cGuerra en tiempos de paz?
Fundamento v limites de la distincidn
entre derecho penal y guerra’

Prof. Dr. Cornelius Prittwitz™

RESUMEN

La relacién entre Derecho penal y Guerra, raramente ha sido tema de
debate. El andlisis de esta relacién y de la distincion entre las categorias
de “crimen”, “guerra” y “Derecho penal” cobra una mayor relevancia
a partir de los sucesos del 11 de septiembre de 2001. Esta distincién se
hace aun mdas necesaria en las circunstancias del mundo actual donde
la lucha contra el crimen toma cada vez mds la forma de guerra, vy la
guerra se legitima como accién de castigo. Asi, los hechos del 11 de
septiembre generan un llamado para discutir nuevamente el traspaso del
monopolio del poder estatal a instancias supranacionales, y para rechazar
la produccién de “enemigos por exclusién” con los cuales no se pueda en
el futuro zanjar un confiicto.
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Traduccidn del original (Krieg im Frieden?. Grund und Grenzen der
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** Catedratico de Derecho penal, Procesal penal y Filosofia del Derecho, de la
Universidad Johann Wolfgang Goethe-Frankfurt am Main.
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1. Derecho Penaly guerra: anudar lo tradicional y lo actual
A) Referencias tradicionales poco discutidas

Guerra y Derecho Penal tienen mucho en comiin. Esto no esnada nuevo
y resulta bastante evidente. Ambas infligen males apenas justificables dado
el nivel de civilizacién alcanzado, y ambas se encuentran en contigiiidad
con la venganza y la revancha, tal vez incluso en su misma tradicion.

A pesar de eso, sélo una minorfa de pacifistas y abolicionistas considera
a la guerra y al Derecho Penal como algo tan irracional e inhumano,
que las rechazan completamente. La inmensa mayotfa, en cambio, cree
inquebrantablemente en la necesidad del castigo y la guerra (“vienen bien”,
Strafe muf sein!). Admite, eso si, que se trata de males, pero insiste en que son
males necesarios?, y justifica ambos con notables esfuerzos argumentativos,
sobre todo, con vistas al esperado efecto preventivo. ¥ no pocos ven en
la guerra y el Derecho Penal mucho més que una “amarga necesidad”® vy
“ultima ratio™: algo que ha acomparnado a la humanidad durante tanto

1 Vid. Sobre la guerra, Towsvor, L.N., Krieg und frieden, 1865: “La guerra es... lo
md&s atroz que se da en la vida... Serios y rigurosos debemos tolerar nosotros
esta terrible necesidad”; y sobre el castigo, Nov, P., Die etische Begriundung der
Strafe, 1962, p. 17: “La pena, st bien es un mal necesario, no es necesariamente
un mal”,

2 Al contrario de jo que ocurre en el Proyecto Alternativo de Cddigo Penal, Parte
general, 1966, p. 29.

3 Vid. sobre esta caracterizacidon del Derecho Penal, Prrwirz, C., “Subsidiér,
fragmentarish, ultima ratio? Gedanken zu Grund und Grenzen von
Strafbarkeitsbeschrdankunspostulaten” en INSTITUT FUR  KRIMINALWISSENSCHAFTEN
(Edit.), Vom unmdglichen Zustand des Strafrechts, 1995, pégs. 387 y ss. [N.
del T. Existe una version en espafiol por el Area be DerRecHo PENAL DE LA UNIVERSIDAD
Pompeu Fasra E InsTiTuto DE Ciencias CriminaALes DE Frankrurt (Edit.), La insostenible
situacién del Derecho Penal, Granada, Comares, 1999].
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tiempo, puede ser ensalzado —aunque de manera mas o menos timida-
como “madre de todas las cosas” (utilizando la sentencia de HErAcLITO,
en el caso de la guerra)* o como “honra al delincuente como racional”
(recordando la célebre expresién de HeGEL, en el caso de la pena)’.

La relacién entre el Derecho Penal y la guerra, sin embargo, es
raramente tema de debate, aunque las metaforas de guerra en el discurso
del Derecho Penal no son menos frecuentes que las metéforas juridicas
en el discurso de la guerra. El Derecho Penal se considera como objeto
de la politica interior, v la guerra como objeto de la politica exterior y de
seguridad. Siguiendo la distincién, los responsables de politica interior se
dedican a lo uno®y los de politica exterior y de defensa a lo otro. Y, aunque
ello no pueda considerarse en absoluto como consecuencia implicita, a la
clase politica le siguen las ciencias y los cientificos, los cuales, sin tomar
buena nota unos de otros, se acercan a sus respectivos objetos, como por
ejemplo, los fundamentos empiricos v la legitimacién de los conceptos
de disuasion (Abschreckung) o venganza (Vergeitung}, con argumentos y
preguntas idénticas o paralelas.

B) Referencias actuales

Desde los acontecimientos del 11 de septiembre de 2001 v sus secuelas
durante las semanas posteriores, definitivamente no podemos permitimos
mas este estado mutuo de inobservancia y de no intervencion. Asi, desde
el 11-S nadie sabe muy bien qué pasé: ¢Reaccionaron en aquel entonces
con una guerra a un crimen? ¢Fue el presunto crimen mismo también
una accién de guerra? ¢Se trata de nuevo de reaccionar con prosecucién
penal y con penas a un crimen con dimensién bélica? O, finalmente, éfue

4 53° fragmento de Herdaclito, transmitido por Hipdlito.

S Hecer, G.W.F., Grundlinien der Philosophie des Rechts, § 100, hm. 98, pag. 96,
Hamburg, felix Meiner, 1995; “De modo que si se considera a la pena como
conteniendo en ella su propio derecho, en ella se honra al delincuente como
racional” (subrayado en el original) [N. del T. Traduccién tomada de la edicién de
K.L. Irrng, traducida por C. Diaz, Madrid, Libertarias/Prodhufi, 1993].

§ Con lo cual aqui es empleada una nocién mds extensa y no técnica de politica
interior, que la politica criminal puede ser clasificada como mas ajustada hacia
el interior del &mbito politico. El hecho de que las cosas van evolucionando, y en
qué medida lo hacen, se muestra, por ejemplo, en los (eficaces) esfuerzos que
se han realizado alrededor del Estatuto de Roma y de un Derecho penal nacional
aleman.
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la guerra la reaccién ante un crimen y, por eso, la respuesta misma podria
ser calificada como crimen? Y, sobre todo, dtienen aqui y ahora tales
distinciones alguna importancia? Dicho sea de paso que la denominacién
misma que los norteamericanos le han dado a la tragedia, nine/eleven,
reduciéndola a unas siglas, 11-S, la inmortaliza {guardéandola para las
generaciones futuras), al mismo tiempo que la desdramatiza y la convierte
- en algo “manejable”.

| C) Exclusion de la perspectiva critica al poder (herrschaftskritische
Perspektive)

Para llegar lo mas répido posible a las preguntas interesantes —en todo
_ caso, interesantes para mi-, quisiera poner un tema entre paréntesis. Se trata

de un tema que también conecta al Derecho Penal y la guerra, que parece
_inherente a ambos, y que en los dos casos es objeto de una valoracién

politica controvertida. Me refiero a la relacién entre el ejercicio ilegitimo del
poder y el Derecho Penal o, respectivamente, entre el ejercicio ilegitimo
del poder y la guerra. Aludo a las posibles interpretaciones de ambos como
instrumentos de ejercicio ilegitimo de poder —hacia dentro, en el caso del
Derecho Penal; y hacia afuera, en el caso de la guerra-.

Reconocidos penalistas y expertos en Derecho Penal histérico, saben
bien que el Derecho Penal puede ser interpretado y entendido como
instrumento de poder”. Y, en el caso de laguerra, se necesita unasola mirada
en los libros de historia y en los periédicos para identificar conflictos armados
pasados y presentes, no sélo como medidas de proteccién y autodefensa,
sino también como medidas de expansién del area de influencia®.

Este entendimiento ha penetrado, desde entonces, hasta en manuales de
“Parte General de Derecho Penal. Cfr. Jescieck, H.H.; Weicenno, T., Lehrbuch des
~Strafrechts. Allgemeiner Teil, 52 edicién, 1996, p. 3; los cuales, no obstante,
“rechazan los tan justificados ataques sobre la legitimidad de la existencia de!
Derecho Penat, cuando, como en una “sociedad liberal estructurada y sometida
al Estado de Derecho”, el caso es que “tan sélo la pena hace posible la proteccién
de la paz juridica en libertad”.

- Esto es valido sin tener en cuenta el Pacto Briand-Kellog de 1928 que prohibid

imponer cualquier objetivo de politica nacional por medio de guerras. En todo
caso, me parece que la politica de seguridad y, sobre todo, la ciencia politica, al
contrario de la Politica criminal y la Criminologia, no permiten que las buenas
intenciones plasmadas en el mencionado pacto obnubilen su mirada y les
impidan un andlisis sereno del caso en cuestién.
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Este elemento citado de ejercicio ilegitimo del poder lo quiero dejar
fuera del debate. No porque esta perspectiva del Derecho penal me parezca
falsa o irrelevante, sino por otras razones. Sostengo que una reconstrucciéon
del Derecho Penal, o también de la guerra, reducida a esta perspectiva, seria
inadecuada y no ilustrada; tan inadecuada y no ilustrada como también
percibo la posicién contraria, més comin, la cual se niega a aceptar que el
Derecho Penal tiene algo que ver con el ejercicio —a veces, ilegitimo- del
poder.

Sin embargo, en nuestro contexto me parece mas decisiva otra reflexion:
la perspectiva critica del poder es en cuanto al fundamento y limites de la
distincién entre Derecho Penal y guerra poco productiva, porque ella nivela
el Derecho Penal y la guerra sélo como diferentes rostros del ejercicio del
poder.

2. Terrorismo y guerra contra el terrorismo:
primeras clasificaciones

Después del 11 de septiembre de 2001, ya lo he mencionado, no
llevar a cabo una relacién entre Derecho Penal y guerra es dificil. Desde
los atentados bastante simbdlicos contra las torres gemelas del World Trade
Center y —no menos simbdlico- contra el Pentdgono, y unas semanas
después la respuesta de Estados Unidos y sus aliados derivada de aquéllos,
las nociones y los conceptos de dos mundos hasta ahora separados se
fragmentaron y mezclaron unos con otros de manera bastante incontrolada.
No resulta muy dificil identificar el terrorismo como el fenémeno que parece
haber traido el desorden de las cosas: por un lado, “verdaderos” {es decir,
seglin nuestras propias categorias) “crimenes”, a los cuales, segiin parece,
no se puede responder de un modo adecuado con los medios del Derecho
Penal; por otra parte (en opinién de muchos), sélo podian ser contestados
adecuadamente con los medios de la guerra, aunquelos atentados terroristas
(si acaso, vistos como guerra desde la propia percepcién de los terroristas),
segin el empleo de nuestras propias categorias, no representaron un
verdadero ataque militar.

Intentemos poner algtin orden en el debate.

A) Guerra contra Afganistan

En primer lugar, el andlisis de los atentados que costaron varios miles
de vidas humanas resulta bastante sencillo. Los bombardeos sobre objetivos
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en Afganistan, con los que Estados Unidos y una extraordinaria alianza
contra el terror (desconocida hasta el momento) reaccionaron a partir del 7
de octubre de 2001 a los atentados, que igualmente costaron varios miles
de vidas humanasciviles, fueron un “conflicto armado internacional”, como
el moderno Derecho Internacional denomina a la guerra®, eufemismo?®
que tan solo es superado por el cambio de la denominacién “Derecho de
guerra” por otra que, a cambio, suena mucho mejor, “Derecho Internacional
humanitario”. Fue una guerra en sentido clasico, en sentido propio. Sin
embargo, a nadie se le pudo escapar que uno de los méviles de esta guerra
—o incluso el motivo principal- quizas fuera el castigo.

B) ¢Guerray atentado contra Estados Unidos?

Mas interesante es la pregunta acerca de cémo son clasificados
los ataques del 11 de septiembre de 2001. Los problemas comienzan
mucho antes de la propia distincién entre “combatientes de la libertad” y
“terroristas”!!, necesaria si bien extremadamente compleja segin el caso.

Si se toma nota y se analizan las primeras valoraciones, la respuesta
parece fécil. Los atentados fueron para el piblico y para la opinién politica,
y asi lo confirman cientos de veces los medios de comunicacién, “crimen
y guerra”: “Ataque a América” y “atentado terrorista”'?, “guerra contra
Estados Unidos” y “monstruosa matanza”3; en resumen: “guerra mundial
del terror”**.

° En correspondencia con el indicado Pacto Briand-Kellog de 1928, conocido
también como “Pacto de proscripcion de la guerra”, esta terminologia es usada
sobre todo desde el cuarto Acuerdo ginebrino de 1949 y el segundo Protocolo de
Adicién aprobado en 1977.

10 Cfr. exactamente en este aspecto, un punto de vista critico de los “pactos de
proscripcion de la guerra” en el Manual de Derecho Internacional de Ignaz Seid/-
Hohenverdern y Torsten Stein, 102 edicién, 2000, nm. 1829.

1t Cfr. para la reanudacion de esta necesaria discusion tras el 11 de septiembre la
contribucion de Hess, H., “Discussing Terrorism”, pp. 489 y ss., y ScHeerer, S.,
“Terrorismus —die Globalisierung des Bsen”, pp. 515 y ss., en Prrmwirz, C. et al.
(Edit.), Festschrift fiir Klaus Liderssen, 2002.

12 Frankfurter Allgemeine Zeitung, 12 de septiembre de 2001, p. 1.
13 Asi, el semanario Die Zeit, 13 de septiembre de 2001, p. 1.

4 Desde entonces, asi enfocada por el semanario Die Woche, 14 de septiembre de
2001, p. 1.
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Particularmente revelador fue el oscilante modo de expresarse del
Presidente de Estados Unidos George W. Bush, utilizando al principio, pocos
minutos después del ataque, la idea de “catastrofe nacional”!, mientras
que pocas horas después empleaba la imagen bélica de que la libertad
“atacada” seré “defendida”. Sin embargo, en ese mismo comunicado
oficial se prometi6 (claramente ya en el lenguaje propio del Derecho Penal)
que los responsables del ataque seréan “capturados y castigados”*®. Un dia
después, en su primer discurso transmitido por televisién en directo, sinduda
haciendo la Administracién norteamericana un cuidadoso uso del lenguaje,
Bush calificé los ataques de nuevo como “matanza”, prometiendo, por otra
parte, que América ganaré la “guerra contra el terrorismo”?’.

C) Concrecion de los objetos de mi interés

¢No puede darse uno por satisfecho con ésto? ¢Es necesario querer
saber realmente qué es guerra, qué es crimen y qué es Derecho Penal? ¢Es
posible todavia distinguir estas categorias? Y, sobre todo, cabe preguntarse
si y por qué se deben diferenciar.

Opino que estas preguntas deben ser abordadas, aun cuando encierran
ciertos riesgos. Y es que para todos aquellos que consideran que la guerra
y el Derecho Penal no son méas que un atavismo o, cuanto menos, un
anacronismo®®, podrian surgir nuevas posturas sobre la guerra o el Derecho

15 Peclaracion del Presidente BusH en Sarasota, Florida, citada en www.whitehouse,
gov/news/releases/2001/09/20010911.html.

16 las citas textuales son tomadas del Frankfurter Allgemeine Zeitung, 12 de
septiembre de 2001, aunque algunas agencias de noticias no hablan de
“capturar” sino de “cazar”. Nétese la diferencia.

7 Citas textuales del reportaje del Frankfurter Allgemeine Zeitung, 13 de
septiembre de 2001.

8 Hay quienes en vista de estas posiciones piensan inmediatamente en la imagen
del romantico pacifista y abolicionista. Reaccidon comprensible ante la evidencia
de que para muchos Estados, entre ellos precisamente EE.UU., la guerra
y el castigo (incluida la pena de muerte y la pena de reclusiéon de por vida
absolutamente desproporcionada) representan uno de muchos instrumentos
(pero, en ningn caso, sblo la uitima ratio) de politica interior y exterior. Ahora
bien, cabria recordarles la prohibicion del empleo de la violencia y del uso
de las actividades bélicas del art. 2.4 de la Carta de las Naciones Unidas y la
proscripcion casi universal de la pena de muerte. Para profundizar el compartido
escepticismo general también frente a la pena de reclusién, cfr. la coleccion de
Loperssen, K., Anschaffen des Strafens?, 1995.

154 Enero - junio 2006 Nuevo Foro Penal, No. 69

Estudios |

Penal que, probablemente, les resultasen incémodas. ¢Acaso habra que
olvidarse de todo pensamiento pacifista y abolicionista en vista de las
actuales amenazas, objetivas y subjetivas, en materia de seguridad? ¢Es
que se trata de un pensamiento surgido en nuestras latitudes en un clima
de lujo, alentado por el notable aumento de seguridad interior y exterior?
La simple respuesta “debe haber pena, también a través de la guerra”, éno
serd, quizas, la respuesta justa? O, ése puede y se debe uno oponer, ahora
como antes, a la seductora promesa de seguridad, la cual nos es prometida
como resultado de guerras sancionadoras v de un Derecho Penal bélico?

Especialmente dificil, y especialmente provocador para los penalistas
criticos (los cuales se han acostumbrado a entender como progreso, sin
excepcidn alguna, cualquier reduccién del Derecho Penal®), es llegar a la
discusién sobre si un Derecho Penal supranacional —cuyos contomos se
observan en el horizonte- puede interpretarse como un avance en el grado
de civilizacién sobre cualquier posible conflicto bélico.

Una cosa es segura: el horror de todo el Mundo por los atentados del
11 de septiembre y la palpable conmocién de la seguridad subjetiva —por
tanto, de lasensacién deseguridad- sufrida por la poblacién norteamericana
y sus politicos, prohibe replegarse a inmunizadoras explicaciones simples v,
adernaés, ideoldgicas, dicho en el sentido peyorativo de la palabra.

Aquellos que siempre han sostenido que Estados Unidos se ha
transformado en un estado policial en el interior y en un imperio global en
el exterior (en la bisqueda de mercados y fuentes de energia), seguramente
tendréan razén en algin que otro detalle, o tal vez incluso en muchos
aspectos, peroseran incapaces de aproximarse a un entendimiento analitico
de nuestro problema.

Ahora bien, es rechazable, cuanto menos en igual grado, la opinién
contraria, esto es, la clasificacién que se efectiia del Mundo, con un riguroso

» En el preciso analisis de las posiciones criticas con el Perecho Penal se deja
al margen que una posicion radical semejante es la excepcion, y que a la
peticiéon de descriminalizacién (en el dmbito de la microcriminalidad) también
se agregaron siempre reivindicaciones de neocriminalizacion o recriminalizacién
(en el terreno de la extensamente definida macrocriminalidad). Cfr. sobre esto,
Naucke, W., “Uber deklaratorische, scheinbare und wirkliche Entkriminalisierung”,
en Goltdammers Archiv fir Strafrecht, 1984, pp. 199 y ss.; Luperssen, K.,
“Rechtsglter und Angriffswege” - Widerspriiche bei Neukriminalisierungen;
De- und Entkriminalisierung”, en EL Mismo, Abschaffen des Strafens?, 1995,
pp. 186 y ss. Sobre una amplia nocién de macrocriminalidad, cfr. Prmwrrz, C.,
“Makrokriminalitdt: Konkretion des B&sen oder zurechenbare Straftaten?”, en
Bemmann; Seineruis (Edit.), Mangakis-FS, 1999, pp. 673 v ss.
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sentido religioso, entre “buenos” y “malos”. Ella hace aparentemente
innecesario cualquier andlisis racional del conflicto de intereses, evitando
obviamente ocuparse de las razones histéricas y culturales de las tensiones
v conflictos, y culmina en la conviccién de que el Derecho, tanto nacional
como internacional, casi no juega ningtin papel cuando se trata de combatir
a “los malos”.

La experiencia de que estos planteamientos todavia sean posibles en
este comienzo del siglo XXI o que vuelvan a serlo, podria representar una
conmocién duradera para el mundo civilizado fuera de Estados Unidos.

3. Derecho Penal y guerra: éuna diferenciacion necesaria?

Quien no se deje sobrecoger por el excitado v emocionante debate
que se ha disparado con el 11 de septiembre y contintie buscando los
argumentos y los matices, en primer lugar se debe preguntar si aqui la
supuesta diferenciacién (o, en todo caso, supuesta dicotomia) entre guerra
y Derecho Penal es realmente necesaria. Las lecturas y las discusiones
nos enseflan que muchos participantes en el discurso ptblico no parten
de una dicotomia e, incluso, son también muchos los que consideran una
diferenciacién como innecesaria. Teniendo en cuenta la tradicién y la
retdrica norteamericana tanto en declaraciones de guerra como en guerras
contra el crimen como parte de “lo malo”, no es de exfrafiar este resultado.
Ademas, se pudo también aceptar que —al menos en el comprensible estado
de conmocién inicial tras los sucesos- la nivelacién entre “el crimen y la
guerra”, por un lado, y “la persecucién penal y la guerra”, por otro, quizas
esta, incluso, justificada. Sobre todo, aquellos que desempefian cargos de
responsabilidad trataran de asegurar y transmitir la imagen de que a “todos”
los niveles se hara “todo” lo que prometa ser de “alguna” utilidad. Pero tras
esta primera conmocién -y eso es lo que, al fin y al cabo, le debemos a la
herencia de la llustracién- el Estado v la sociedad tendrén que clasificar los
acontecimientos ante los que hay que reaccionar: segtin se haya producido
una guerra o un crimen, la respuesta seré guerra o persecucioén penal.

Vale la pena detenerse un momento en las razones para el
mantenimiento de la diferenciacién. Un punto central del avance de la
civilizacién se centra en la estigmatizacién de la aplicacién de la privaciéon de
libertad y de la violencia como algo por lo general ilegitimo. Precisamente
porque la ejecucion de la pena es, de hecho (tatbestandlich), privacién de
libertad, la muerte en la guerra sigue siendo, de hecho, un homicidio v,
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con frecuencia, en tanto se emplean medios peligrosos, un asesinato®.
Este avance de la civilizacién se lo debemos agradecer al monopolio del
poder estatal, es decir, al reconocimiento del hecho de estar justificado que
el Estado puede, bajo determinadas condiciones, transgredir el derecho
a la libertad de las personas (en el ejemplo de la ejecucién de la pena),
y aun cuando realiza los hechos punibles del Cédigo Penal, no lo lleva
a cabo de una manera “illegal” {rechiswidrig). En el Estado de Derecho
consolidado, el cual se define por sus garantias de libertad, se entiende que
la justificacién del uso de la violencia por parte del Estado presupone que
se cumplan estrictamente las condiciones especificas para determinadas
lesiones de bienes juridicos. Para la justificacién de la persecucién penal o
de la intervencién sancionadora en los bienes juridicos de las personas se
necesita la existencia de las “condiciones previas especialmente formuladas
para ello”, y lo mismo es aplicable, mutatis mutandi, en un mundo en el
cual se suefia con un global rule of law, para la justificacién de la lesién de
los bienes juridicos afectados en la guerra.

De ahi no se deduce, naturalmente, que una situacién {como los
atentados del 11 de septiembre) no pueda cumplir las condiciones de ambas
posibilidades, el uso de la fuerza legitima del Estado (o de una institucién
supranacional en caso de que exista). En este sentido, seria equivocado
deducir una dicotomia entre la guerra y el crimen de las bases del Estado
de Derecho bosquejadas; sin embargo, estas mismas bases imponen la
necesidad de diferenciacién.

Ya que un Estado que se somete a la autoridad del Derecho no satisface
bajo ningdn concepto las exigencias del Estado de Derecho, cuando
haciendo un uso indebido del principio de proporcionalidad, diferencia
entre guerra y persecucion penal v, sin embargo, reacciona “con la fuerza”
ante acontecimientos semejantes; y, por principio, para la comunidad
de Estados que se siente comprometida con los principios del Estado de
Derecho tampoco puede valer otra cosa.

Por lo tanto, un intento de clasificacién que con cierto recato se ha
ventilado en el debate ptiblico resulta bastante facil de rebatir. Del hecho de
que las posibles reacciones del sistema judicial penal a un suceso prometan
pocas posibilidades de éxito, bajo ningtin concepto se debe concluir que
el correspondiente suceso no ha sido un crimen sino un ataque bélico.
Exactamente lo mismo vale para la otra cara de la misma moneda: la

2 En todo caso, cuando se emplea por la Dogmatica penal alemana la distincion
entre homicidio (Totschfag) y asesinato (Mord).
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evaluacién —ya sea correcta o equivocada- de que las bombas en Afganistan
son unarespuesta a los atentados que promete resultar eficaz, norepresenta,
evidentemente, ningtin argumento idéneo para sostener que los atentados
hayan sido un “ataque bélico”.

Todo lo contrario: laidea de Estado de Derecho —es decir, de un Estado
que se sujeta al Derecho independientemente de su poder en el interior o
en el exterior- parte de que la admisibilidad o licitud (Zuldssigkeit) de una
reaccion estatal (persecucién penal, pena, guerra) depende de la naturaleza
de la causa a la cual se reacciona.

4, 11-S (nine/eleven}. éguerra O crimen?

Estas aclaraciones pueden parecer superfluas y de hecho son, segiin mi
opinioén, triviales. Sin embargo, parecen necesarias en un discurso de estado
de emergencia que asfixia cualquier pensamiento racional. Precisado ésto,
de pronto resulta facil la respuesta a la pregunta de si el 11 de septiembre se
cometieron “crimenes”: naturalmente se han cometido crimenes. Lamasacre
de personas, de los pasajeros de los aviones secuestrados y de las personas
que estaban en los edificios atacados, asf como los secuestros de los aviones
v las destrucciones provocadas, corresponden a la definicién de delitos de
cualquier c6digo penal (o de cualquier otra fuente del Derecho Penal) de
este Mundo. También respecto a la improcedencia de las actuaciones no
puede existir ninguna duda; y lo mismo vale para la culpabilidad de los
atacantes cualquiera que sea su ceguera ideolégica o politica. Dentro del
contexto de la ciencia penal no hay ninguna duda en la clasificacién de los
atentados como delito, pero si hay una serie de preguntas por contestar
como, por ejemplo, la penal material, pero también criminal, segin la
responsabilidad especifica de los autores y de los cabecillas que planearon
los atentados, o como la criminolégica, de acuerdo con el contexto en el
que se produce una criminalidad politicamente motivada de esta indole.

Ahora bien, mucho mas dificil -y no sélo para el penalista hasta
cierto punto obligado a reducirse al diletantismo- parece la respuesta a
la pregunta de si los atentados del 11 de septiembre no sélo fueron un
“delito en América” sino también un “ataque a América”. Muchas de las
primeras opiniones ratificando ésto no resisten un analisis que indaga sobre
los motivos de la clasificacion.

El punto esencial debiera ser la cuestién supuestamente fécil de si el
ataque a Estados Unidos se efectué “desde el exterior”. Desde el punto de
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vista del Derecho Intemnacional parece del todo incierta la interpretacién del
término “ataque desde el exterior”: si ello reclama una “direccién” de los
ataques a través de otros Estados, si es suficiente el “apoyo” de esos otros
Estados o quiza basta su “tolerancia”. No menos problemética resulta la
cuestién que de la primera se deduce: si el régimen taliban dominante en
Afganistan fue el autor de los atentados, cuando ni los autores del atentado
eran ciudadanos afganos ni el ataque ha sido lanzado o preparado desde
el territorio afgano.

Otro acceso a una respuesta —quiza méas prometedora- a la pregunta
de si el crimen en Estados Unidos puede considerarse a la vez como ataque
contra Estados Unidos pasaria por el anélisis de las resoluciones 1368y 1373
del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, con las que dicha Institucién
respondié a los atentados. La condena de los atentados como horrifying
terrorist attacks (horribles ataques terroristas) es totalmente inequivoca. En
cambio ya no resulta tan evidente calificar estos ataques como amenaza a
la paz internacional vy a la seguridad (like any act of international terrorism
as a threat to internacional peace and security). Aunque, al contrario de una
opinién muy extendida en el debate piblico, ello no autoriza explicitamente
a Estados Unidos a utilizar por su parte la fuerza bélica. :

Antes bien al contrario, la ambigiiedad de la resolucién del Consejo
de Seguridad de Naciones Unidas no puede pasar inadvertida. El derecho
a la autodefensa colectiva, si bien es mencionado de manera explicita en
la resolucién 1368, cuyo Gnico contenido es la condena de los atentados
del 11 de septiembre, no contiene, as{ mismo, una posible autorizacién
“explicita” por parte del consejo de Seguridad para adoptar también medi-
das sancionadoras con el empleo de las armas. La mencién del derecho a la
autodefensa (segtin lasreglas generales de interpretacién) tiene poco sentido,
a no ser que con ello se quiera indicar que contra esos actos terroristas
también la autodefensa puede ser legitima. Por otro lado, dificilmente se
puede pasar por alto que, segiin el art. 51 de la Carta, solamente se reconoce
el derecho a la autodefensa ante un “ataque armado” (que no es constatado
explicitamente por el Consejo de Seguridad), mientras que la amenaza a
la paz mundial (expresamente constatada por dicho Consejo) puede, en
efecto, conducir a sanciones de tipo armado, si bien éstas estan ligadas a
su autorizacién expresa por parte del citado Consejo de Seguridad. Para
entender estas imprecisiones, pero no para solucionarlas, ayuda saber que
dichas inexactitudes no se deben, en ningiin caso, a errores de redaccion,
sino a ideas distintas, las cuales (por lo que a mi me parece, a un alto precio)
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se “intentan compaginar a la fuerza”. Por lo tanto, se podria deducir de esta
resolucién, sobre todo, que el Consejo de Seguridad —-mediante la mencién
de la potencial amenaza de la paz mundial por el terrorismo- se declara a
si mismo competente en estas ocasiones y que, por otro lado, reconoce
que, fundamentalmente, medidas de autodefensa colectiva contra ataques
terroristas pueden considerarse como adecuadas.

Ahora bien: teniendo en cuenta que se podia partir de que Estados
Unidos optaria por una respuesta militar, una resolucién que no declara
explicitamente como ilegitimo lo que todos esperaban podria entenderse
como legitimacién anticipada —o, por lo menos, como consentimiento- de
las acciones militares de EE.UU. y sus aliados en cuanto que representan
medidas de autodefensa contra ataques terroristas. Si nos aproximamos
a la cuestién de si el 11-S fue un ataque a Estados Unidos y no sélo un
crimen por la via estratégica y pragmatica, v no por la via material y teérica
—a pesar de las dudas arriba expuestas-, prevalecen los argumentos que
hacen suponer un ataque a Estados Unidos y, por lo tanto, conducen a
afirmar la legitimidad fundamental de la respuesta bélica.

Ello no implica, sin embargo, un poder general. No se puede negar
que la retérica de la Administracién Bush estaba dirigida hacia la venganza
y el castigo e incluso a la aniquilacién del enemigo (esto tltimo de forma
esporadica pero nunca desmentida). Ello pone en evidencia el carécter
claramente facultativo del Derecho Internacional, el cual en una medida de
defensa armada no sélo aplica el criterio del principio de proporcionalidad,
sino también exige que ella se deberfa “dirigir severamente contra la
propia amenaza terrorista y no (deberia) adoptar un caracter sancionador
o represaliador”. En este punto se basa una critica minoritaria pero
muy categdrica a las acciones militares de Estados Unidos vy sus aliados.
Particularmente Bartasar GarzoN ha sostenido el parecer de que los
atentados han sido “crimenes atroces, pero al fin y al cabo hechos delictivos
y no actos de guerra”; por consiguiente, segtin él, hay que responder con
“la persecucién penal, con la vista de la causa y juicios publicos”, pero no
con una guerra®!, En mi opinién cabe adherirse a esta tesis en cuanto al
contenido. No obstante, deteriora demasiado la fragil autoridad del Consejo
de Seguridad de Naciones Unidas. Frente a esta postura resulta preferible,
ain siendo consciente del carécter idealista de los argumentos, juzgar la

2 GarzoNn, B., “La respuesta”, Ef Pais, 2 de octubre de 2001. Una versidén en aleman
se encuentra bajo el titulo “Die einzige santwort auf den Terror”, semanario Die
Zeit, 25 de noviembre de 2001.
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actuacién de los americanos justamente por medio de los procedimientos
previstos para ello, contrastarla con las normas de Derecho Internacional y,
eventualmente, denunciar infracciones constatadas.

5. Resumen

Resumamos: en Estados Unidos se ha cometido un crimen inconcebible
que ha provocado un sentimiento de inseguridad en todo el mundo.
Pocas semanas después tuvo lugar la respuesta, entre otras, en forma de
bombardeos a Afganistdn durante semanas. Por medio de esta operacién
fue eliminado el régimen taliban, que concedia refugio a los terroristas, y
un nimero desconocido de luchadores (ésoldados?) de este régimen y de
miembros del grupo terrorista al que se hacia responsable de los atentados
del 11 de septiembre resultaron muertos o fueron hechos prisioneros. Se
gané la guerra. Y ahora, étodo arreglado? ¢Se ha saldado de esta manera
una factura que, aunque le fue presentada a la justicia penal®?, no podia
ser saldada por ella?® Puede ser. Ante todo me parece a mi que se ha
puesto de manifiesto que los objetivos esenciales no fueron alcanzados:
los verdaderos responsables de los atentados no fueron ni capturados ni
castigados.

Ahora bien, hay otro aspecto que parece més importante: después del
11 de septiembre una serie de proyectos fundamentales de la humanidad
(seguridad, libertad y supremacia del derecho) fueron dafiados de una
manera tan abierta y evidente que resulta ser de una calidad sin precedentes.
El mundo no ha cambiado, pero ha ensefiado una cara ya anteriormente
conocida aunque no muy bien vista: inseguridad ciudadana, debido a
una nefasta conexién entre terrorismo y tecnologia. Pérdida de libertades
por culpa de unos Estados v unas sociedades que se dejan sacar de su
equilibrio con demasiada facilidad v que, en la duda, mayoritariamente
se deciden pro securitate y contra libertatem. Y, finalmente, el deterioro
del Estado de Derecho y la mengua de la fe en el desarrollo de un global
rule of law, debido a la falta de capacidad de distincién y al déficit en los
procedimientos existentes en los Estados y en las sociedades, asi como a un

22 Vid., HonoricH, K.O, “Sternstunde der Weltmoral. Verbrechen soll man bekampfen
nicht bekriegen”, Frankfurter Alilgemeine Zeitung, 18 de septiembre de 2001.

23 Vid., HonoricH, K.O, “Unschuld und Sthne — zum Sinn des Krieges” , Frankfurter
Allgemeine Zeitung, 8 de diciembre de 2001.
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trato poco respetuoso de la Ley (o del Derecho Internacional), cuando se
trata de hacer valer los propios-intereses.

En el Derecho Penal -nacional e internacional- se van haciendo
patentes ciertas desestimaciones que se observan ya desde hace tiempo:
con ello se justifica el poder definir el Derecho Penal como “guerra en la
paz”. La lucha contra el crimen, por un lado, va adoptando cada vez maés
laformade una guerra, y, por otro lado, las guerras —en tiempos en los que
el ius ad bellum como norma ya no es defendible- son legitimadas como
acciones de castigo. Es evidente que con eso se refuerzan las tendencias
existentes de “militarizacién del Derecho Penal v de la judicializacion de
la guerra” (KLaus GUNTHER), las cuales estan a mano. ¢Pero qué es lo que
conlleva eso? De la “judicializacién de la guerra” se podria en teoria esperar
un efecto civilizador®*, méas que nada en vista de una sutil tradicién que
asigna responsabilidades penales; pero el caso concreto taliban no legitima
o autoriza dichas esperanzas. Mas plausible parece la apreciacién escéptica
de que la guerra sélo recurre al Derecho Penal con el fin de arrogarse una
legitimidad que un eufemistico “Derecho Internacional humanitario” le ha
quitado.

Pero atin méas oscuras aparecen las nubes que se han levantado sobre
el militarizado Derecho Penal. Hace no mucho tiempo (tan mal parece
irle al Derecho Penal) se propuso civilizar mediante la aplicacién de los
principios del bellum iustum al cada vez méas importante Derecho Penal
de combate (militarisierten Kriminalrecht)®® —desenmascarado en primer
lugar por dakoBs como Derecho penal del enemigo®, y después propagado
abiertamente como tal?’-. ¢Civilizaciéon de la guerra por medio de un

% Vid. los argumentos en este sentido de Looerssen, K., “Unsere feine Ware. 183t

sich der Krieg durch ein weltstrafrecht zivilisieren?”, Frankfurter Rundschau, 23
de enero de 2002.

Schneiper, H., “Bellum Justum gegen den Feind in Inneren?”, ZStW 113 (2002),
pp. 499 y ss.

Jakoes, G., “kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung”, ZStW 97
(1985), pp. 751 y ss. [N. del T. Existe una versién en espafiol en Jakass, G.,
Estudios de Derecho Penal, trad. y estudio preliminar por E. Pefiaranda Ramos,
Carlos J. Sudrez Gonzalez y M. Cancio Melia, Madrid, Civitas, 1997].

7 Jakoss, G., “Das Selbstverstindnis der Strafrechtswissenschaft vor den
Herausforderungen der Gegenwart”, en Esea/Hassemer/BurkHarDT (Edit.), Die

deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende, 2000, pags. 47 y
SS.
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Derecho Penal mundial? ¢Civilizacién del Derecho Penal por medio de los
principios de la guerra? Més bien habra que temer que la influencia mutua
lleve a un total desenfreno de ambas partes.

6. Perspectiva

¢Malos tiempos para los optimistas? Yo opino: no necesariamente.
En conjunto, los pasados 200 afios -y esto tampoco se debe olvidar en
momentos en que la creencia en el mal inesperadamente ha vuelto a
ganar fuerzas- han traido consigo una reglamentacién (Verrechtlichung) y
civilizacién de los conflictos tanto de los ciudadanos entre si como entre
los ciudadanos vy los Estados. Este principio es vélido a pesar de que el
proceso de civilizacién se haya visto interrumpido por una terrible recaida
en la barbarie. Los hechos no desmienten esta evolucién, pero ilustran que
la entrega del poder al Derecho es un proceso dificil, al que los poderosos
siempre se oponen. Para la situacion momentanea queda un doble
resultado:

Por un lado: los hechos ocurridos alrededor del 11 de septiembre, que
(también en el Derecho Penal) tanta confusién sacaron a la luz, que en
una situacién de impaciencia social nos han puesto ante la eleccién entre
Escila y Caribdis, entre una guerra tendencialmente hostil al Derecho y
una persecuciéon del crimen supuestamente ineficiente, llaman a que se
discuta con nueva urgencia sobre el traspaso del monopolio del poder del
Estado a instancias supranacionales®. El Tribunal Penal Internacional es un
primer paso en ese sentido, la ampliacién de sus competencias sobre actos
terroristas de estas dimensiones serfa un segundo paso y el establecimiento
de una Policia (criminal) mundial serfa un tercer paso en esa direccién. Se
sobreentiende que las ventajas y los riesgos de unas medidas que supondrian
un profundo cambio de la estructura mundial se deban sopesar unas con
otras con todo cuidado y que no hay espacio nipara el entusiasmo ingenuo
ni para el rechazo generado por el mero reflejo.

® Vid. Hess, H., “Terrorismus und Weltstaat”, Kriminologisches Journal, 2002, pp.
143 vy ss; la réplica de Michael Walte y Frank Neubacher en KrimJ 2002, pp.
205 y ss.; y la adicional réplica de Hess en KrimJ 2002, pp. 207 y ss., asl como
Tonnies, S., “Weltfrieden und Vélkerrecht: Made in USA oder Aufgabe der UNQ?”,
Blatter fur deutsche und internationale Politik 46/2001, pp. 829y ss.
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Pero, por otro lado, hay que dejar claro: que tanto las sociedades del
mundo como la sociedad mundial, por mucha premura que se observe
en la evolucién actual, deben tener cuidado de no producir enemigos

| por exclusién, con los que en un futuro ya no sean capaces de zanjar un

1 conflicto, sino que se veran obligados a combatirlos como enemigos. Ah{
podria estar un provecho esencial del desorden producido por el 11 de
septiembre también en el Derecho Penal.

Del “derecho penal liberal”
al “derecho penal del enemigo”

Prof. Dr. Eduardo Demetrio Crespo*

RESUMEN
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criminales a propdsito de la llamada modernizacién del derecho penal.
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derecho penal desde perspectivas abolicionistas, neoproporcionalistas,
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