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El derecho penal del enemigo vy
la disolucidn del derecho penal’

Luigi Ferrajoli”

RESUMEN

La férmula escandalosa del “derecho penal del enemigo” es una
contradiccion en los términos que representa la negacién del derecho
penal, en la medida en que el enemigo pertenece a la iégica de la
guerra, Y ésta es la negacién del derecho. Hay dos usos diversos para tal
expresion: uno descriptivo de una perversion del derecho penal, y otro
de tipo tedrico que presenta o recomienda al derecho penal del enemigo
como nuevo modelo de derecho penal: el del “terrorismo penal, o del
derecho penal terrorista y criminal, entendido “criminal” como rasgo
no de los hechos perseguidos sino del propio “derecho”, a causa de las
formas abiertamente terroristas que éste asume”. La confusion entre
derecho penal v guerra que asi se produce, lleva a una “suerte de perversa
legitimacién cruzada: de la guerra, rehabilitada como instrumento penal
de mantenimiento del orden publico internacional; del derecho penal del
enemigo, a su vez legitimado en sus formas terroristas con la légica de la

Ponencia presentada en el seminario Verso un diritto penale del nemico?,
organizado por Magistratura Democratica en Roma, los dias 24-25 de marzo
de 2006. En curso de publicacién en Questione Giustizia 2/2006. Traduccidon de
Perfecto Andrés Ibafiez. Publicado en Jueces para la Democracia. Informacion y
debate, N° 57, 2006.

Catedratico de Filosofia del Derecho y Teoria General del Derecho en la Universita
Degli Studi di Roma Tre [Italia].

Enero - Junio 2006 Nuevo Foro Penal, No. 69 13]




STTTrr MM esItvhiv petlaet

. , alentado por Iq “ ;
degeneracién fundamentalista de Jas democracias Occic[i)enta/es fendenctal

PALABRAS CLAVE

Derecho i
orec p?nal del enemigo, terrorismo, guerra, . criminalizacién def
g0, militarizacién de g Justicia, fundamentalismo occidental

SUMARIO

1. DOS SIGNIFICADOS DE [ A
FORMULA ‘DERECHO p
ENEMIGO'. 2. EL TERRORISMO PENAL F. ol

DERECHO PENAL cOMO
GUERRA, LA GUERRA COMO SANCION PENAL. 3. EL PARADIGMA

IP?EI\LI fII—\Jil\gg(; YLADISOLUCION DEL DERECHO PENAL DERECHO
RRA. 4. LA INEFICACIA DEL DE '
RECHO PENAL DE
ENEMIGO. MEDIOS Y FINES PEN S
ALES. 5. FUNDAMENTALIS
OCCIDENTAL. LA ALTERNATIVA DEL DERECHO Y DE 1A RAZOMNO

Dos significados de Ia formula ‘derecho penal de! enemigo’

En pri érmi i
e aﬁ.ogtame]r ttelrml(rjlo, quiero expresar cierto desasosiego por tener
I el tema de este seminari imi
ario. Tal sentimiento [
., . . ro
sensacion: la producida por el hecho mis e e

i0n por un jurist igi
oo’ : : ] a prestigioso: que
oo el asle rea'nhcen congresos (dos, sélo en Italia en este mes); 5; gue
a . . .
o rrlusrr}a ‘este creciendo, como inevitablemente suced’e en la
€ [0s Juristas, una rica literatura!. Se trata de circunstanci
ncias

(] t i i
?

' La tesis de una di iacié
iferenciacién del d
w ereChO 3 A : e
un “derecho penal del €nemigo”; ha sido pr penal, a traves de Ja institucion de

n ) omovida por Gi

ﬁm‘zl gz/recgggag::; c)l/ lderecho penal del enemigopen ENTgiiDJBAsKO;SMDeéeChO
. 4 €/ enermnigo, Madri ivi > - Vione

Terroristen als Personen im Recght:? egr‘l‘dz,eCMtas, oy e s =i

Gl itschrift fiir die ges
ha +4/2005, pp. 117-134; 1d,, Diritto penale de/ Sen?lncgs 5;?:23?;5'
: iSi

14 Energ - Junio 2006 Nueve Foro Penal, No. 69
—————— e

i

AR

Estudios |

e algdn modo, resulte tomada en serio vy para dotarla de una apariencia de

. vbiegitimidad.

He apreciado mucho las ponencias y las intervenciones producidas en

 este encuentro todas informadas —pienso en la ponencia de MorosiNty en las

intervenciones de SPATARO, D’ANDRIA Y BORRACETTI- en la defensa del derecho

= . penal y de sus garantias, en alternativa a la légica de guerra que informa el
" derecho penal del enemigo. Y pienso, espero, que la magistratura italiana,

aunque sélo sea por su independenciay también porla experiencia adquirida

en los procesos de terrorismo y de mafia, sabré resistir a las tendencias a

ja desjurisdiccionalizacién (de-giurisdizionalizazione) del proceso de que
ha hablado Francesco Parazzo. Pero ayer hemos escuchado lo que nos
decia VirTorie FaNcHIOTTI sobre la que ha llamado desprocesalizacién (de-
processualizzazione) del tratamiento punitivo en los Estados Unidos vy en
Inglaterra, que ya no tiene nada de “penal” ni de “derecho”. Y, por otra
parte, conocemos bien la capacidad expansiva y los efectos de contagio
y corrupcién del imaginario penalista en una doble direccién: en relacion
con otros paises, incluido el nuestro; en relacién con los demaés sectores del
derecho penal -mafia, criminalidad organizada, pedofilia, tréfico de drogas-
hasta incluir, en lo que va camino de ser “el imperio del miedo” exportado

" de los Estados Unidos a todo el planeta, los atentados contra la sequridad

provenientes de la pequeria delincuencia callejera y de subsistencia. Esta,
hoy, como ha recordado MassiMo PAvaRINI, representa en los Estados Unidos
el verdadero “enemigo” contra el que se ha desencadenado una campafia

sufle condizi della giuridicita, ponencia para el seminario celebrado en Trento los
dias 10-11 de marzo de 2006, sobre “Delitto politico e diritto penaie del nemico”.
Como bien ha sefialado M. Cancio MeUA, éDerecho penal del enemigo?, cit., pp.
59-102, la expresién “derecho penal del enemigo” es una contradiccién en los
términos, en la que cabe reconocer una variante actualizada de las doctrinas
penales del “tipo de autor” y del “enemigo del pueblo”. Sobre el “derecho penal
del enemigo” se ha formado ya una abundante literatura critica. Al respecto,
pueden verse: M. Donmni, I/ volto attuale dellillecito penale. La democrazia
penale tra differenziazione e sussidirieta, Milano, Giuffre, 2004, 2.3, pp. 53-59;
Id. I/ diritto penale di fronte al ‘nemico’, en Cassazione penale, pp. 735-777;
A. Aronte, Derecho penal de enemigo o derecho penal del ciudadano. Glinther
Jakobs y las tensiones de un derecho penal de ta enemistad, Bogotd, Temis,
2005; A. AronTe, Guerra y derecho penal de enemigo. Reflexion critica sobre el
eficientismo penal de enemigo, Bogotd, Ibafiez, 2006; R. Zarraron:, “Buscando
al enemigo: de Satan al derecho penal cool”, trad. italiana: “Alla ricerca del
nemico: da Satana al diritto penale cool”, en Studi in onore di Giorgio Marinucci,
Milano, Giuffre, 2006, ed. de E. Dowciii y C. E. Pauero, vol. I, pp. 757-780; F
Resta, Nemici e criminali. Le logiche del controlfo, en L'Indice penale, 1/2006,

pp. 181-227.
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de criminalizacién de la pobreza y de encarcelamiento masivo que ha
llevado a que la poblacién carcelaria de ese pais sea en este momento de
2.500.000 personas.

Ahora es preciso preguntarse: ¢de qué estamos discutiendo cuando
hablamos de “derecho penal del enemigo”? ¢del paradigma del enemigo
en el derecho penal? Creo que hay que reconocer con absoluta firmeza
que hablamos de un oximoron, de una contradiccién en los términos, que
representa, de hecho, la negacién del derecho penal, la disolucién de su
papely de su intima esencia, dado que la figura del enemigo pertenece a la
I6gica de la guerra, que es la negacién del derecho, del mismo modo que
éste es la negacion de la guerra.

Para decirlo brevemente v haciendo uso de la expresién que da titulo
a un bellisimo pamphlet de Ragi. ZAFFARONI: discutimos del derecho penal
Y sus enemigos?. Pues la concepcion del terrorista, del delincuente como
enemigo tiene aptitud bastante para arrollar todas las garantias del derecho
penal, desde e] principio de legalidad al de culpabilidad, desde la presuncion
de inocencia hasta la carga de la prueba y los derechos de la defensa.

Asi las cosas, conviene distinguir dos significados, dos usos diversos
de esta férmula: a) uno primero de tipo empirico-descriptivo: descriptivo,
entiéndase bien, de una perversién del derecho penal, es decir, de practicas
punitivas y represivas —pienso en las jaulas de Guantanamo o en las torturas
de Abu Ghraib- que se cubren con el manto del derecho penal y son, por
el contrario, su negacion; y, b) otro significado, podria decirse, de tipo
tedrico, merced al cual “el derecho penal del enemigo” resulta presentado
0 recomendado como un nuevo “paradigma”, un nuevo “modelo”, como
tal normativo, de derecho penal.

Ahora bien, en la teoria politica y en la teoria jurfdica no siempre ~mas
bien casi nunca- se distingue analiticamente el diverso estatuto de los dos
discursos, descriptivo en un €aso, normativo en el otro. Con el resultado de
que el uso descriptivo de la férmula -mas que servir de premisa de la critica
de lo que se describe sobre [a base de los modelos teéricos Y normativos del
derecho penal elaborados por una larga y fatigosa tradicién de conquistas
civiles y democraticas- se transmuta, mas o menos conscientemente, en un

Uso normativo o cuando menos en un uso en funcién de legitimacién de lo
descrito por la férmula.

2 R. Zarraront, £ derecho benal y sus enemigos, texto Mmecanografiado, de préxima
publicacién.
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Es la falacia realista que lastra buena parte d,e. la fqos)odf.ncaagzl:izaegsz
e e e e
iti oasisu .
j{'lSto Oiegltlr;ot?:tzSs:el:aégtc;et;;imacién como derecho de las préacticas
o IOdf;);es con el modelo normativo del derecho penal, en nombre de la
.' 'Zf?i::li;ziia. Anadiré que es una falacia a menudo inconscnecrlltle.d Sup(;lr:)go :r?:l
regunta a GUNTHER JAKOBS si comparte el modelo el derec : p
il onom derd que se estéd limitando a describir el fenémeno,
e o, sin embatgo, = af | lad incluso a salvar- el “derecho
" destinado, sin embargo, aaflrmarse? a o—.o' lu alvar. el derecho
enal del ciudadano”. Por lo demés, la distincion me amgl o
Edescriptivo” y “prescriptivo” no formi parte ciistiii;v;llotlg; ;;me r:lc:l yc Srso e
i ista. Recuerdo que una vez, hace ve : ; !
ilr? Sl:kr)]aatle que tuvo lugar en Palermo, pre.gunté’a NikLas LUHI\:IjANNCIi\I si }el:iiz
un uso descriptivo o prescriptivo de su tesis segunllasc;:rleecl hn(;s 1211; lL;(;imero
“ i ” del sistema social, de manera que lo i
s:u::;is;r;:n edn funcién de la conservacién del segundo. Me cont:l&o’(f].uz
tendfa el sentido de la pregunta. En mucha de .la cultura fi Sso ic
lmada “real " i tulado la idea hegeliana de que “lo que
llamada “realista” es todavia un postula

es real es racional”.

2. El terrorismo penal. El derecho penal como guerra, ia
guerra como sancion penal

Comenzaré ahora analizando nuestra férmula ef\ sentido descriptivo.
Como suele suceder, en derecho penal nunca se inventa nada r;ug\;gc;
El esquema del derecho penal del enemigg no es otra. cosa q-uet Z :ﬂje
esquema del “enemigo del pueblo” de estaliniana r:]en?.ona v, pi){x o) I [; Cor;
el modelo penal nazi del “tipo normativo de auftor (Tatertyp). en adz con
una tradicién antigua y recurrente de despotismo r:)enal maugura' a o
los crimina maiestatis. Con la agravante de que aquél se ha pe ecc1or}121 o
mediante su abierta identificacién con el esquem.a qe la gue‘rra, que
del delincuente y del terrorista un enemigo a suprimir y no a _]uzgar. -

El resultado de esta perversién es el mod?lo c(l‘el 'telfrorl”smo penal, °
del derecho penal terrorista y criminal, entend1510 crlminal como draslgs
no de los hechos perseguidos sino del propio “derecho”, .a causa he zlao
formas abiertamente terroristas que éste asume. Hemos pqdldo escucbz.ar °
que contaba ayer FANCHIOTTI sobre el Patriot Act estadoumdense‘y dsod re .
modelo Guantdnamo: la cancelacién del habeas corpus para los ciudadano
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no americanos, las privaciones de libertad por tiempo ilimitado sin acusacién
formal, la supresién de las garantias procesales, el establecimiento de
tribunales militares especiales, la quiebra de todas las garantias en materia
de interceptaciones, registros, detenciones, pruebas.

La manifestacién méas vergonzosa de este derecho penal criminal,
como verdadero crimen contra la humanidad, es la tortura, que ha hecho
su funesta reaparicién en estos afos en el tratamiento estadounidense de
los llamados “enemigos combatientes” como instrumento para obtener la
confesién y, al mismo tiempo, de intimidacién general. Es un modelo de
tortura en muchos aspectos opuesto al practicado en secreto en las camaras
de seguridad y habitualmente ocultado, negado, dejado de lado e ignorado
par la opinién publica. En efecto, su aspecto méas torpe es su caracter
estratégico, ostensible, codificado en manuales ad hoc®, como medio de
intimidacién y mortificacién de las personas y de difusién del terror, con
el aval incluso de ilustres penalistas®. Sélo asi se explican las espantosas
fotografias de prisioneros encapuchados, con los brazos abiertos y cables
eléctricos pendientes de las manos, arrastrados por el cuello con una
correa, o amontonados y fotogratiados desnudos y aterrorizados delante de

3 Con el titulo Manuale defia tortura, se ha publicado el documento de la CIA que

imparte directivas sobre el trato -verdaderas y propias torturas- a que debe
someterse a tos prisioneros sospechosos de actividades contrarias ala “seguridad”
de los Estados Unidos (Manuale della tortura. {/ testo finora top-secret uscito
dagfi-archivi USA (1963-1997), Roma, Datanews, 1999). Los mismos comandos
del ejército estadounidense han reconocido fa muerte de cerca de 30 personas
presas en Afganistan y en Irak. Como han deciarado algunos ex oficiales de la
CIA, entre ellos.un ex funcionario de alto nivel, en una entrevista radiofanica a la
BBC el 8 de febrero de 2005, los Estados Unidos, después de! 11 de septiembre
de 2001, han desarrollado una actividad sistematica de secuestros ilegales de
sospechosos de terrorismo, transferidos (y a veces desaparecidos) en paises
del Magreb y de Oriente Medio, donde fueron sometidos a torturas en centros
de detencidén sometidos a su control (S. Gray, Decentramento della tortura, en
Le Monde Diplomatique, N° 4, abril, 2005, pp. 1 y 8-9). Gran parte de estas
practicas han sido declaradas ifegitimas por el Tribunal Supremo de los Estados

Unidos, sin que esto haya comportado su cese efectivo. Sobre fa practica

estadounidense de la tortura en el universo carcelario oculto edificado por la

CIA y el Pentagono en diversos paises, cfr. G. Cuiesa, La guerra infinita, Milano,

Feltrineli, 2002, cap. VI; C. Bownini, Guantanamo. Usa, viaggio nella prigione

del terrore, Torino, Einaudi, 2004, que contiene en apéndice las ordenanzas
y reglamentos que han autorizado estos horrores; AMnesTy INTERNATIONAL, Abu

Ghraib e dinturni. Un anno di denunce inascoftate, Torino, Ega editore, 2004.

- Recuérdense las tesis_de Aian Derstowrtz, Why Terrorism Works. Understanding

the Threat Responding to the Challenge (2002), trad. Italiana: Terfurisino,
Roma, Carocci, 2003, pp. 118 y ss.y 125y ss,
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Es claro que la identificacién de aquel acto terrorista como un acto de

guerra y no como un crimen elimina la distincién y la asimetria entre derecho
v guerra. Hablaré mas adelante de los desastrosos efectos de esta confusién
alos fines de la lucha contra el terrorismo; lucha que, precisamente, tiene su
especifica fuente de legitimaciéon en la asimetria entre derecho y guerra, de
la que obtiene también su especifica capacidad de aislamiento y desarme
politico del terrorismo. Pero quiero sefialar de inmediato los efectos de
relegitimacién de la guerra como modo de lucha contra el terrorismo vy,
paraddjicamente, del propio terrorismo como guerra, provocados por
esta deformacién del lenguaje de la politica y del derecho. Gracias a esta
simplificacién maniquea de la politica v del lenguaje de la politica, bajo la
ensena de la dicotomia amigo/enemigo, no sélo la guerra, sino también
las violencias ejercidas por los vencedores en los territorios ocupados han
sido llamadas “lucha al terrorismo”; mientras todo lo que contrasta con los
métodos de esta lucha ha sido etiquetado v descalificado como “terrorismo”
v como alianza o connivencia con el terrorismo, a su vez acreditado como
“guerra”.

Es una distorsién del lenguaje que constituye el sintoma amenazante
de un posible totalitarismo internacional justificado por una suerte de
estado de sitio global y permanente. En efecto, parece que en el momento
en que los fenémenos que hemos de entender y afrontar adquieren mayor
complejidad, nuestro lenguaje vy nuestras categorias, en vez de hacerse a la

vez més complejas y diferenciadas, se simplifican y se contunden, hasta su
extrerna simplificacion en la oposicion elemental del “Bien” contra el “Mal”:
ayer el comunismo, hoy el terrorismo. Por lo demés, la simplificacién ha
operado siempre como factor de autolegitimacion a través de la figura del
enemigo: del enemigo exterior, para legitimar la guerra externa, preven-
tiva v virtualmente permanente, y del enemigo interno, sospechoso de
connivencias con aquél, modo de legitimar medidas de emergencia y
restrictivas de las libertades fundamentales de todos.

Es el esquema schmittiano de la oposicién amigo/enemigo, que se ha
impuesto sobre todo en los Estados Unidos. Un esquema, sin embargo,
que no es precisamente, como pretendia ScHmITT, el paradigma de la
politica, sino el de la guerra, que es la negacién de toda politica racional,
tanto en las relaciones intemacionales como en las internas, donde no por
casualidad acaba por secundar, en nombre de la emergencia, la disolucién
del estado de derecho, basada en la difusién del miedo y en la demanda de
lealtades y de consenso aprioristico a cualesquiera arbitrio y abuso. Con la
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. “enemigo” a suprimir por el interés general, a partir de su identificacién

extra legem segln criterios sustancialistas y por procedimientos inquisitivos.
Conforme a este modelo, lo que cuenta es la eficiencia, junto con la idea

f4cil, propia del sentido comiin autoritario, de que la justicia debe mirar al
reo por detrés del delito, a su peligrosidad detras de su responsabilidad, a la

. identidad del enemigo més que a la prueba de sus actos hostiles.

[a consecuencia es una segunda deformacién que trastoca la naturaleza

ael juicio penal. En efecto, esta mutacién sustancialista y subjetivista del
“modelo de legalidad bajo la ensefa del enemigo produce como resultado

la quiebra de todas las garantias procesales. Si el delincuente y el imputado
son enemigos, el juez a su vez se convierte en “enemigo del reo”, segun las
palabras de Beccaria®, y pierde inevitablemente toda su imparcialidad. El
esquema del amigo/enemigo opera aqui en dos direcciones, en la del sujeto
y en la del objeto del juicio.

En primer lugar, imprime una connotacién partisana tanto alaacusacién
como al juicio, transformando el proceso en momento de “lucha” contra la
criminalidad terrorista o de cualquier modo organizada. El proceso no es
el que Beccaria llamaba “informativo, esto es, la indagacién indiferente del

~ hecho” donde el juez es “un indiferente indagador de la verdad”, sino que

se convierte en “un proceso ofensivo” en el que “el juez se hace enemigo
del reo, de un hombre encadenado..., [y] no busca la verdad del hecho,
busca sélo el delito en el encarcelado. Le pone lazos y se cree desairado si
no sale con su intento en perjuicio de aquella infalibilidad que el hombre se
atribuye en todos sus pensamientos”?.

En segundo lugar, el esquema se manifiesta en la alteracién del objeto
procesal, que se sigue directamente de la que afecta a los tipos penales. Si
el presupuesto de la pena esté representado por la sustancial personalidad
terrorista o mafiosa del autor, més que por hechos delictivos determinados,
el proceso deja de ser un procedimiento de verificaciéon empirica de las
hipétesis de acusacién para degradarse a técnica de inquisicién sobre la
persona, es decir, sobre la subjetividad sustancialmente enemiga o amiga
tal como se expresa no tanto en delitos cometidos por aquél como en
su identidad politica o religiosa, en su condicién social o cultural, en su
ambiente vy en su trayectoria vital. En suma, en coherencia con la nueva

8 C. Beccaria, De los delitos y de las penas, trad. de J. A. pe tas Casas, Madrid,
Alianza Editorial, 1968, p. 59.

9 Ibid., pp. 58-59.
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'.‘:con la guerra, precisamente porque fueron calificados como actos no
. :.solo terroristas sino de “guerra”. Y la guerra ha golpeado, como esta en
su l6gica, a decenas de millares de victimas inocentes, desencadenando
_ ulteriores odios, violencias v fanatismos.

Entonces, es preciso preguntarse si la respuesta de la guerra, presentada

- como un signo de firmeza, no ha sido realmente otra cosa que un signo de
. _debilidad, y un acto de abdicacién de la razén més que del derecho. Si no

es, precisamente, la guerra, y con ella la espiral incontenible de la violencia

: F:y la derrota del derecho v de la razén, lo que perseguian los terroristas
“como su principal objetivo estratégico. Si, al contrario, responder con el

derecho vy no con la guerra, no habria sido el modo idéneo de lograr la
méxima eficacia y valor simbdlico a los fines del aislamiento y la derrota del
terrorismo.

En efecto, es evidente que el terrorismo internacional, al consistir en
una red de organizaciones clandestinas ramificadas en decenas de paises,
puede ser afrontado y batido sélo con una red de fuerzas policiales, es
decir, con operaciones de policia dirigidas a identificar a los jefes, las
estructuras, los financiamientos v las complicidades. Ciertamente, tras los
atentados del 11 de septiembre y gracias a la general solidaridad entonces
manifestada con los Estados Unidos, habria sido posible una movilizacién
de las policias y de los servicios secretos de medio mundo para capturar
a los culpables e identificar las redes de sus acélitos. Sin el clamor vy la
espectacularidad de la guerra, sino con los métodos mucho maés eficaces
del secreto, la coordinacién de las investigaciones, la identificacién de las
organizaciones terroristas, y, obviamente, un empleo de la fuerza dirigido a
desarmar a sus componentes y entregarlos a la justicia. Con ello se habria
acrecentado a escala mundial la credibilidad de Occidente y de los propics
Estados Unidos. Y, sobre estas bases, quizé también hubiera sido posible
favorecer la caida pacifica del régimen taliban, que se nutria sobre todo de
las ayudas econémicas y militares de Pakistan, e incluso del régimen de
SabpaM HuseIN. De haber prevalecido la paciencia y la razén, seguramente,
hoy el terrorismo estaria bastante mas aislado y serfa més vulnerable.

En cambio, la guerra, con sus inutiles devastaciones —incluidas las
redadas indiscriminadas, las torturas, los secuestros, en definitiva, todo lo
que es propio del derecho penal del enemigo- sélo puede agravar, como
gasolina en el fuego, los problemas que pretenderesolver. Puede satisfacer
la sed de venganza, pero en perjuicio de las victimas inocentes. Puede
galvanizar y movilizar a las opiniones ptblicas y ofrecer asi un contingente
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apoyo a las politicas de excepcién de los gobiemos. Pero ciertamente no
sirve para golpear a las organizaciones terroristas, sino que, por el contrario,
tiene el efecta de reforzarlas alimentando el caldo de cultivo del fanatismo.
En efecto, la provocacién de la guerra, es, precxsémente, el objetivo de todo
terrorismo, dado que él mismo se propone, simétricamente, como guerray
como tal quiere ser reconocido.

Por eso, la respuesta al terrorismo seré tanto mas eficaz cuanto més
asimétrica resulte. Y para ello hace falta que no se lo eleve ala categoria de
estado beligerante y que sus agresiones sean reconocidas como crimenes y
no como actos de guerra; que no se le dé respuesta con la légica primitiva
de la guerra y del derecho penal del enemigo, perfectamente simétrica
a la del terrorismo, pues también se opone a la légica del derecho y se
proyecta inevitablemente sobre personas inocentes. Pues, siendo cierto
que el terrorismo es un fenémeno politco, debe ser entendido y afrontado
también, y sobre todo, politicamente. Pero es justo en la asimetria respecto a
él convencionalmente establecida por su calificacién juridica como “crimen”
donde reside el secreto de su pérdida de fuerza y de su aislamiento y por
ello el papel del derecho penal como factor de paz y de civilizacién, es decir,
instrumento del transito del estado de guerra al estado de derecho, de la
sociedad salvaje a la sociedad civil. Pues, en fin, el terrorismo es, en todo

caso, al igual que la pirateria, violencia privada, aunque sea transnacional,

y no violencia ptiblica, como lo son en cambio la pena y la intervencién de
la policia.

Menos atn la guerra y la légica del amigo/enemigo pueden ser un
instrumento de mantenimiento del orden intemacional, al modo que
aparece concebido en los documentos estratégicos de la administracion
del presidente GeorGe W. BusH!l. No es casual que la guerra preventiva

1 En el Project for a New Americam Century, elaborado en 1998 por los principales
colaboradores de Georee W. Bust antes de su eleccion, se afirma que los Estados
Unidos no deberan tolerar nunca potencias industriales o militares concurrentes
en la escena internacional. Este proyecto imperial ha sido obsesivamente
reafirmado, con tonos de cruzada, en todas las intervenciones publicas del
presidente Bush posteriores al 11 de septiembre, en particular en e} discurso del
14 de septiefnbre de 2001 en el que fue declarada la guerra infinita para “liberar
al -mundo del mal”, y en la declaracion de la guerra preventiva “de duracién
indefinible” contenida en el documento estratégico del 17 de septiembre de
2001. Los documentos en los que se expone esta nueva doctrina pueden verse
en AA.WV, De Bush a Bush. La nuova dottrina stratégica attraverso i documenti
ufficiali (1991-2003), La Citta del Sole; G. MammareLLa, Liberali e conservatori
L’America da Nixon a Bush, Roma-Bari, Laterza, 2004.
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empezando por Osama Biv Lapen. Por el contrario, ha consolidado las bases
de consenso y la capacidad de reclutamiento del terrorismo, incrementando
la inseguridad y al mismo tiempo el antiamericanismo en todo el mundo.

Es asi como la ilicitud de la guerra y del derecho penal del enemigo
se ha confirmado como el reflejo de su inidoneidad como “medio”
respecto de cualquier fin presentado como su “justa causa”. Esta irracional
incongruencia no es casual. Es la tragica confirmacién del nexo indisoluble
que liga derecho y razén, legalidad y seguridad, medios v fines, formas y

sustancia de los instrumentos, incluso coercitivos, de tutela de los débiles
frente a la ley del mas fuerte.

5. Fundamentalismo occidental. La alternativa del derecho vy
de l1a razdn

En la base de esta pérdida de la raz6n en la respuesta al terrorismo hay
una regresiéon ideal y cultural de las sociedades occidentales, alimentada
por el miedo al diverso y a la vez interpretada y secundada, como facil base
del consenso, por los gobiernos, por la mayoria de las fuerzas politicas y de
los medios de comunicacién. Gran parte de la opinién ptiblica de los paises
ricos vive la globalizaciéon y sus efectos —las inmigraciones clandestinas
masivas, la competencia de las producciones de los paises pobres, el
empobrecimiento de las clases medias y marginales y el espectéculo mismo
de la miseria, el hambre y las enfermedades de los que es victima gran parte
de la poblacién mundial- como un atentado y una amenaza permanente a
la propia seguridad, a la propia identidad, alos propios niveles de bienestar,
De aqui el desarrollo, tanto en los Estados Unidos como en Europa, de
movimientos racistas v xenéfobos, que han redescubierto una antropologia
de la desigualdad fundada sobre la objetivacién de las culturas y de las
comunidades locales como entidades naturales, organicas, unitarias y
monoliticas, y sobre la demonizacién de las culturas extranjeras y diversas.
De aqui también la opcién por la violencia y por la exclusién, bajo la enseiia
de la oposicién amigo/enemigo, y consecuentemente por la demolicién de
las libertades fundamentales mismas como precio necesario de una ilusoria
seguridad. Es el imperio del miedo, construido en los Estados Unidos, segin
la hipdtesis de Bensamin Barser??, que podria expandirse a escala global.

12 B_R. Bareer, Fear’s Empire. War, Terrorism and Democracy, (2003), trad. Itatiana,
Limpero della pavura. Potenza e impotenza dell’America nel nuovo mitlennio,
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guerra. Es, pues, evidente que las apelaciones ético-religiosas a los valores
de Occidente v a la lucha del Bien contra el Mal sirven eficazmente para
cubrir los verdaderos intereses en juego: los de una economia depredadora
y, por otra parte, de un poder militar y politico que no toleran reglas, limites
nit controles.
Naturalmente, la pretensién de encarnar el bien y la verdad contra
el mal tiene por efecto la incomprensién de la realidad del terrorismo,
obstaculizada por una representacién simplificada y maniquea del mismo.
Expresiones genéricas como “terrorismo”, “vihad isldmica mundial” han
asumido en el lenguaje politico significados indeterminados, idéneos para
agregar las formas maés diversas de fanatismo, originadas en contextos y
momentos diversos -religiosos, nacionalistas o simplemente politicos-
v al mismo tiempo cualquier forma de resistencia y de oposicién. Pero,
precisamente, esta imprecisiéon del lenguaje, que une fenémenos
heterogéneos bajo una misma etiqueta genera el riesgo de favorecer la
alianza entre los diversos terrorismos y al mismo tiempo impedir, con la
simplificacién maniquea, cualquier conocimiento del fenémeno que se
pretende combatir. Todo el mudo arabe o al menos sus manifestaciones
politicas de rechazo a Occidente resultan asi identificadas con el Islam,
asumido al mismo tiempo como el caldo de cultivo del terrorismo. A su
vez el fenémeno terrorista aparece representado como una entidad unitaria
-al Quaeda, con un tnico jefe, Osama BN LADEN- detrés de la cual estaria
en cada ocasién un estado diverso a agredir y destruir: ayer Afganistan,
después Irak, maniana Irdn. Obviamente estas iméagenes no tienen nada que
ver con la realidad. El terrorismo islamico esté formado por grupos diversos
y dispares, difundidos de distintas maneras en Irak, Chechenia, Egipto,
Indonesia v Europa; a veces relacionados entre si, pero cada uno con su
historia, identidad y motivaciones diferentes, que sélo los bombardeos y los
carros armados, y por ofra parte, la pobreza y la ignorancia, pueden hacer
confluir bajo la ensefia de un odio generalizado a Occidente. Se trata de un
fenémeno que deberfa ser afrontado, no con la guerra, sino, a corto plazo,
con investigaciones policiales diferenciadas, y promoviendo el desarrollo
econdémico y cultural, a largo plazo.

En suma, si el fin del terrorismo es la guerra y sus armas son el miedo,
el chantaje a las democracias y el ofuscamiento de sus principios y valores,
hay que reconocer qué es lo que se esta realizando, gracias a la respuesta
americana de la guerra, a la exclusién de la ONU, las torturas y la represién
salvajeinformadas en laideadel enemigo. Laestrategia militar delos Estados
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Unidos en la lucha contra el terrorismo se ha revelado tr'égxcamerlte f:il:g;
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han tenido el tnico efecto de secundar al ter.rorlsrr}o, degra ar.lnues
democracias, acrecentar la inseguridad y reducir las libertades cx/w ez.e i
Hay mas: gracias a esta confusién entre guerra Yy pumcxon,VWQana
produciendo una regresion al estado de naturalezri dela er}’rera}’ con ence
internacional. Ya que las nuevas guerras son preven’myaz y a s
“infinitas”, en el sentido de que son castigos eJe‘r‘nplares mfhgln Oi a (;?m 7
ostadosalos queen cada ocasién se etiqueta de “estados cana asd i miznto
la misma funcién del uso terrorista del derecho penal enfun or e?ea Pl
despético. El instrumento es la fuerza de las armas en unglonémlc))ras E,l
ademas de preventiva. El mensaje es la falta de 11mrFes yder - —.dos
criterio no sélo es el mantenimiento del orden global sino la v.en’granz dos
guerras, en Afganistén y en Irak, tras los atentados de las Twin owstr:aﬁo
el sentido primitivo de venganza de la sangre que golpea al grupo co )

incluido el inocente. . o
Frente a estos procesos, el cometido de la cultura juridica v de la

i i i imen
 jurisdiccion es restablecer la radical asimetria entre derecho y cr ,

instituciones vy terrorismo, imputados Yy enemigps. En efecto, la rasz(;alg
juridica del estado de derecho no conoce enemigos Y amigos, sx(r)lcl)leCho
culpables e inocentes. No admite excepc1or1.es a las reglas s1r}o coxo heche
extra- o anti-juridico, dado que las reglas —si se toman en sexio CO /gn le,l
y no como simples técnicas- no pueden plegarse a conve.men(;:ia(lj segl ks
‘ocasion. Y en lajurisdiccion el fin no justifica nunca l/os medios, ;1 (?.guftad
‘medios, o sealas reglas y las formas, son las gara_ar)lttlas de verda’ y libe ara,
y como tales tienen valor para los momentos d1f1c1le.s tanto rr;as que pmo
los faciles; mientras el fin no es el éxito sobre el enemxgo}en todo casoa,l jece
la verdad procesal obtenida sélo en el respeto de aquella’s 3()1 Cll‘;le p e
gravemente cuando se las quebranta. Contraponq al desafio de errg "o
la alternativa del derecho y de la razén es esencial Para salv:'a’guar1 fart no
sélo los principios de garantfa del correcto proceso sino también el tu

de la democracia.
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