carrera, la obtencion de grados,
méritos y condecoraciones y otros” (FESPAD, 2011, p. 153). Asimismo se reconocen con grados
obtenidos en escala rigurosa entre los mandos militares.??*

En cuanto al servicio militar, entendido como: “el deber de todo ciudadano de poner en
disposicién del Estado, sus capacidades personales para desempefiar tareas militares durante un
periodo determinado” (FESPAD, 2011, p. 154), en El Salvador, este es de caracter obligatorio para
todos los salvadorefios entre los 18 y 30 afios de edad, sin distincion de sexo, condicion social
econdmica o religiosa y en casos de necesidad o extrema urgencia se extiende a todos los
salvadorefios aptos para tareas militares segun el art. 215 de la CES y art. 2 de la Ley del Servicio
Militar y Reserva de la Fuerza Armada.?*® Los menores de edad entre 16 a 18 afios pueden solicitar
prestar servicio militar voluntariamente.

Toda esta regulacidén normativa del servicio militar, incluye una serie de disposiciones

para control y registro del mismo, no obstante en la practica no es exigido ni se realiza un control

224 Art. 45 Ley de la Carrera Militar: “Los grados dentro de la Fuerza Armada, desde el de Subteniente hasta el de
General de Divisién inclusive, seran conferidos conforme a la Constitucion de la Republica, por el Presidente de la
Republica y Comandante General de la Fuerza Armada, mediante Acuerdo del Organo Ejecutivo en el Ramo de la
Defensa Nacional y comunicados en la Orden General del Ministerio de la Defensa Nacional.”

El grado militar se adquiere y se conserva personalmente en propiedad y de por vida, sin que se pueda privar de €l sino
por condena judicial que conlleve la destitucién militar, o por renuncia voluntaria.

25 Art. 2 Ley del Servicio Militar y Reserva de la Fuerza Armada. “La presente Ley se aplicard a todos los
salvadorefios, comprendidos entre los dieciocho y treinta afios de edad, sin distincién de sexo, condicidon social,
econdmica o religiosa, y en caso de necesidad a todos los salvadorefios aptos para actuar en las tarcas militares.
También se aplicard a los menores entre dieciséis y dieciocho afios de edad, cuando voluntariamente soliciten la
prestacion del servicio militar, conforme a lo regulado en esta ley”
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estricto de quienes prestan servicio militar salvo excepciones ocasionales para cuestiones relativas
a empleos.??

Otro hecho que también refuerza lo mencionado es que hasta el afio 2000 se incorpor6 a
mujeres a la carrera militar en categoria de armas. (RESDAL, 2017). Dado el caracter de institucion
para la defensa nacional, la Fuerza Armada tiene su propia jurisdiccion militar.?*” En la cual se
llevan a cabo los juzgamientos de delitos y faltas militares tales como traicion, espionaje,
desobediencia, desercion, entre otros; para ello se cuenta con procedimientos propios que son
regulados por el Codigo de Justicia Militar. Los civiles no pueden ser procesados y juzgados en los
tribunales militares. (FESPAD, 2011, p. 155).

La estructura y funciones de las Fuerzas Armadas de Brasil y El Salvador, es muy similar,
las limitaciones a su actuacion son muy especificas, por el pasado de dictaduras militares. La
diferencia radica en como se hizo esa limitacion en Brasil fue por medio de la CFB, en cambio en

El Salvador, producto de la firma de los Acuerdos de Paz.

Figura §
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226 La Ley del Servicio Militar y Reserva de la Fuerza Armada se encuentra disponible en:
http://www.asamblea. gob.sv/eparlamento/indice-le gislativo/buscador-de-documentos-legislativos/ley-del-servicio-

militar-y-reserva-de-la-fuerza-armada
227 Art. 216 CES Se establece la jurisdiccion militar. Para el juzgamiento de delitos y faltas puramente militares

habra procedimientos y tribunales especiales de conformidad con la ley. La jurisdiccion militar, como régimen
excepcional respecto de la unidad de 1a justicia, se reducira al conocimiento de delitos y faltas de servicio puramente
militares, entendiéndose por tales los que afectan de modo exclusivo un interés juridico estrictamente militar.


http://www.asamblea.gob.sv/eparlamento/indice-legislativo/buscador-de-documentos-legislativos/ley-del-servicio-militar-y-reserva-de-la-fuerza-armada
http://www.asamblea.gob.sv/eparlamento/indice-legislativo/buscador-de-documentos-legislativos/ley-del-servicio-militar-y-reserva-de-la-fuerza-armada

156

3.3.4 La Seguridad Piablica en El Salvador

La era post conflicto armado en El Salvador, no significé un cese o disminucién de la
violencia. El pais hoy en dia, adolece de problemas propios de un pais con un pasado post
autoritario y conflictivo, altamente militarizado con altos indices de criminalidad y presencia del
crimen organizado con una privatizacion de la seguridad y esfuerzos débiles en cuanto al aparato
de justicia. El legado de violencia lesivo de derechos humanos y fundamentales, con el
desplazamiento poblacional y la débil integracion de ex combatientes, son caracteristicas propias
de un contexto donde la problematica de seguridad necesita una reforma. (WULF, 2004, p. 345).

Las reformas constitucionales de 1992, establecieron la diferencia entre el manejo de la
seguridad nacional y la seguridad publica, encomendando esta ultima a la Policia Nacional Civil
que fue concebida como: “un cuerpo nuevo, con nueva organizacidon, nuevos cuadros, nuevos
mecanismos de formacion y adiestramiento y nueva doctrina” (PINZON, 2014, p. 11). El art. 159
de la Constitucion de El Salvador en el inciso 2° menciona que: “la Defensa Nacional y La
Seguridad Publica estaran adscritas a Ministerios diferentes.

La Seguridad Publica estard a cargo a la Policia Nacional Civil, -PNC- que sera un cuerpo
profesional, independiente de la Fuerza Armada y ajeno a toda actividad partidista” (EL
SALVADOR, 1983). De esta manera se rompe con afios donde tradicionalmente la Fuerza Armada
tenia a cargo ambas funciones y con serios cuestionamientos en cuanto a sus procedimientos
considerados en la mayoria de veces violatorios de derechos humanos y fundamentales.

La PNC, es una institucion de derecho publico con personalidad juridica, suscrita al
Ministerio de Justicia y Seguridad Publica, una institucion diferente a la Fuerza Armada, junto a
ella se crea la Academia Nacional de Seguridad Publica la cual se encarga de entrenar y capacitar
a los ciudadanos civiles que conforman la PNC. (PNC, 2017). La PNC tiene por:

Vision: Ser una institucion policial moderma y profesional, transparente,
democratica y respetuosa de los Derechos Humanos, que goce de confianza,
credibilidad y prestigio Nacional ¢ Internacional, por la integridad de sus
miembros v la efectividad de los servicios orientados a la comunidad y su mision
es: Garantizar el libre gjercicio de los Derechos y Libertades de las personas, la
seguridad, la tranquilidad y el orden, previniendo y reprimiendo el delito, con
estricto respeto a los derechos humanos, integrando el compromiso del personal
v la participacién de la poblacién, contribuyendo al fomento del estado de derecho
y desarrollo integral del pais” (PNC, 2017)

El campo de accion de seguridad publica para la Policia Nacional Civil son las areas urbanas
y rurales del pais, el inciso 3° del mismo articulo menciona que la Policia tiene a su cargo funciones

que: “[...] garanticen el orden, la seguridad y la tranquilidad publica, asi como la colaboracién en
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el procedimiento de investigacion del delito, y todo ello con apego a la ley y estricto respeto a los
Derechos Humanos.”?%

La Policia Nacional Civil, no tiene a cargo las funciones de policia judiciaria, aunque le
corresponde colaborar con el Fiscal General de la Republica, quien segun el art. 193 no. 3 de la
Constitucién de la Republica le compete: “Dirigir la investigacion del delito con la colaboracion
de la Policia Nacional Civil en la forma que determine la ley”. (EL SALVADOR, 1983).

La estructura organizativa de la PNC, depende en primer lugar del Presidente de la
Republica y del Ministro de Justicia y Seguridad Publica, un Director General, un Subdirector
General, y los Subdirectores de Investigaciones, de Seguridad Publica, de Administracion y de
Areas Especializadas y Operativas que incluye la Division de Fronteras, Finanzas, Antinarcoticos,
Medio Ambiente, Investigacion Criminal, (apoyada por el Laboratorio Cientifico del Delito),
Tréansito Terrestre, Seguridad Publica, (apoyada por la Unidad de Mantenimiento del Orden), la
Division de Armas y Explosivos, Grupo de Reaccion Policial, Division de Investigacion del
Crimen Organizado, Grupo Aéreo Policial, Policia Rural. (PNC, 2017).

La Constitucion hace especial énfasis en que las funciones policiales deben cumplirse con
estricto apego a los derechos humanos, para ello existe dentro de la PNC la Inspectoria General
que se encarga de vigilar internamente el actuar policial para evitar abusos, no obstante a partir del
afio 2015, ha existido una tendencia a practicas habituales de tortura y tratos crueles por parte de
la PNC hacia detenidos que son considerados como miembros de pandillas, tales como: “[...]
palizas [...], amenazas de muerte, introduccidn del cafion de la pistola en la boca del detenido, o

puesta del mismo en la cabeza, malos tratos fisicos e insultos sistematicos.” (IDHUCA, 2016, p.

5).

2813 Ley Organica de la PNC define de mejor manera las funciones a su cargo:

1. Garantizar el cumplimiento de las leyes, reglamentos, ordenanzas y demas disposiciones legales; 2. Proteger y
garantizar el libre ejercicio de los derechos vy las libertades de las personas en todo el territorio nacional; 3. Mantener
la paz interna, la tranquilidad, el orden y la seguridad publica; 4. Prevenir y combatir toda clase de delitos con estricto
apego ala ley; 5. Colaborar en el procedimiento investigacion del delito; 6. Ejecutar las capturas en los casos previstos
por la ley; 7. Prevenir y combatir las infracciones al régimen constitucional y legal sobre fabricacion, importacidn,
exportaciéon, comercio, tenencia y portaciéon de armas, municiones, explosivos y articulos similares; 8. Registrar y
controlar a las entidades o servicios privados de seguridad, de conformidad a la ley de la materia; 9. Prevenir y combatir
el trafico y tenencia de drogas y narcoticos; 10. Auxiliar a la ciudadania en casos de calamidad publica; 11. Vigilar,
investigar y perseguir a todo aquél que intervenga o interfiera las comunicaciones telefonicas; 12. Custodiar todas las
vias de comunicaciones terrestres, maritimas y aéreas, fronteras, puertos y acropuertos; 13. Vigilar el trafico de las
personas y mercancias en las vias publicas y velar por la seguridad vial; 14. Proteger vy proporcionar seguridad a altas
personalidades de conformidad a la ley de la materia y cooperar con cuerpos policiales extranjeros; y 15. Registrar y
controlar los servicios de seguridad del Estado, instituciones auténomas, municipales y privados, de conformidad a las
leyes sobre la materia. (EL SALVADOR, 2001)
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Asi también se acusa a la PNC de ejecuciones extrajudiciales y fabricacion de casos falsos
no solo para con pandilleros sino con jovenes que no forman parte de estos grupos delincuenciales,
ademas de eso la presentacion a los medios de comunicacion de los detenidos a veces en ropa
interior y sin el mas minimo respeto a la presuncion de inocencia.??® El Procurador de Derechos
Humanos, en 2016 se pronuncid al respecto de ello: “[...] que algunas de las investigaciones que
han realizado comprueban que grupos de la Policia Nacional Civil y Fuerza Armada han ajusticiado
a pandilleros [...] el Estado no puede ser peor o igual que el criminal, es preocupante casos de
enfrentamientos donde se informa de ejecuciones extralegales”. (DLP, 2016).

Sobre la institucionalidad encargada de las labores de seguridad publica, existen muchas
diferencias entre Brasil y El Salvador, enmarcadas en el sentido del sistema de gobierno, Brasil es
una Federacién y El Salvador es una Republica. También la diferencia territorial de cada uno Brasil
necesita una descentralizacion y division de tareas en diversos cuerpos policiales, en cambio en El
Salvador esto no es necesario. Asimismo la existencia en Brasil de la Policia Militar no es posible
en El Salvador, segun la Constitucion, aunque en la practica se recurre al acompafiamiento de la

Fuerza Armada para labores de seguridad publica.

Figura 6 Estructura General de la Policia Nacional Civil

Subdirector de
Investigaciones

Subdirector de
Seguridad Publica

Director General Subdirector General

Subdirector de
Administracion

Subdirector de Areas
—  Especializadas y
Operativas

Extraido de: (PNC, 2017)

22 Ejemplos de estos hechos mencionados se pueden ampliar por medio de notas periodisticas de los casos como de
Wendy Morales: http://www.laprensagrafica.com/2017/02/07/wendy-morales-estuvo-2 5-dias-en-prision-por-error-

en-investigacion y la gjecucion extrajudicial en la Finca San Blas:
http://www.salancgra.elfaro.net/es/201507 /cronicas/17205/La-Polic%C3%ADa-masacr%C3%B3-en-la-finca-San-

Blas.htm


http://www.laprensagrafica.com/2017/02/07/wendy-morales-estuvo-25-dias-en-prision-por-error-en-investigacion
http://www.laprensagrafica.com/2017/02/07/wendy-morales-estuvo-25-dias-en-prision-por-error-en-investigacion
http://www.salanegra.elfaro.net/es/201507/cronicas/17205/La-Polic%C3%ADa-masacr%C3%B3-en-la-finca-San-Blas.htm
http://www.salanegra.elfaro.net/es/201507/cronicas/17205/La-Polic%C3%ADa-masacr%C3%B3-en-la-finca-San-Blas.htm
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3.4 Regulacion de legislacion de emergencia o0 medidas extraordinarias de seguridad

El ciudadano desea vivir en paz no preocupado por su integridad personal, familiar y
patrimonial, para Pinker: “O cofidiano é bem diferente quando as pessoas precisam se preocupar
o tempo todo em ser raptadas, estupradas ou assassinadas [...] (PINKER, 2013, p. 12).2°

Para el caso en que no se decreten los estados excepcionales, se contemplan la adopcion
de una legislacion de emergencia o medidas extraordinarias.

El estado excepcional y la legislacién de emergencia, comparten ciertas similitudes, en
cuanto a sus caracteristicas y medidas. La diferencia es que la legislacion de emergencia, no llega
a ser plenamente una legalidad extraordinaria como el estado excepcional, asi también su alcance
se limita a ciertos sectores y grupos poblacionales.

Lalegislacion especifica de emergencia, es una legislacion complementaria, para Tavares:
“é elaborado um conjunto de normas prdprias (pacote legislativo) para aplicagdo durante o
momento de crise” esta serve para: “orientagdo das agoes estatais no enfrentamento de uma crise
especifica, modelo denominado ‘legislagdo casuistica de crise”. (TAVARES, 2008, p. 123).%%/

Pueden ser decretadas anterior o posterior a la crisis, cuando acontece esta ultima
generalmente es realizada con prisas, sin mayor orientacion y andlisis, motivada por la emocién o
temor del momento, teniendo como resultado una concentracion de atribuciones desmedida en la
Administracion que puede atentar contra las libertades publicas e inclusive derechos
fundamentales, corriendo riesgos el Estado de Derecho. (TAVARES, 2008, p. 124).

Este tipo de legislacion casuistica de crisis, tiene la ventaja que pueden ser monitoreadas
por el Poder Legislativo por la facilidad en su alteracion y estar sujetas a control de validez, como
regula una situacion de crisis especifica disminuye: “o risco de contaminagdo das normas previstas
para aplicagdio em tempos de normalidade e marca, de forma bem limitada, a aplicagdo do régime

de emergéncia, tanto no inicio como al final”. (TAVARES, 2008, p. 125).%%2

230 Traduccion libre: “Lo cotidiano es bien diferente cuando las personas necesitan preocuparse todo el tiempo en ser
raptadas, violadas o asesinadas”.

B! Traduccion libre: “Es elaborado un conjunto de normas propias (paquete legislativo) para aplicacion durante el
momento de crisis” que sirve para “orientacidén de las acciones estatales en ¢l enfrentamiento de una crisis especifica,
modelo denominado ‘legislacidn casuistica de crisis”.

22 Traduccidn libre: “El riesgo de contaminacion de las normas previstas para aplicacion en tiempos de normalidad y
marca, de forma bien limitada, la aplicacidn del régimen de emergencia, tanto en el inicio como al final”.
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Asimismo tampoco es requerida una mayoria calificada en los Congresos para su
adopcion, lo cual puede acelerar el proceso de contencion de la crisis pero a largo plazo termina
afectando derechos fundamentales.

En el caso de El Salvador, por la grave situacion de inseguridad publica, el Presidente
Sanchez Cerén anunci6 en marzo de 2016, que el Gobierno evalué implementar un estado de
excepcion en determinados municipios como la capital San Salvador y otros principales del area
metropolitana.

Esto representaria una serie de medidas de emergencia en respuesta a los graves hechos
de violencia como la masacre de 11 trabajadores asesinados brutalmente por pandilleros; el estado
de excepcidn implica la suspension de derechos fundamentales como el de reunion y asociacion,
con esta medida se busco impedir la reunion de pandilleros para planificacion de actividades ilicitas
como los homicidios, narcotrafico y cobro de extorsiones, una accion muy compleja con la
existencia y el uso de la tecnologia actual. (TELESUR, 2016).

El Vicepresidente de la Republica también declar6 que: “Necesitamos pasar a tomar
medidas extraordinarias que no siempre van a estar pegadas con las formas institucionales
normales" (E&N, 2016). La Presidenta de la Asamblea Legislativa, Lorena Pefia también del
FMLN mostré6 su apoyo al anuncio presidencial hizo énfasis en: “ser consciente de las
implicaciones de la medida, deben ser aplicable en lugares requeridos, por tiempo definido [...] se
puede perder el derecho a reunirse, se pueden intervenir correos, teléfonos, Facebook en el régimen
de excepcion”. (E&N, 2016)

En abril de 2016, por no tener 43 votos necesarios que establece el art. 29 de la

Constitucion de la Republica de El Salvador®?

, para implementar el estado excepcional, la
Asamblea Legislativa aprobo en vez de ello una legislacion de emergencia, denominadas medidas
anticrimen, limitadas a “medidas excepcionales en carceles” donde se restringieron las visitas a los
centros penitenciarios sefialados, se aislo por completo a los presos del exterior como una forma
de impedir que estos continuasen ordenando crimenes y que ayudase al saneamiento de la

corrupcidn del sistema penitenciario.

233 El articulo establece que: “En casos de guerra, invasion del territorio, rebelidn, sedicion, catastrofe, epidemia u otra
calamidad general, o de graves perturbaciones del orden publico, podridn suspenderse las garantias establecidas en
los articulos 3, 6 inciso primero, 7 inciso primero y 24 de esta Constitucion, excepto cuando se trate de reuniones
0 asociaciones con fines religiosos, culturales, econdmicos o deportivos. Tal suspension podra afectar la totalidad o
parte del territorio de la Republica, y se hara por medio de decreto del Organo Legislativo o del Organo Ejecutivo, en
su caso”.
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El sistema normativo salvadorefio permite este tipo de leyes siempre y cuando estén
conforme a la Constitucion, la Corte Suprema de Justicia en la sentencia 16-99 considera que: “[ ... ]
las restricciones de derechos fundamentales son numerosas y de muy diferente tipo, [...], pueden
ser restringidos a través de normas con rango constitucional, o bien por normas de rango inferior,
siempre que estas ultimas sean conformes con aquella”. (CSJ, 1999, p. 26-27).

Siguiendo los lineamientos de la diferencia entre los conceptos de régimen de excepcion
y emergencia constitucional, para la Sala de lo Constitucional existen casos donde los
acontecimientos no ameritan implementar un estado excepcional, como el caso del aumento de la
criminalidad que si bien altera la vida social del pais no se encuentra en los supuestos para la
suspension de las garantias fundamentales que se enmarcan en el régimen de excepcion. (SALA
DE LO CONSTITUCIONAL, 1997, p. 60)

El Decreto Legislativo 321 del 01 de abril de 2016, contiene 11 articulos, en los cuales de
fundamenta en el principio de la dignidad humana como el origen y el fin de la actividad del Estado,
tal como lo menciona el art. 1 CES, ademas de los derechos a la vida, integridad fisica y moral,
libertad, seguridad, trabajo y propiedad y posesion. Lajustificacion de lalegislacion de emergencia
salvadorefia, se basa en el at. 27 CES donde se le da la potestad al Estado para la organizacién de
los centros penales con el objetivo de correccion a delincuentes, proveer educacidn y habitos de
trabajo para su readaptacion y prevencion de futuros delitos.

El Decreto considera que actualmente los centros penales no estan cumpliendo la funcién
de readaptacidn, que al contrario sirven para la delinquir ain mas, por lo tanto la normativa
ordinaria esta siendo insuficiente para controlar las penitenciaras donde se encuentran miembros
de maras y asimismo las bartolinas policiales también presentan condiciones de hacinamiento por
mantener privados en libertad, eso requiere recurso humano que ya no es utilizado para labores de
seguridad publica. (EL SALVADOR, 2016, p. 1).

La necesidad de implementar el articulo se basé en el aumento significativo de delitos como
homicidios y extorsiones por parte de las maras, que atentan a los derechos fundamentales de la
poblacion, por lo tanto se considerd urgente la adopcion de las medidas extraordinarias en los
centros penales para que cumplan su funcion constitucional.

El alcance de la legislacion de emergencia o medidas extraordinarias son los centros
penitenciarios, granjas penitenciarias, centros intermedios y centros temporales de reclusion, las

cuales son las siguientes segun el art. 2 del Decreto:
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a) Habilitar centros temporales de reclusion; b) El traslado de privados de libertad
entre los distintos centros penitenciarios y granjas penitenciarias, incluidos
aquellos dispuestos para el cumplimiento del régimen de internamiento especial;
¢) Restriccion o limitacion del desplazamiento de los privados de libertad, a través
del encierro o ¢l cumplimiento de la pena en celdas especiales, entre otras
medidas, como ultimo recurso; d) Restriccion de las visitas de toda clase o
suspension de las mismas, durante el tiempo que sea necesario, asi como del
ingreso de personas ajenas a la administracion penitenciaria. Los defensores
publicos y particulares, debidamente acreditados, ejerceran el derecho a
comunicarse con ¢l interno en recintos especialmente habilitados; ¢) Participacion
obligatoria en actividades de indole reeducativa v de formacion de habitos de
trabajo; y, f) Otras que sean necesarias para ¢l cumplimiento de la finalidad del
presente Decreto, incluidas las establecidas. (EL SALVADOR, 2016, p. 2)

Considerando especialmente, este ultimo apartado especialmente peligroso, ya que la
regulacion es generalizada y ambigua, pudiendo ser atentatoria de derechos fundamentales. El
control de los centros penitenciarios esta cargo del Ministerio de Justicia y Seguridad Publica, el
mismo del que depende la Policia Nacional Civil que debe evaluar y practicar las medidas de
manera gradual, debiendo mantenerlas o modificarlas segiin su eficacia.

Son 7 centros penales sujetos a las medidas extraordinarias en las ciudades de:
Chalatenango, Ciudad Barrios, Cojutepeque, San Francisco Gotera, Izalco, Quezaltepeque y
Zacatecoluca. Es de destacar que el penal de Cojutepeque fue cerrado en junio de 2016 por las altas
condiciones de hacinamiento, la inadecuada ubicacion y como parte de las medidas
extraordinarias.?** Las medidas extraordinarias pueden ser ampliadas a otros recintos si el
Ministerio de Justicia y Seguridad Publica lo considera necesario.

Durante la vigencia de las medidas extraordinarias no se trasladan reos para audiencias
judiciales y demas actos procesales, estas solamente se realizan con la presencia del defensor, al
reo solamente se le puede proporcionar una copia videografica de la audiencia o acto procesal,
cuando es la audiencia de vista publica donde ocurren las sentencias se celebrara de manera virtual
o en el centro penitenciario si asi lo considera necesario el juez. (EL SALVADOR, 2016, p. 3).

Ante ello dada la cantidad de reos que tiene el sistema penitenciario con 36,356 reos en
2016 y 9,054 procesados, se dificulta la realizacion de audiencias y actos procesales de manera

virtual. (CACERES, 2016).

24 Este hecho puede ser ampliado en nota periodistica de El Faro:
http://www elfaro.net/es/201606/fotos/18782/Cierran-¢l-penal-de-Cojutepeque. htm



http://www.elfaro.net/es/201606/fotos/18782/Cierran-el-penal-de-Cojutepeque.htm
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Cuadro 2
Cantidad de privados de libertad en El Salvador de 2012-2016
Aiio Cantidad de Privados de Libertad
2012 26,942
2013 26,848
2014 28,342
2015 32,608
2016 36,356

Extraido de: Estadisticas de la Direccion de Centros Penales de El Salvador

Otro aspecto a tomar en cuenta es que el Ministerio de Justicia y Seguridad Publica debe
disponer de las medidas necesarias para el corte de telecomunicaciones desde y hacia los centros
penales, esto en conjunto con la Superintendencia General de Electricidad y Telecomunicaciones
y las operadoras de telefonia adoptando medidas como la disminucién de la sefal telefonica y de
internet e instalacion de antenas en las proximidades de los centros penales, contemplando
sanciones por el incumplimiento para las telefonicas. (EL SALVADOR, 2016, p. 5).

El Decreto también faculta al Ministerio de Justicia y Seguridad Publica a dispensar
funcionarios si hubiese motivos convincentes para ello, asimismo le faculta a contratar
directamente bienes o servicios para el mejoramiento o equipamiento de la infraestructura
penitenciaria. Otro aspecto importante es que este Decreto prevalece sobre la Ley Penitenciaria.

Al respecto, se debe mencionar que este decreto, contempla medidas extremas sin analizar
la situacion particular del detenido, si es provisional o si ya esta condenado, se agrega a ello que
en las carceles donde se implementan las medidas extraordinarias se contempla una situacion de
hacinamiento e aislamiento, donde los programas de reinsercion laboral y productiva se han
detenido. (IDHUCA, 2016, p. 6)

En ese sentido se dificulta la labor de reinsercion y readaptacion del delincuente que
contempla el mencionado art. 27 inc 3°. CES.?**. No obstante lo que se esta obteniendo en la
practica es el fomento de delitos, por la reunidn de reos afines aislados en recintos hacinados de

manera ociosa.

5 Art. 27 inciso 30.: El Estado organizara los centros penitenciarios con objeto de corregir a los delincuentes,
educarlos y formarles habitos de trabajo, procurando su readaptacion y la prevencion de los delitos.”
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El Estado Salvadorefio sigue combatiendo la violencia, con més violencia, a través de la
represion, que invoca a las violaciones de derechos humanos y fundamentales, el Instituto de
Derechos Humanos IDHUCA en su informe anual considera que las:

Las penas excesivamente duras aplicadas a personas jovenes empujadas hacia la
violencia por circunstancias sociales extremas no ofrecen solucién ni vias de
rehabilitacion a sus problemas. Estos deberian ser tratados de otras formas, aunque
sin excluir una penalidad que sepa unir la proporcionalidad de la pena con el
contexto de la persona. (2016, p. 10)

Aumentar las penas, aislar a los presos de familiares, limitar la visita de abogados son
medidas que pueden causar el efecto contrario al deseado, ademas de no ser consideradas
legalmente una normativa extraordinaria en propiedad.

La implementacion de la legislacion de emergencia no combate las causas estructurales de
la violencia, como por ejemplo: la pobreza, la desintegracion familiar, la desigualdad y la
vulnerabilidad, muestra de ello, es que a mitad del afio escolar en junio de 2016 se estima que
23,000 jovenes abandonaban la escuela por factores como el reclutamiento de pandillas, violencia,
amenazas, agresiones sexuales, esto no ayuda a tener una educacion de calidad lo cual agrava la
situacidn social, la criminalidad y la desigualdad economica entre los habitantes.

Para la aplicacién de las medidas extraordinarias el Presidente de la Republica ha
necesitado del apoyo de la Fuerza Armada, haciendo uso de la potestad de disponer que el art. 168
inciso 12 le otorga de usar a la fuerza armada de manera excepcional en caso se agotasen los medios
ordinarios para el mantenimiento de la paz, la tranquilidad y la seguridad publica: “que es aquella
funcion del Estado que tiene por objeto garantizar la seguridad de sus ciudadanos en contra de
violaciones a sus derechos” (FESPAD, 2011, p. 128).

Sin embargo, esta actuacion militar debe ser limitada temporalmente y restringida a esa
funcion, debiendo cesar cuando el orden haya sido restablecido, el Presidente deberd informar a la
Asamblea Legislativa sobre esta actuacion durante y al final de la misma, El Poder Legislativo
también podra disponer sobre las medidas excepcionales.

De nuevo se ha recurrido a la Fuerza Armada que en teoria no deberia realizar labores de
seguridad publica, esta situacion que de alguna u otra manera ha venido manifestandose desde los
Planes Mano Dura y Super Mano Dura contra pandilleros.

Aunque las labores sean de acompafiamiento a la Policia Nacional Civil, al final el trabajo

conjunto transmite los valores y esquema de trabajo propio de la disciplina militar, donde la



165

prepotencia y abuso de autoridad se transmite en violaciones de derechos fundamentales y las
ejecuciones extrajudiciales.

Ante la escalada de violencia, servicios del Estado se ven colapsados como el sistema de
salud por la alta demanda de atencion a victimas de la violencia, consumiendo recursos humanos
y financieros, para la atencion especializada de emergencias causadas como consecuencia de los
actos delictivos, dejando a un lado la atencion en salud mental que implica dafios psicologicos a
corto y largo plazo para la poblacién. (IDHUCA, 2016, p. 14).

El 09 de febrero de 2017, se aprobo por un afio mas la prérroga para la vigencia de las
medidas extraordinarias de seguridad, con 77 votos a favor de 84 diputados de la Asamblea
Legislativa, por lo tanto estas son efectivas hasta el 30 de abril de 2018. (LAGUAN, 2017).

A la fecha el Gobierno de El Salvador, considera que la baja en los homicidios es el
principal logro de la implementacion de la legislacion de emergencia. El Presidente Sanchez
manifiesta: “Estas medidas han logrado tener resultado, lo hemos dicho en cada momento:
teniamos un nivel de homicidios diarios de dos digitos, 23 personas eran asesinadas diariamente,
ahora, con estas medidas, lo hemos logrado disminuir a 8 homicidios por dia”. (ASCENSIO, 2017).

La investigacidn, considera que aunque los homicidios disminuyan no es el inico problema
de criminalidad del que adolece El Salvador, existen aun altos indices de extorsiones dirigidas a
empresarios de todo tipo, violaciones sexuales en nifias y mujeres por parte de miembros de
pandillas, desplazamientos forzados motivados por amenazas de estos grupos delincuenciales.

También se deben considerar medidas preventivas en la educacion de la nifiez y la
adolescencia, asi como la reinsercion a la sociedad de aquellos delincuentes que deseen cambiar

de vida.



Cuadro 3 Cantidad de Homicidios por aiio en El Salvador desde 2012 a 2016
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Afio 2012 2013 2014 2015 2016
Sexo 2,246 2,287 3,615 6,072 4,752
Masculino
Sexo Femenino 321 218 294 573 524
Sexo 0 8 3 11 4
Indeterminado
Total 2567 2513 3,912 6,656 5,280

Extraido de: (IML, 2016)
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CONCLUSION

Al final de este trabajo, es posible realizar algunas consideraciones conclusivas:

1. De la investigacion bibliografica de la doctrina de teoria constitucional y del derecho
constitucional positivo; se puede conocer como la institucion de los estados excepcionales ha sido
utilizada a lo largo de la historia mundial, en su gran mayoria, como instrumentos de preservacion
del poder por determinada persona o grupo; esto en detrimento de la poblacidén detentora de

derechos fundamentales.

2. La importancia de estudiar la implementacion de los estados excepcionales, deviene del
analisis de las consecuencias traidas a derechos y garantias fundamentales por la implementacion
de la legalidad extraordinaria y su relacion con los diversos aspectos cotidianos. Asi como los
esfuerzos de los Estados Democraticos dirigidos en regular los instrumentos del sistema

constitucional de las crisis.

3. El abordaje de los estados excepcionales debe ser integral generalmente se ha realizado
desde otras disciplinas tales como: la Antropologia, la Filosofia, la Teologia, la Historia, la Politica

y la Sociologia, no obstante su abordaje principal de debe ser desde el Derecho.

4. Los doctrinarios del Derecho tienen premisas claras al respecto de los estados
excepcionales desde aquellas que colocan al Soberano como quien decide sobre el estado
excepcional hasta los que consideran que son un sacrificio temporal de la democracia, o una

suspension temporal del ordenamiento juridico por decisidon soberana.

5. Los estados excepcionales son estados de necesidad constitucional y parte del Sistema
Constitucional de las crisis y tienen la particularidad autorizar la suspensién de la legalidad

ordinaria para implementar la extraordinaria, estando dentro del mismo sistema normativo

6. La principal funcion de los estados excepcionales es proveer de poderes extraordinarios
ala Administracién Publica y sus principales efectos es la limitacion de derechos fundamentales y
la suspension de garantias constitucionales. En ese punto la investigacion ha descrito y analizado
como la adopcion de los estados excepcionales acarrea limitaciones para los derechos

fundamentales y suspension de las garantias constitucionales tanto en Brasil como en El Salvador.
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7.La implementacion de los estados excepcionales debe ser basada en principios como la
necesidad, la libertad, proporcionalidad, racionalidad y subsidiariedad, las causas que
generalmente justifican su adopcidon son calamidad, graves perturbaciones al orden publico,

desastres naturales, guerra, invasion armada, rebelion o sedicion entre otros.

8. La principal disyuntiva de los estados excepcionales, se encuentra en la exigencia que
tiene el Estado Democratico en garantizar el orden publico, la seguridad nacional, la legalidad y la
seguridad juridica frente a otra exigencia del respeto a derechos fundamentales, garantias y
libertades constitucionales. El sacrificio de una delante de la otra, lo que ha sido llamado inclusive

como sacrificios temporales de la democracia.

9. Los Derechos Fundamentales desde la perspectiva teorico-juridica son aquellos que les
pertenecen a los sujetos de manera universal por ser personas capaces de obras, ligado al caracter
humano, ciudadania y democracia. Son protegidos de acuerdo a las necesidades de cada sociedad
en los textos constitucionales y en los tratados internacionales, reflejando el deseo de un pueblo de

ser parte de un Estado Democratico.

10. De la investigacion histérica a través del analisis comparativo realizado se puede resaltar
similitudes entre la gestion de los gobiernos militares de Brasil y de El Salvador, presentando las
mismas caracteristicas como autoritarios y fundamentados en la doctrina de la Seguridad Nacional
donde se adoptaron medidas excesivamente violentas, de caracter indiscriminado cuya
consecuencia fue la violacion de derechos fundamentales, eliminacién de derechos politicos,
creacion de institucionalidad afin, la implementacion continua de los estados excepcionales y la

inexistencia de la democracia para la legitimacion de sus actos y permanencia en el poder.

11. En la tentativa de garantizar la seguridad nacional se han cometido enorme atropellos a
los derechos fundamentales, lo cual solo ha generado més inseguridad, por el fin de las libertades
politicas esto ha sido una constante propia de las dictaduras y con cierta cercania a los postulados

fascistas y nazistas.

12. Los Estados de Brasil y El Salvador recorrieron un largo camino para tornarse Estados
Democraticos, los gobiernos militares dejaron un legado de retrocesos en materia de derechos

fundamentales, politicos y economicos. La transicion se da en Brasil en 1985 con el fin de la
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dictadura militar y en 1988 se concreta con la promulgacion de la Constitucién Federal. En El

Salvador esto acontece en 1992 con la firma de los Acuerdos de Paz, tras doce afios de guerra civil.

13. Del analisis normativo se puede relacionar que la Constitucion Federal de 1988 de
Brasil, establece un punto de inflexion, respecto a los anteriores afios de gobierno de la Dictadura
Militar, es asi que se establece una regulacion progresiva de los estados excepcionales dependiendo
de la gravedad de los hechos generadores de crisis se puede decretar un Estado de Defensa o un
Estado de Sitio, lo cual representa un aspecto positivo tanto para la misma institucionalidad del
Estado como para los derechos fundamentales de los ciudadanos. En el caso de El Salvador se
transciende en regular un Régimen de excepcion, diferente al antiguo Estado de Sitio que

prevalecia en los gobiernos militares.

14. Los Acuerdos de Paz, son la muestra que todo Estado post conflicto armado es capaz
de realizar acuerdos politicos y juridicos para el mejoramiento de las condiciones sociales y el
respeto a los derechos fundamentales con reformas encaminadas en ese sentido, logrando

importantes reformas institucionales y normativas.

15. Se puede sefalar que las causas de la violencia estructural presentes en El Salvador, no
han sido combatidas hasta el dia de hoy, el fin del conflicto armado en El Salvador dejo6 personas
desempleadas y desmovilizadas, una cantidad considerable de migrantes y refugiados, familias
divididas, un alto indice de deportados principalmente de los Estados Unidos de América y una
amplia disponibilidad de armamento de guerra con personas capaces de utilizarlo, todos estos se
convirtieron en factores influyentes para el surgimiento y fortalecimiento de las pandillas, del
crimen y la reiteracion de las desigualdades sociales, ademas de la reparticion desigual de la riqueza

y la marginalidad.

16. Las maras o pandillas, el fendmeno delincuencial concentrado en el sector poblacional
de los jovenes, en la lucha contra el Estado por la defensa de sus territorios, para ello practican
actos delincuenciales como extorsiones, violaciones y homicidios. Este fendmeno combatido con
represion lo que llevo al fortalecimiento en la estructura delincuencial al grado de tener una gran
influencia en cuanto a las decisiones gubernamentales y las costumbres o habitos cotidianos de los

ciudadanos salvadorefios.
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17. En el ideario, un Estado Democratico, tiene la premisa de garantizar la seguridad publica
para la proteccion de los intereses colectivos, para ello se auxilia de fuerzas de seguridad
responsables y respetuosas de los derechos fundamentales lo que reduce el grado de conflicto y
violencia en esa sociedad, proveyendo seguridad publica para los ciudadanos lo cual crea

condiciones para un ambiente correcto que deriva en un desarrollo sostenible.

18. El salvadorefio, aun sin ser miembro de la pandilla, carece en la practica de derechos
fundamentales reconocidos constitucionalmente y pese al reconocimiento constitucional de los
mismos, el diario vivir del salvadorefio esta lejos de ese ideal. Son los derechos civiles y politicos
los que han tenido un avance aunque limitado ante la afectacion de derechos fundamentales como
el derecho a la vida, la libertad de movimiento, la libertad de organizacion, la inviolabilidad del
domicilio y secreto de la correspondencia y comunicaciones.

19. La poblacion salvadorefia actualmente se encuentra dividida entre quienes quieren la
implementacion de medidas de caracter represivo como la pena de muerte, no obstante otros
proponen la creacidén de mas empleos y mejor educacion, asimismo existe un pequefio grupo que
apoya la creacidon, implementacion y mantenimiento de planes de prevencion y reinsercion de

pandilleros a la sociedad.

20. La problematica de seguridad publica generalmente se visualiza en medio de una
polarizacion vigente en la sociedad salvadorefia en todo sentido principalmente de caracter politico,
donde la situacion de violencia solamente se visualiza para obtener réditos de poder y las
propuestas de abordar los problemas de violencia son con mas violencia, siendo esta la que
representa mas votos en las elecciones y garantiza la permanencia como autoridad publica. La

poblacién salvadorefia debe ser mas critica en cuanto a considerase sujetos de derecho y no

21. Para contribuir a la disminucién o cese de la violencia en el Salvador, el didlogo
institucionalizado es esencial con caracteristicas esenciales como la ética, la transparencia y el
involucramiento de todos los sectores sociales. Las maras o pandillas han demostrado su capacidad
y poder, por lo tanto ese didlogo debe ser enmarcado en ese sentido, asi como también debe estar
acorde con la ensefianza de valores como el respeto y la tolerancia tanto en el nucleo familiar como
en el sistema educativo fundamental y universitario, ademas de ello este ultimo sector debe
involucrarse a través de la investigacion y andlisis de la problematica social para proponer

soluciones reales para el mejoramiento colectivo de la sociedad salvadorefia.
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22. Lainstitucionalidad del Estado Salvadorefio, aun presenta debilidades, las instituciones
vinculadas a la seguridad publica como la Fiscalia General de la Republica, la Procuraduria General
de la Republica y la PNC, tienen una sobrecarga de trabajo y una deficiencia en la asignacion de
recursos humanos y financieros llevando a la afectacion y limitacidén de derechos fundamentales
como el debido proceso, acceso a la justicia tanto de las victimas como de los victimarios. Esto
podria mejorarse dotando de recursos humanos, calificados La impunidad, corrupcién e
incumplimiento son un retroceso en las funciones de un Estado Democrético.

23. Se puede notar que tanto en Brasil como en El Salvador, los sistemas penitenciarios
adolecen de graves problemas de hacinamiento, violencia, corrupcion, insalubridad, entre otros,
incumpliendo la labor constitucional de readaptacion y reeducacidén que se pretende tienen las
penitenciarias, la experiencia del sistema penitenciario salvadorefio podria servir de ejemplo a
Brasil de cuales experiencias no se deben repetir como por ejemplo: la separacion de presos por
grupo delincuencial, ya que esto solo sirve para el fortalecimiento de estas agrupaciones y de las
acciones criminales, otra situacion que debe evitar Brasil, es el abandono de las politicas publicas
enfocadas en programas educativos y laborales apostando por la represion.

24. La implementacion de legislacion de emergencia de medidas extraordinarias, puede ser
posible siempre y cuando sean adecuadamente estudiadas y analizadas, ya que evita la
implementacion de un Régimen de excepcion. Pero su fundamento debe ser la legalidad y el respeto
a los derechos fundamentales, evitando basarse en cuestiones y beneficios politicos electorales. En
El Salvador, la prorrogacion por un afio mas hasta abril de 2018, no deberia considerarse un €xito
sino que deberia ser una reflexion hasta qué punto estan siendo beneficiosas tanto para los reclusos
como para los demas ciudadanos como para seguir en funcionamiento, asimismo se debe evitar su

permanencia prolongada en el tiempo ya que son de caracter temporal.
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