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PROLOGO

GUILLERMO PORTILLA

Desde hace unos afios se observa la progresiva legitimacién del reingreso
de la teoria del estado de excepciéon de CARL SCHMITT, el concepto de
enemigo injusto y la guerra justa como manifestacion primigenia de un
Derecho penal que, de ese modo, se militariza. Se justifica la existencia de
no-personas para el derecho, la permisividad de la tortura practicada en
el estado de naturaleza, un escenario en el que todo es valido contra el
enemigo en la busqueda de la seguridad cognitiva de los “ciudadanos”. En
definitiva, se ha generado la cobertura perfecta al regreso del decisio-
nismo soberano. Comenta AGAMBEN que la creacién de espacios cerra-
dos en los que se produce el abandono del derecho no es ahora una
excepcién sino la forma habitual de establecer las relaciones juridicas.
Bien es cierto que, posiblemente, la excepcionalidad siempre fue la regla
de la modernidad: los vuelos secretos de la CIA, los nuevos campos de
concentraciéon de Guantanamo, las carceles y los centros secretos de Po-
lonia, etc., son los lugares ahora elegidos para suspender el derecho, las
garantias juridicas, el sitio en el que la violencia fundadora del no-dere-
cho se transforma en una contraviolencia preventiva legalizada. Una ex-
cepcionalidad trascendida de un derecho que se suspende a si mismo
cuando el “principe” decide la existencia de un peligro para la conserva-
ci6n del Estado.

Si sorprende la existencia de una legislaciéon que anula constantemente
las garantias, alin resulta mas asombroso encontrar un sustento juris-
prudencial y doctrinal que avala -no sélo reconoce- la existencia de un
Derecho garantistico para personas y otro, sin los clasicos derechos, para
las no-personas. En los dltimos afios, se observa una acentuada tenden-
cia que, basandose en el modelo del “enemigo”, en una legislacién de gue-
rra, intenta legitimar la estructura de un Derecho penal y procesal sin
garantias, la flexibilizacion de la teoria juridica del delito y los principios
procesales que han contribuido a la defensa de la persona: bien juridico,
legalidad, proporcionalidad, culpabilidad, presuncién de inocencia, el
fundamento de un proceso legal, el principio nemo-tenetur, el derecho a
un proceso justo etc.
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Uno de los grandes artifices de esta totalitaria construccién doctrinal,
GUNTHER JAKOBS se planted la interrogante de si puede llevarse a cabo
una guerra contra el terrorismo con los medios de un Derecho penal pro-
pio de un Estado de Derecho. Su respuesta fue contundente, un Estado de
Derecho no puede responder adecuadamente a esos riesgos porque ello
le obligaria a tratar a sus enemigos como personas y no como fuentes de
peligro. Por esa razén, este autor aboga, no por un Estado de Derecho
perfecto sino por un Estado de Derecho 6ptimo en la practica, esto es, un
Estado que tenga la posibilidad de no quebrarse por los ataques de sus
enemigos a los que retira la condicidn de personas {2006, p.83). En el
trabajo, “; Terroristas como personas en Derecho?”, JAKOBS admite que
el Estado no tiene por qué poner en juego negligentemente su configu-
racion y que la renuncia a instrumentos como los agentes encubiertos, las
escuchas ilegales y otros similares, puede favorecer que se vacie de con-
tenido el derecho del ciudadano a la seguridad, y “este derecho a la se-
guridad sdlo es otra denominacién del derecho al estado de vigencia real
del Derecho” (2006, p.75).

En el contexto del enemigo, JAKOBS sugiere que la lucha debe ubicarse
fuera del marco constitucional ya que, en esos casos, no puede afirmarse
que exista un estado real de vigencia del Derecho, sino tan s6lo un pos-
tulado de realizacidn: esto es, rige el estado de naturaleza y ahi no hay re-
glas. Esto le conduce a cuestionar la reaccion penal frente al terrorista
(alude expresamente al atentado del 11 de septiembre de 2001) que re-
chaza por principio la legitimidad del ordenamiento juridico y persigue
la destruccion del orden; dado que el terrorista no garantiza una expec-
tativa de conducta personal, si no se quiere privar al Derecho penal del
ciudadano de “sus cualidades vinculadas a la nocién de Estado de Dere-
cho”, deberia llamarse Derecho penal del enemigo a lo que “hay que hacer
contra los terroristas si no se quiere sucumbir”; en consecuencia, se haga
lo que se haga en la lucha contra el terrorismo, no hay nada ilegitimo. Y
no cabe duda que asi lo mantiene: afirma que contra los autores de vul-
neraciones de los derechos humanos “quienes por su parte tampoco ofre-
cen una seguridad suficiente de ser personas” hay que concebir “todo lo
que sea hecesario para asegurar el Ambito “comunitario-legal” -“la crea-
cién de un orden del derecho a mantener un orden”-, pues no se trata de
personas culpables sino de “enemigos peligrosos”; por ello objeta el que
se mantenga posteriormente con el infractor, una vez capturado, “la fic-
cion de la vigencia universal de los derechos humanos”, esto es, un uso
del Derecho de ciudadanos, una devolucion ficticia de su condicién de
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persona (2003, pp. 28-32). Resulta inquietante esta dltima reflexién de
JAKOBS sobre la vigencia global de los derechos humanos ante los su-
puestos de vulneraciones terroristas; en cierta medida, nos recuerda a las
imputaciones que CARL SCHMITT realizaba a la teoria de los derechos
humanos y al concepto de humanidad, en el sentido de que la clausula
de los crimenes contra la humanidad era sélo la mas general de las clau-
sulas para el exterminio del enemigo. Conforme con esa idea: ubicar la
lucha contra el terrorismo en el marco del estado de naturaleza, MI-
CHAEL WALZER (autor de culto de la Presidencia de EEUU) no cree con-
veniente la celebracién de juicios civiles, proponiendo la necesidad de
tribunales militares ya que “los requisitos de las pruebas podrian rela-
jarse y los juicios se celebrarian en secreto”. Ademas, en la lucha contra
el terrorismo, propugna el uso de acciones encubiertas o el asesinato de
dirigentes politicos, distinguiendo entre combatiente y no combatiente,
aunque ello resulte prohibido por el derecho internacional, pues, afirma,
nadie dudaria de la justicia de la muerte de un Hitler (Reflexiones...2004,
p.148). Para “combatir” el terrorismo ha llegado al extremo de justificar
la estrategia de los ataques selectivos porque, a su juicio, ho parece mo-
ralmente injusto capturar o incluso matar a los militantes de Al Qaeda
(comentario realizado antes del asesinato de Bin Laden a manos de un
comando especial). Eso si, cree conveniente establecer dos limites: por
un lado, una labor de identificacién de los objetivos muy cuidadosa, y,
por otro, la minimizacién de los dafios colaterales. Tesis que es la que ac-
tualmente define la politica norteamericana de operaciones encubiertas
de los servicios militares: en ese sentido, tanto BUSH como OBAMA han
ordenado a los comandos secretos realizar acciones encubiertas contra
presuntos objetivos terroristas al margen del control de la CIA. Entre las
técnicas basadas en la rapidez y el secretismo, se utilizan los agentes mi-
litares infiltrados, agentes provocadores, expertos en interrogatorios,
mercenarios, escuadrones de la muerte, etc.

En suma, la legitimacién en EEUU de los tribunales militares secretos, las
Comisiones Militares, la Ley Patriética, las drdenes ejecutivas, las entre-
gas extraordinarias, los asesinatos ejecutados mediante drones, la com-
plicidad de los gobiernos europeos en tales actividades y su legislacién
penal y procesal de excepcidn, convierten en permanente la suspensién
temporal del derecho, y conforman el mejor modelo schmittiano: el Es-
tado no esta sujeto a norma juridica alguna y la ley puede ser suspendida
o usada de forma instrumental.
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Pues bien, con la finalidad de denunciar esta politica “criminal” del Es-
tado, en este libro se recogen algunas de las intervenciones realizadas
en el Seminario sobre el terrorismo en la actualidad: un nuevo enfoque
politico-criminal, celebrado en Salamanca los dias 22 y 23 de octubre de
2015, en el marco del Proyecto de investigacién: “Politica Criminal ante
el reto de la delincuencia transnacional” (DER 2012 - 31368). Los asun-
tos que se abordaron fueron, entre otros, los siguientes: delitos de te-
rrorismo como expresion de un Derecho penal de autor (Ana Pérez
Cepeda); Estado preventivo y Derecho penal del enemigo” versus “Dere-
cho penal del Estado de Derecho (Eduardo Demetrio); los delitos de te-
rrorismo como crimen de lesa humanidad; y el respeto por el principio
de legalidad (Silvia Mendoza); propuesta para derogar los delitos de te-
rrorismo (José Manuel Paredes Castafién); ausencia de una definicién in-
ternacional del delito terrorista y excesos de la definicién contenida en
la legislacidn espafiola (Nicolas Garcia Rivas); enaltecimiento y justifica-
cion del terrorismo (Javier Mira); necesidad de establecimiento de re-
glas que generen una mayor supervisidn de los servicios de inteligencia
sin comprometer la seguridad (José L.Gonzalez Cussac); colaboracién
entre los servicios secretos europeos y la CIA en la practica de detencio-
nes ilegales, torturas, entregas extraordinarias y vuelos irregulares (John
Vervaele y Guillermo Portilla); existencia de un derecho procesal penal
del enemigo sin garantias (Carmen Lamarca); la consagracién de una
concepcién vindicativa del castigo en manos privadas {Mercedes Garcia
Aran); olvido del ideal resocializador y la infraccion del principio de
igualdad en materia de cumplimiento de penas privativas de libertad de
personas condenadas por delitos de terrorismo ( Diaz G6mez y Manuel
0l1é).
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