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“La crisis consiste precisamente en el hecho de que
lo viejo muere y lo nuevo no puede nacer: en este interregno
se verifican los fendmenos morbosos mds variados”

A. Gramscl, Quaderni dal Carcere. Passato e Presente

RESUMEN: El presente texto realiza una aproximacion al fendmeno de las detenciones de
Guantanamo, diez afios después de su lamentable puesta en marcha. Esta aproximacion
pretender indagar el sentido de este fenomeno como hecho materialmente juridico-
sancionador y, en particular, como expresion del excepcionalismo penal contemporaneo,
momento del Derecho penal del enemigo realmente existente. Al mismo tiempo, y
aprovechando la perspectiva que otorga una década de historia, el texto pretende hallar
el sentido del fenomeno de Guantanamo como elemento de un golpe de fuerza en la
constitucion del emergente espacio soberano global, que hoy solo cabe entender fallido.

PALABRAS CLAVE: Guantanamo. Excepcionalidad penal. Estado de excepcion. Soberania
global.

1 El autor agradece las interesantes sugerencias realizadas para la elaboracion de este articulo por Agustina Iglesias
Skulj, investigadora contratada de la Universidad de A Corufia. El presente texto se enmarca en el desarrollo del pro-
yecto "Espacio y Derecho Penal", realizado por el grupo de investigacion del area de Derecho penal de la Universidad
de A Corufa y subvencionado por la Secretaria de Estado de Investigacion del Ministerio de Ciencia e Innovacion
(2008-2011; -n° referencia DER2008-01523-).

AFDUC 15, 2011, ISSN: 1138-039X, pp. 339-363 341



José Angel Brandariz Garcia

SUMMARY: This paper makes an approach to the phenomenon of the Guantanamo's
detainees, ten years after the beginning of this regrettable event. This perspective seeks to
research the material meaning of this phenomenon as an act of punishment, and especially
as an expression of the current penal exceptionalism, also known as Criminal Law of the
Enemy. By the same token, and taken advantage of the knowledge supplied by one decade
of Guantanamo's history, the paper seeks to find the meaning of the phenomenon as an
element of a 'tour de force' within the framework of the constitution of an emergent global
sovereignty, a political movement which now shows apparently its failure.
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1. INTRODUCCION: ANOMIA Y DERECHO PENAL EN EL SIGLO XXI

En el momento de escribir estas paginas, casi diez afios después de que los primeros
detenidos de la guerra global llegasen al establecimiento de privacion de libertad de Camp
X-Ray, en la base militar estadounidense de la Bahia de Guantanamo (Cuba), mas de un afoy
medio después de que haya expirado el plazo fijado por el presidente estadounidense Barack
H. Osava para la clausura del actual centro de detencion (Camp Delta), los hechos a los que se
refiere este texto son sobradamente conocidos. El fendmeno de las denominadas detenciones
de Guantanamo ha sido, y va a seguir siendo, uno de los hechos mas caracteristicos de la
primera década del siglo XXI. En consonancia con ello, las vicisitudes del fenomeno han sido
objeto de copiosa informacion publica.

Desde esta perspectiva, el presente texto no pretende aportar los datos basicos de este
hecho histdrico, ni detenerse de forma especifica en el periplo de su valoracion jurisdiccional.
Existe una pluralidad de textos, sobradamente lucidos, sobre esta materia. En consecuencia,
el objetivo del texto es intentar aportar algunas notas que permitan contextualizar vy, si es
posible, explicar el fenémeno de Guantanamo. No parece una cuestion baladi. Uno de los
mitos fundamentales de la Modernidad ha sido el del progreso, que en el contexto juridico-
politico se plasma en la conviccion compartida de la paulatina consolidacion de la libertad,
la igualdad o el pluralismo como valores supremos de la vida en sociedad. Para permitir tal
objetivo, al menos los dos ultimos siglos del anterior milenio presenciaron la progresiva
conformacion del Estado de Derecho como modelo juridico-politico prevalente.

En el ambito mas estrictamente penal, los esfuerzos se han dirigido durante ese largo
periodo, evidentemente no sin contradicciones, a la consolidacion de un sistema penal, y
especificamente de un Derecho penal y de un Derecho procesal penal, que respondiesen
a aquel modelo de Estado, con el objetivo de que, sin dejar de atender a la sequridad, se
maximizase la libertad, tanto de las victimas como de los infractores o, en fin, del conjunto
de la sociedad.

Sin embargo, lo primero que llama la atencion sobre el fendmeno de Guantanamo
es que no encuentra facil acomodo en la aplicacion al modelo juridico, y especificamente
al sistema penal, de esa narrativa de progreso. En este sentido, podria existir la tentacion
de interpretar este hecho histérico como un mero accidente, como una simple vicisitud en
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un proceso de mayor alcance, el cual responderia a una racionalidad contradictoria con
los acontecimientos sucedidos en la isla cubana. No parece, empero, que esa sea la mejor
forma de captar el sentido del fenomeno. Es probable que resulte de mayor interés, y mas
productivo, entender que los hechos de Guantdnamo no son un fenémeno irrelevante, sino
una evidencia mayor de las formas en las que se producen las tensiones entre el Derecho, la
anomia y la soberania en el inicio del siglo XXI.

Desde esta perspectiva, el texto se orienta a intentar dar algunas claves que permitan
entender por qué se ha producido este momento de fractura en la conformacion de Estados
de Derecho y de sistemas penales tendencialmente garantistas. Para ello, el texto realiza una
aproximacion politico-criminal a la materia, pero desde una metodologia intencionadamente
interdisciplinaria, con la conviccion de que de otro modo no podria llegar a interpretarse el
fenomeno de las detenciones de la bahia de Guantanamo.

1. EXCEPCION Y ANOMIA EN GUANTANAMO. NOTAS DE CONTEXTO

De acuerdo con las premisas avanzadas, el objetivo del presente epigrafe es sugerir
algunas caracteristicas basicas de los modos contemporaneos de afrontar determinados
hechos tradicionalmente considerados como delitos, en aras de disefiar un contexto que
permita entender el fenomeno de Guantanamo.

No puede caber duda sobre el hecho de que la progresiva consolidacion de un sistema
penal propio de un Estado de Derecho es solo una parte de la historia de las formas juridicas
de castigo en el periodo de los dos ultimos siglos. Esa etapa de evolucion del Derecho
penal ha estado plagada por doquier de momentos contradictorios con los postulados del
Estado de Derecho?; de hecho, de forma practicamente constante, y en la generalidad de
los paises, conjuntamente con un sistema penal tendencialmente liberal y democratico, han
existido segmentos de las normas juridicas que han respondido mas bien a una légica de
la excepcidn, a una orientacion propia de la Razon de Estado®. No en vano, se ha llegado a

2 Sobre ese caracter en absoluto novedoso de la excepcionalidad penal, cfr., entre otros, Donini, 2004: 55.

Como expresion de esa falta de novedad, se ha acufiado el concepto de normativa, y cultura, de la emergencia o
de la excepcionalidad penal, expresion con la que suele hacerse referencia a la respuesta juridico-penal que se
articulo en diferentes estados europeos a partir de los afios 70 del siglo XX como tratamiento de fenémenos de
terrorismo y violencia politica de aquella época, de lo que en cierta medida es expresion, en nuestro ordenamiento
constitucional, el art. 55.2 CE. Esta orientacién politico-criminal ha tenido incidencia en diferentes planos del
sistema penal: a) en el plano legislativo, con las denominadas leyes antiterroristas, que articulan tipos penales
frecuentemente poco compatibles con los principios garantistas; b) en materia procesal, con la restriccion de los
derechos de defensa, la ampliacion de la prision preventiva, o la puesta en marcha de medidas de incomunicacion
y dispositivos premiales para los “arrepentimientos”; ¢) en materia organica, mediante la creacion de unidades
policiales con elevados niveles de impunidad, y de tribunales especiales; d) en el ambito penitenciario, mediante la
conformacion de verdaderos regimenes especiales, y la contraccion de las medidas de readaptacion a la sociedad
extracarcelaria. Sobre todo ello, vid. Rivera BEiras, 2003: 360 ss.; BErGALL, 1997: 45 ss.; SERRANO-PIEDECASAS, 1988: 97
ss.; ZAFFARONI, 2010: 369 s.

3 Para un analisis del concepto de Razon de Estado, y de su incompatibilidad con el Estado de Derecho, vid. Ferrasou,
1995: 808 s., 813 ss., 830 s.; Foucault, 2004a: 243 ss., 261 ss., 293 sS.; LAsAGABASTER HERRARTE, 2005: 185 ss.; MARESCA,
2005: 94 ss.
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hablar de la existencia de verdaderos subsistemas penales de excepcion®, que desde hace
décadas suelen integrar en su seno el tratamiento de los hechos de violencia politica y
terrorismo®.

Sin negar esta circunstancia, se intuye que en el fendmeno de Guantanamo existen
rasgos novedosos, que permiten distinguirlo de las expresiones de excepcionalidad penal
previas, y entenderlo como un acontecimiento nuevo. De hecho, ni siquiera seria muy
acertado entender que se trata de una muestra del denominado Derecho penal del enemigo,
cuando menos si se atiende a los rasgos del modelo expuestos por el propio Jakoss®. No en
vano, es frecuente caracterizar los hechos de Guantdanamo como un fenédmeno andémico’.

En consecuencia, parece procedente indagar en qué consisten esos rasgos novedosos.
Para ello, quizas resulta adecuado analizar algunas notas del contexto juridico-politico en el
que se manifiestan los hechos de Guantanamo®.

En una aproximacion iniciatica a la materia, cabria sugerir que los elementos de
discontinuidad con las elaboraciones mas propiamente juridicas de la excepcionalidad penal
de la etapa anterior -las cuales, no obstante, contintan perviviendo en el momento presente-
se hallan, entre otros extremos, en un cierto devenir global de la excepcion y en su confusa
hibridacion con racionalidades bélicas.

En efecto, en primer lugar, la emergencia de la etapa presente ha devenido global.
Si el ambito territorial prioritario de manifestacion de los riesgos afrontados mediante Ia
cultura de la emergencia clasica era otrora el Estado-Nacion, en el presente la emergencia
se manifiesta como elemento de configuracion de un espacio global, al que se acomodan
las respuestas, politicas vy juridicas, a aquellos riesgos. La proyeccion sobre ese nuevo
espacio de soberania, en donde algunos elementos de la configuracion de un nuevo
territorio institucional ~como los econdmicos-, tienen ya un elevado nivel de desarrollo®,
pero en donde otros, singularmente los juridico-politicos y, entre ellos, los dispositivos del

4 Sobre este concepto, vid., por todos, Ferrasow, 1995: 808 ss.

Sobre la consolidacion del terrorismo como nucleo de la emergencia penal tradicional, vid. SerraNO-PiEDECASAS, 1988:
95 s. Sobre la centralidad del terrorista como arquetipo del enemigo en el pensamiento de Jakoss, vid. AronTe, 1999:
48 ss.

6 El propio Jakoss se ha mostrado critico con las detenciones indefinidas de Guantdnamo, rechazando la incardinacion
del fenomeno en su concepto de Derecho penal del enemigo. Sobre ello, cfr. AponTe 2005: 46, 52.

7 Cfr, en este sentido, Pave, 2005b: 31; Ericson, 2007: 45. Vid. asimismo Beck, 2005: 195, 203.

8 Al'margen de los otros perfiles innovadores del fenomeno de Guantdnamo que son analizados a lo largo del texto,
cabe hacer referencia al caracter espectacular del acontecimiento. En efecto, no se trata de una via de hecho ejecu-
tada de forma reservada o clandestina, sino de un ejercicio de autoridad soberana no sometido al Derecho dotado
de plena publicidad. Su caracter espectacular permite no solo transmitir mensajes de seguridad, sino, sobre todo,
mostrar un ejercicio de poder que pretende contribuir a la afirmacién de una nueva autoridad soberana en el plano
global. Vid., sobre todo ello, ButLer, 2006: 108; Pave, 2005a: 25; 2005b: 31, 159, 172; WHyTe, 2006: 59 -quien sefala
que Guantdnamo es una expresion de lo que Bensamin consideraba violencia creadora del Derecho-.

9 Vid, sobre ello, CapELLA, 1997: 260 ss., 272 ss.; FARIA, 2001: 92 ss., 121 ss.; MErcapo, 2005: 134 ss.; Perez Cepepa, 2007:
40 s.
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Estado de Derecho, presentan un evidente retraso de conformacion™, refuerza la légica de
la excepcionalidad, mediante un bajo nivel de juridificacion de la resolucion de conflictos.

En segundo lugar, la emergencia contemporanea, como forma de articulacion del
control dotada de rasgos, siquiera retoricamente, juridico-penales, se encuentra en su
evolucidn presente con las [6gicas bélicas. La nueva valencia de la cultura de la emergencia
se deriva también de las crecientes dificultades para diferenciar los dos ambitos clasicos
de la gestion estatal de la seguridad: el interior, reservado a los dispositivos policiales
y jurisdiccionales, y el exterior, espacio propio de los instrumentos militares, bélicos. La
proyeccion de la materia sobre el territorio global hace de esa delimitacion interior-exterior
una nocion tendencialmente obsoleta, en la que la progresiva hibridacion guerra-control
penal se acomoda progresivamente en los bajos niveles de juridificacion -y, por tanto,
de respeto de los derechos vy libertades fundamentales- que siempre ha caracterizado la
fenomenologia bélica™.

Seguramente resulta de interés detenerse algo mas en estas connotaciones de la
excepcionalidad contemporanea, en la que se inscriben las detenciones de Guantanamo.

1. El terrorismo como amenaza en el contexto de la guerra global

El primer elemento que puede contextualizar las caracteristicas de la excepcionalidad
penal de la primera década de este siglo es el hecho de que se enmarca en un contexto
histdrico en que tanto el terrorismo como las respuestas a ese fendmeno se han insertado
en una forma de violencia bélica que podria ser adecuadamente descrita como guerra
global™.

En efecto, la guerra del presente ha devenido global en el sentido de que se manifiesta
como conjunto de conflictos armados que se desarrollan en el marco de un nuevo y efectivo
territorio soberano, el terreno global (o, si se quiere, imperial), con independencia de que su
escenario concreto sea un pais especifico’™, en una suerte de proliferacion permanente de
verdaderas guerras civiles globales'™. Ese salto de dimension, ese devenir global de conflictos
singulares, se ha debido no tanto a que en su realizacion se movilice el orden imperial en
su conjunto, sino a que se desarrolla dentro de ese orden soberano, esta condicionado
por ély al tiempo lo condiciona, como segmento de una constelaciéon de conflictos. Como

10 Vid., entre otros, Gipbens, 1999: 170 ss.: Harot/NeGri, 2002: 50; Ptrez Cepepa, 2004: 1395 ss.

11 En la tradicion del pensamiento occidental ha venido siendo entendido que la paz es la condicion factica para el
funcionamiento del Derecho, de modo que éste es incompatible con la guerra, sobre todo con la guerra civil (como
sefiala ya el viejo aforismo latino inter arma silent leges). Sobre ello, vid. Aronte, 2005: 47 s.; Bauman, 2007: 126;
FerrasoLl, 2006: 799, 804.

12 Para una aproximacion al concepto, vid. Haror/Neeri, 2004: 3 ss.; DAL LaGo, 2003: 43 ss.; ZariFiAN, 2003: 12 ss.
Las caracteristicas de los fendomenos bélicos contemporaneos que se enuncian a continuacion se ven reforzados en
la medida en que la guerra global ha podido ser adjetivada de permanente. Sobre tal rasgo, vid., entre otros, Babiou,
2005: 23; CiccareL, 2005a: 71, 73; Haror/NeGrl, 2004: 4, 6, 14.; Joxg, 2003: 179 s.; Pérez Cepepa, 2007: 125 s.; PorTiLLa
ConTRerAs, 2007: 121 s.

13 Vid., sobre ello, DAL Lago, 2003: 59; Harot/NEGRI, 2004: 3 s.; Joxg, 2005: 73.

14 Vid. Haror/Neeri, 2004: 3 s. Vid. asimismo BaubriLLArD, 2003: 85; NeGrl, 2004: 62, 68 ss.; PormiLa ConTRERAS, 2007:
124.
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manifestacion mas evidente de ello, los conflictos bélicos del presente abandonan de
forma tendencial la morfologia de la confrontacion entre estados, en la medida en que
los contendientes presentan agregaciones mucho mas flexibles, difusas y supra- (o infra-)
nacionales'™. Por otra parte, el escenario potencial del conflicto puede ser cualquier lugar
del planeta, al margen de su mayor o menor proximidad fisica a los ambitos territoriales de
los contendientes’®.

Por otra parte, la guerra y el terrorismo devienen globales porque, aunque haya
cesaciones de los conflictos, ambos se convierten en condiciones generales, conforman un
estado normal, en la medida en que la violencia letal se manifiesta constante y ubicuamente
como potencia, presta siempre y en cualquier lugar a actualizarse. De este modo, la cesacion
de hostilidades no significa la conclusion de la guerra -o del terrorismo-, sino su mera
modulacion temporal®. La guerra tiende asi a perder su caracteristica de ruptura simbolica,
social y temporal con la paz'®; mas aun, en la guerra global contra un enemigo difuso y
recombinante no existe el momento de conclusion representado hasta el presente por la
victoria'.

Estos rasgos conforman la elevacion de la respuesta prioritaria al terrorismo, esto es,
la guerra global, al estatuto de dispositivo de ordenacion sistémica de primera magnitud, de
verdadera matriz de conformacion de las relaciones de poder y de las técnicas de dominacion,
en suma, de régimen global de biopoder?. Retomando la matizacion que Foucautt o Deteuze/
Guatrari?' hicieron en su momento de un conocido aforismo de Von Clausewiiz ("La Guerra
es la continuacion de la Politica por otros medios"), podria afirmarse que en la actualidad /o
Politica no parece ser sino la continuacion de la Guerra por otros medios®.

En efecto, la guerra se ha prefigurado en la actualidad como primordial mecanismo
reqgulador de las transformaciones sistémicas en curso, hacia la conformacién factica y
normativa de un nuevo espacio de soberania global-imperial, en el que la mutacion del
orden juridico aparece como elemento constituyente®, con singular trascendencia de las
politicas bélicas y policiales de la guerra contra el terrorismo?.

15 Vid. HaroT/NEGrl, 2004: 54 s.; DAL Lago, 2003: 27; Zizek, 2002: 76.

16 Vid. Harot/NEecrl, 2004: 14; DAL Laco, 2003: 46 s. Vid. asimismo Bauman, 2007: 162.

17 Vid. Haror/Neeri, 2004: 38. Vid. asimismo CiccareLt, 2005b: 94: Guareschl, 2005: 66 s.; Perez Cepepa, 2007: 126.
18 Vid. Haror/NEGRI, 2004: 6 ss.; DAL Lago, 2003: 26 ss., 46; 717, 2005: 86.

19 Vid. Joxg, 2003: 15, 17; Vammimo, 2009: 72; ZeDNER, 2009: 122 s.

20 Vid. Acamsen, 20071; Harot/NEecri, 2004: 3 ss., 13 s., 21; DAL Lago, 2005: 19 ss.

21 Cfr. DeLeuze/Guatiarl, 2002: 470 s.; Foucautr, 2000: 28 s., 52 s.

22 Cfr. Bauman, 2007: 126; CiccareLt, 2005a: 70 s.; DAL Laco, 2003: 21 ss. Para un analisis en profundidad del pensamien-
to de aquellos autores sobre el particular, vid. GuarescHl, 2005: 52 ss.
BaupriLLARD, 2004: 24, por su parte, considera que "la guerra actual es la busqueda de la ausencia de politica por otros
medios"

23 Vid. Pavg, 2005b: 7 s. Sobre el rol constituyente del Derecho Penal en la creacion y legitimacion de una estructura
soberana imperial, vid. Pave, 2005b: 160.

24 Vid. Pavg, 2005b: 141, 153 s. Sobre la lucha contra el terrorismo como dispositivo prioritario de autolegitimacion
estatal, vid. asimismo ScHeerer, 2006: 348 s. Sobre la consolidacion del terrorismo como arquetipo del enemigo
bélico del presente, vid. DAL Lago, 2003: 52 s.; Pavg, 2005b: 8.
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2. El ocaso de la dicotomia interior-exterior en materia de seguridad. La
hibridacion de lo bélico y lo policial
"Los ejércitos (...) no producen temor mds que a quien se lo deben producir:
los terroristas y los enemigos de la paz, y yo, como ministro de defensa, estaria muy preocupado

si los delincuentes no sintieran temor ante la policia y las fuerzas armadas”
J. Bono, A Coruria, 29/V/2005

A los efectos de analizar las caracteristicas de la excepcionalidad penal en el tiempo
de Guantanamo, quizas uno de los rasgos mas relevantes de los conflictos del presente es
la progresiva indiferenciacion de los planos -policial y militar- de gestion de la seguridad?.
Como se ha insinuado va, tal tendencia se sustenta en una circunstancia estructural: la
progresiva conformacion de un orden soberano global, de un Imperio sin exterior, en el que
esa distincion interno-externo pierde cada vez mas sentido®, de modo que las actividades
bélicas aparecen como operaciones policiales de mantenimiento del orden?.

Se trata de un proceso tendencial, contradictorio e imperfecto®, lo cual no impide
que presente elementos de consolidacion. En este sentido, cabe hablar de dos dinamicas de
hibridacion paralelas y convergentes.

En primer lugar, las clasicas operaciones de policia, orientadas a una resolucion final
del conflicto de caracter jurisdiccional, desarrolladas por la Administracion civil, y proyectadas
sobre la garantia de la sequridad interior de los Estados, tienden a adoptar rasgos bélicos®.
Ello se evidencia en varias caracteristicas de tales operaciones: a) fuerzas especificamente
militares intervienen en la lucha contra redes vy riesgos criminales; b) se produce, o cuando
menos se persigue, la mayor implicacion emocional de la colectividad; c) los adversarios de
aquellas fuerzas publicas trascienden la referencia clasica del infractor, adquiriendo el estatuto
de enemigos, con unos niveles de organizacion y peligrosidad en ocasiones muy superiores a
los de los criminales clasicos; d) las tacticas de garantia de la sequridad emprendidas en este
ambito en ocasiones abandonan por completo la pauta policial clasica de persecucion y puesta
a disposicion judicial del infractor, acogiendo légicas bélicas de eliminacion del enemigo™®,
que ahora ya no son clandestinas, sino expresas y publicas.

25 Vid. Beck, 2003: 11, 48; Bio, 2005: 53 s.; CRELINSTEN, 2004: 245; HARDT/NEGRI, 2004: 14 s.; DAL Lago, 2003: 34, 82 s.; PErez
Cepepa, 2007: 17, 130 s.; PorTiLia ConTRERAS, 2007: 67 ss.; Primtwitz, 2004: 174 ss.; ZEDNER, 2009: 54 ss.
FerrasoLl, 2006: 802, por su parte, sefiala que la caracterizacion de los atentados del 11-S como acto de guerra ha
devaluado la distincion y la asimetria entre Derecho y guerra.

26 Vid. Bauman, 2007: 162; Cutrma, 2007: 39 s.; Haror/Necri, 2002: 178 ss.; 2004: 14 s.; SaN MARTIN SEGURA, 2006: 97;
ZEDNER, 2009: 85.

27 Vid. CiccareLL, 2005b: 92; Pave, 2005b: 182.

28 Vid., sobre este caracter imperfecto, DAL Laco, 2003: 60.

29 Vid. CreunsTeN, 2004: 244 s.; Paubpa, 2000: 34 s., 138; DeLta Porta/Rermer, 2006: 719, 721; Ricouste, 2008: 88 ss. Para
una critica politico-criminal de este fenémeno, vid., entre otros, Gonzatez Cussac, 2005: 33; Pérez Cepepa, 2007: 133;
Pritrwitz, 2004: 181.

30 Resulta significativo en este punto la adopcion por parte del Reino Unido, en el marco de la denominada Operacidn
Kratos contra el terrorismo, de una guia de practicas policiales que recomendaba matar a los sujetos sospechosos

de ser terroristas suicidas, pauta de conducta ya seguida en otros paises no occidentales. Al respecto, vid. el diario
The Guardian de 25/VI1/2005 y 27/VI1/2005.
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Las redes de la inmigracion ilegal, el trafico de drogas organizado y, sobre todo, el
terrorismo global aparecen en este sentido como realidades criminales destinatarias de un
control ejercido con formas militares®’. Ejemplos de esa implicacion militar en actividades
clasicamente entendidas como de policia, y dirigidas frente a fenomenos delictivos como los
mencionados, pueden encontrarse en el pasado reciente en la practica totalidad de los paises
occidentales®, incluida Espafia®.

En sequndo lugar, las operaciones bélicas, de proteccion exterior de los Estados,
aparecen cada vez mas como actividades de policia en el marco del orden soberano global®.
Pueden identificarse diversas razones que explican esta tendencia®:

Enprimerlugar,elenemigo bélicoyano corresponde al paradigma del Estado extranjero,
dotado de una minima legitimidad soberana®, sino que aparece caracterizado por rasgos
que lo aproximan mas bien a los perfiles tradicionales del criminal®’. Las operaciones bélicas
se presentan como confrontacion axiologica, como verdaderos conflictos civilizatorios, con
unos codigos éticos susceptibles de ser universalmente compartidos, y ajenos a la mera
contradiccion politica. Estas guerras justas configuran al enemigo directamente como
infractor criminal -generalmente, terrorista- o como sujeto que atenta contra bienes
juridicos basicos -los derechos humanos-, por mucho que ello resulte una interpretacion de
un simplismo manifiesto®.

En seqgundo lugar, las operaciones bélicas se acomodan a narrativas que responden
mas a la logica de la aplicacion de la ley y de la garantia del orden publico que a la de
las guerras en sentido propio, ya que son presentadas como actividades de persecucion o
sancion de infractores por determinados crimenes transnacionales -terrorismo, trafico de
drogas, genocidio-*°.

En tercer lugar®, estas operaciones adquieren la normalidad propia de las labores
de policia, perdiendo el rasgo de momentos de ruptura y de movilizacion total que

31 Vid. DaL Laco, 2003: 34, 63. El empleo de medios militares en operaciones antiterroristas incluso se ha contemplado
de forma expresa en el art. 28-B TUE y en el art. 188-R TCE tras su reforma por parte del Tratado de Lisboa.

32 Cfr. DaL Lago, 2003: 60 ss. Cfr. asimismo DeLLa Porta/ReiTer, 2006: 719.

33 Yelloa pesar de que en el caso espafiol la cobertura normativa de algunas de estas operaciones sea, en el ordena-
miento vigente, dudosa, quizas con la excepcion del art. 16.c) de la L.O. 5/2005, de 17/XI, de la Defensa Nacional, que
establece que una de las operaciones que corresponden a las fuerzas armadas es la de apoyo a las fuerzas y cuerpos
de seguridad del Estado en la lucha contra el terrorismo. Para un analisis juridico de este género de operaciones en
el marco del ordenamiento juridico espafiol, vid. ARrovo MarTiNEZ, 2005: 211 ss.

34 Vid. Bapbiou, 2004: 62 s.; Bico, 2005: 72 s.; CReLINSTEN, 2004 245; DAL Lago, 2003: 47, 54 s., 58 s., 82 s.; PorTiLLA CONTRERAS,
2007: 122, 124 s.; Primwitz, 2004: 180.

35 Vid., sobre ello, Haror/NeGrl, 2004: 15 s.; Pave, 2005b: 7 s., 154, 161 s., 168 s. Vid. asimismo DAL Lago, 2003: 33, 37 s,
58 s.

36 Vid. Harot/NeGri, 2004 54 s.; Joxg, 2003: 184 s.: VieJo Viiias, 2005: 145; Zi7e, 2005: 76.
37 Vid. Babiou, 2004: 79 ss.; CiccareLL, 2005a: 68, 71; DAL Laco, 2003: 27 s.

38 Sobre la lectura de los conflictos bélicos globales del presente como guerras justas, vid. PortiLLa ConTreras, 2007:
125 ss.

39 Vid. DAL Lago, 2003: 28, 54 s.
40 Vid. DAL Laco, 2003: 46 s.
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tradicionalmente ha caracterizado a los fenomenos bélicos. La razon fundamental de ello
se halla en varias caracteristicas de la novedosa morfologia de las actividades bélicas, que
en cierta medida remiten a la teoria estratégica que en la ultima década ha sido conocida
como Revolucidn en Asuntos Militares*': la tendencial superacion de los ejércitos de leva,
la drastica reduccion de las victimas propias*, el alejamiento fisico de la vida cotidiana
occidental®, la tendencial brevedad de los conflictos*, la flexibilidad y variable intensidad de
las actividades bélicas®.

En cuarto lugar, como expresion juridico-constitucional de esa normalidad policial, y
de esa mencionada pérdida de control civil, las operaciones bélicas del presente tienden a
eludir los momentos de fractura formal que suponen las declaraciones de guerra*. Las reglas
normativas vigentes sobre el particular decaen como consecuencia de la interpretacion
simbolica de la confrontacion como actividad no estrictamente bélica, sino mas bien policial,
asi como por la decision y verificacion de tales operaciones no ya en un contexto de soberania
estatal, sino global.

Esta ultima caracteristica no es sino una expresion singular de la progresiva superacion
de las categorias y pautas de aplicacion del Derecho Internacional que se manifiestan en
los mas recientes conflictos bélicos globales”, de lo que la situacion de los detenidos de
Guantanamo no seria sino la evidencia mas palmaria. En la fenomenologia de la guerra
global el proceso histérico de progresiva sujecion de las relaciones internacionales y de
sus aspectos bélicos al Derecho, que en el orden penal se plasma de forma singular en
la institucion de un Tribunal Penal Internacional de caracter permanente, parece haber
experimentado una manifiesta involucion, consonante con la afirmacion de la emergencia
como modo de afrontar juridicamente los fendmenos criminales de caracter global®. De
algun modo, las reglas establecidas para regir un orden internacional -v. gr., la funcionalidad
y la propia capacidad de actuacion de la ONU- parecen acusar una creciente obsolescencia
en el contexto de un emergente orden imperial-global*. En este sentido, el proceso podria ser
interpretado del siguiente modo: en vez de proyectar el Estado de Derecho sobre actividades

41 Para un analisis de la denominada Revolucion en Asuntos Militares (RMA, en sus siglas en inglés), vid. Haror, 2005:
20 ss.; Joxe, 2003: 137 ss., 167 ss.; Kie, 2007: 381 ss.; DAL Lago, 2003: 30 ss., 51 ss.; 2005: 23 ss. Para un analisis de la
derrota practica de la RMA como consecuencia de los resultados de la guerra de Irak, vid. Haro/NE6rl, 2009: 210 s.

42 Vid. DAL Laco, 2003: 30 s., 48 s.; Harpr, 2005: 20.
43 Vid. DAL Lao, 2003: 31, 50; 2005: 16 s.; Zizek, 2002.
44 Vid. DaL Lao, 2003: 28, 55 s.

45 Vid., sobre ello, DAL Laco, 2003: 29 s.

46 Vid. Bapiou, 2005: 23; Joxg, 2003: 17; DAL Laco, 2003: 27, 47.
Precisamente la ausencia de los requisitos formales que permiten hablar, juridicamente, de "tiempos de guerra", es
lo que permite sostener a Gonzatez Cussac, 2005: 32 s., que no es posible invocar la existencia de una guerra contra
el terrorismo, y que, en consecuencia, el fenomeno ha de ser abordado con los instrumentos del Derecho Penal (del
Estado de Derecho).

47 Vid. DAL Laso, 2003: 28, 32 s., 86; Ramon CHornET, 2005: 237 ss. Vid. asimismo Bravo Lira, 2004: 133 ss.; CICCARELL,
2005a: 68 s.; FerrasoLl, 2003: 67 ss.; Perez Cepepa, 2004: 1366 ss.

48 Vid. DAL Laco, 2003: 35; CiccareLLl, 2005b: 92.
49 Vid., en este sentido, Joxg, 2003: 199.
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militares entendidas cada vez mas como operaciones de policia, se produce la evolucion
inversa, esto es, como no se trata de guerras convencionales, no debe extenderse a ellas el
Derecho de guerra que progresivamente se ha ido conformando®.

La creciente hibridacion de las actividades de garantia de la sequridad interior y
exterior, policiales y militares, se ve reforzada por un cierto paralelismo en la evolucion
de ambas dinamicas de gestién de conflictos. Los recortes de los niveles de tolerancia
social, la expansion del sistema penal y el incremento de sus niveles objetivos de severidad
aparecen como correlatos de una globalizacion crecientemente armada, de un dispositivo de
gobernacion sistémica que al menos durante la primera década del siglo ha estado centrado
en las operaciones policiales-bélicas®'.

111. DE LO INNOVADOR Y DE LO PERMANENTE EN LA EXCEPCIONALIDAD
PENAL

Como se ha apuntado, la connotacién de la excepcionalidad penal del presente
con ciertos rasgos bélicos explica que algunos modos de funcionamiento de esa parte del
sistema penal se manifiesten con notas propias de los momentos de ruptura y de implicacion
emocional colectiva que tradicionalmente han caracterizado a los conflictos guerreros. La
emergencia ante las grandes realidades criminales de caracter transnacional -ante todo,
el terrorismo-, situada en esa zona gris en la que se confunden lo policial y lo militar, lo
interior y lo exterior, genera algunos efectos en materia de cohesion y reordenacion social
muy propios de los momentos de movilizacion total bélica. En efecto, lejos de las retoricas
neoliberales de la minimizacion de la Administracion®, y al margen también de los limites
que le interpone su propia incapacidad en el plano global, el Estado fuerte del presente
reconstruye en el plano de la sequridad una narrativa de legitimacion, con una muy notable
potencialidad para conformar la percepcion social de la realidad. Se trata de una narrativa a
cuya operatividad contribuyen determinados presupuestos previos:a) la centralidad adquirida
por el valor sequridad, y, en concreto, la existencia de una cierta ansiedad colectiva ante la
inseguridad, o incluso la afirmacion del miedo como uno de los motores de la evolucion
social; b) en relacion con ello, el desorden vy la incertidumbre generados por la crisis de
determinados referentes identitarios de caracter sistémico. Partiendo de estos presupuestos,
en la construccion de enemigos se reproduce una narrativa de la identidad y de la alteridad,
con frecuentes ecos a la retorica esencialista del choque de civilizaciones®.

Esta narrativa de la identidad y de la alteridad tiene una incidencia directa sobre
el ambito politico-criminal. La afirmacion en sentido fuerte de esa alteridad del enemigo

50 Cfr, de esta opinion, BetrrAn bE FeLiPE, 2005: 359.
51 Cfr, sobre ello, Dt Gioral, 2002: 27 ss.; DAL Laco, 2003: 84 s.; HarbT/NEGRI, 2004: 17, 298 s.

52 Sobre la falaz afirmacién de un Estado débil en una etapa de implantacion de buena parte de los dogmas neolibe-
rales, vid. BereALLl, 2003: 67 ss.; Foucault, 2004b: 123 ss., 137 ss.; Harot/NeGrl, 2003: 57, 61 s.; MaRTiNEZ DE Pison, 2006:
56 ss.; Susin BETRAN, 2006: 128 ss.; Wacauant, 2004: 26 s., 61 ss., 169, 175.

53 Para una aproximacion critica a la tesis del choque de civilizaciones, vid., por todos, Bauar, 2005: 137 ss.; Saip, 2005:
117 ss.; Young, 2003: 167 ss., 187 ss.; Zizek, 2005: 37 ss.
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presenta un inviable acomodo con las racionalidades universalistas propias de las
construcciones juridico-politicas de la Modernidad y, en concreto, del Estado de Derecho.
El enemigo contemporaneo, en tanto que radicalmente otro, arriesga ser plenamente
desprovisto del estatuto no ya de ciudadano, sino de persona® (como admite expresamente
Jakoss®™), perdiendo de este modo los derechos y garantias que en su confrontacion
con el sistema penal deberian asistirle®s. De esta forma, y al margen de las evoluciones
antigarantistas experimentadas en diversas etapas de la Modernidad por el sistema penal,
en la primera década de este siglo se sentaron las bases de una fase diferente, y desde la
perspectiva del Estado de Derecho mas grave: la etapa de progresiva consolidacion del
Derecho Penal de la no-persona®, de un Derecho Penal del enemigo®® realmente existente.

En cierta medida, esa narrativa no hace otra cosa, en el marco de la confusion de los
planos de seguridad anteriormente mencionada, que transponer al ambito del tratamiento
juridico de la criminalidad la dialéctica amigo-enemigo tan propia de las logicas bélicas®™,
en una cierta reedicion de aspectos cuestionables de las tesis de determinados pensadores
ilustrados o pre-ilustrados (Kant o Hosses, entre otros)®. Sin embargo, esa operacion
simbdlica comporta unos riesgos dificiles de obviar, en la medida en que quiebra la idea de
ciudadano, que siempre ha sido el presupuesto subjetivo no solo del funcionamiento del
Estado moderno, sino sobre todo de la aplicacion del Estado de Derecho y, por lo tanto, del
sistema penal garantista que pretende acomodarse al mismo.

La narrativa comentada presenta una notable solidez, aunque solo sea porque el
nuevo enemigo-criminal esta dotado de unos perfiles que refuerzan su peligrosidad y su
alteridad, abonando de este modo la obsesion social por la seguridad y el tratamiento juridico
en clave de excepcion. El enemigo contemporaneo es paradigmaticamente el terrorista; no
obstante, en parte por la propia porosidad del concepto de terrorismo®, se trata de una

54 Vid. DAL Laco, 2005: 30; MarTinez-BusAn Perez, 2005: 169 s.; Prieto NAVARRO, 2005: 73 s.

55 El propio Jakoss, en su teorizacion del Derecho enal del enemigo, califica al enemigo de 'no-persona’ (cfr. Jakoss,
2004: 60). Para un analisis en profundidad del sentido que otorga el autor aleman a esta caracterizacion, vid. Gon-
zALez Cussac, 2007: 209 ss.; Gracia MarTiN, 2005a: 175 ss., 211 ss.

56 Vid. DAL Lago, 2005: 17 s., 29 s.

57 En este sentido, cabria entender que la consideracion como "combatientes ilegales” de un numero indefinido de
los detenidos en la guerra global contra el terrorismo, y el tratamiento que lleva aparejada, pueden ser las mejores
expresiones de la constitucion de la categoria juridica del enemigo como “no-persona”. Vid., en este sentido, Dac
LAGo, 2003: 38; PorrTiLLa ConTRERAS, 2002: 91.

58 Para una aproximacion a esta tesis, vid., en una bibliografia inabarcable, Aponte, 1999: pdssim; Cancio MeLiA, 2003: 57
ss.; GonzALez Cussac, 2005: 34 ss.; Gracia MarTiN, 2005a: 89 ss.; l6Lesias Skuu, 2009: 345 ss.; Jakoss, 2003: 19 ss.; Siva
SéncHez, 2001: 163 ss.; ZaFFARONI, 2006: pdssim; asi como los multiples trabajos de los dos volumenes de Cancio Meua/
Gomez-Jara Diez, 2006.

59 Sobre la incompatibilidad entre Estado de Derecho vy l6gica amigo-enemigo, vid. Ferrasowi, 1995: 830; 2006: p. 803,
quien enfatiza que esa dicotomia no es el paradigma de la politica, como queria ScHmit, sino de la guerra.

60 Vid., sobre ello, GonzALez Cussac, 2007: 206 s.; GrRaciA MarTiN, 2005b: 455 ss.; Pérez el VALLE, 2001: 597 ss.; PoRrTILLA
ConTRERAS, 2007: 217 ss.; ZarraroNl, 2005: 1078 ss.; 2006: 122 ss. Las referidas conexiones del pensamiento de Jakogs
en este punto, mas proximas a Hosges o Kant que a Rousseau o FicTe, pueden verse en Jakoss, 2003: 25 ss.

61 Sobre la porosidad de la nocion penal de terrorismo, de la que puede ser una buena expresion la definicion del art. 1
de la Decision marco del Consejo (2002/475/JAl), de 13/VI/2002, sobre la lucha contra el terrorismo, vid. Garcia Rivas,
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etiqueta con notables potencialidades de expansién difusa®. Ese enemigo contemporaneo
presenta rasgos de especial perversidad, como los siguientes®: a) es individualizable, pero
difuso, y puede esconderse en cualquier lugar; esta tendencia a la invisibilidad es lo que
permite la permanente redefinicion del enemigo, a los efectos de redisefio de la organizacion
y cohesion sociales®; b) es nomada, ya que puede moverse clandestinamente por cualquier
territorio; ¢) por ese caracter difuso, y por su movilidad, se encuentra tanto dentro como
fuera de nuestra sociedad; d) es imprevisible en su inhumano comportamiento; e) puede ser,
con grandes sacrificios y compromisos colectivos, provisionalmente batido, pero resulta casi
imposible de derrotar de forma definitiva®.

En suma, los perfiles "ontoldgicos" del enemigo-criminal del presente crean las
condiciones idoneas para que su tratamiento por parte del sistema penal discurra por
vias juridicas divergentes de la tradicion del Estado de Derecho. Sus potencialidades
para incrementar la sensacion social de inseguridad, para generar una cohesion social
omnicomprensiva en su contra, para reforzar una estatuto de alteridad apto para despojarlo
de su condicion de ciudadano o de persona y para vivir Su amenaza como emergencia
conforman los sélidos presupuestos de un renovado subsistema penal de excepcion, de un
Derecho Penal del enemigo realmente existente. Sequramente el fenomeno de las detenciones
de Guantanamo no es sino la expresion mas palmaria del subsistema penal de excepcion
global®®.

Sin perjuicio de todo ello, en el momento de pensar la relacidén entre lo innovador y
lo clasico en materia de excepcionalidad penal, intentando con ello enmarcar un contexto
de sentido para los hechos de Guantanamo, es necesario detenerse en un rasgo de aquella
especifica cultura politico-criminal que permite aproximarse a lo que constituira la ultima
parte del analisis: el entendimiento del fenomeno penal de la isla de Cuba como expresion
de un estado de excepcion sui generis.

La excepcionalidad penal de las ultimas décadas del siglo XX fue presentada, como su
propia denominacion indica, como solucion de caracter extraordinario y restringido, pensada
exclusivamente para el terrorismo y la violencia politica de aquella etapa. Al mismo tiempo,
su excepcionalidad se proyectaba también sobre el plano temporal, ya que aparecia como
una solucion con plazo de caducidad, disefiada hasta la desaparicion del fenémeno criminal
frente al que surgia®.

2005: 14 s., 23; Husasg, 2005: 60 s.; Pave, 2005b: 17 s., 48, 50 ss., 157 s., 186 ss. Sobre ello, vid. asimismo FerrajoL,
1995: 820 s., 833; ZAFrARONI, 2010: 373 s.

62 Vid. CHaNg, 2004: 49 s., 120, 128 ss.; Palazzo, 2006: 670 s.; Rosin, 2006: 188 s.
63 Sobre ello, vid., entre otros, De Giorel, 2002: 35 ss.; HARDT/NEGRI, 2004 54 .
64 Vid. Pave, 2005b: 8, 162, 173, 186; Z\iEK, 2002.

65 Sobre las dificultades de victoria militar en una guerra global contra el terrorismo, vid. Butter, 2006: 110; DAL Laco,
2003: 33, 108 s.

66 Para un analisis mas detenido de las manifestaciones de ese subsistema penal de excepcion global, permitase la
remision a BranDARIZ GARcia, 2007: 212 ss.

67 Vid., por todos, Rivera Beiras, 2005: 249; Zebner, 2009: 123.
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Sin embargo, con la perspectiva ya de algunas décadas, parece evidente que el ocaso
de aquel fendmeno no comporto la propia caducidad de la normativa penal de excepcion. La
etapa vivida desde entonces evidencia una normalizacion de la excepcionalidad®, a la que
parece haber contribuido una cierta asuncion, institucional y social, de la compatibilidad de
aquella normativa con el Estado de Derecho y con el marco constitucional®. Esta tendencia a
la generalizacion es precisamente lo que convierte a la tesis jakobsiana del disefio del Derecho
penal del ciudadano y del Derecho penal del enemigo como compartimentos estancos en
una pretension quimérica™.

De este modo, puede hablarse hoy de normalizacion de la excepcion, cuando menos
en dos sentidos. En primer lugar, en la medida en que las emergencias criminales tienden a
multiplicarse (inmigracion irregular, narcotrafico, etc.) y a hacerse cada vez mas frecuentes,
con independencia de la mayor o menor entidad cuantitativa, o incluso cualitativa, de las
amenazas (vid., por ejemplo, la emergencia penal en torno a la problematica de la pederastia,
0,incluso, la relativa a la violencia doméstica). Normalizacion, en sequndo lugar, en la medida
en que tras la cesacion o contraccion de esas amenazas criminales especificas, la concreta
regulacion de excepcion prevista para ellas permanece en vigor, legitimando los efectos de
limitacion de libertades que de sus disposiciones se derivan.

En suma, el subsistema de excepcidn, como cabia esperar, ha mostrado una evidente
tendencia a trascender sus limites originarios, con una capacidad no sélo de consolidacion,
sino de difusa expansion, contaminante del conjunto del sistema penal”.

Como consecuencia de ese proceso de normalizacion de la excepcionalidad, el
subsistema penal de excepcion actual presenta caracteristicas que predican una maduracion
de las légicas de la emergencia de fines del siglo XX. Sin embargo, al mismo tiempo presenta
una neta discontinuidad con aquella etapa, ya que no se trata solo del resultado de su
consolidacion. El subsistema penal de excepcion contemporaneo es mas bien el producto de
la hibridacion de esa maduracion con elementos novedosos, correspondientes a la presente
etapa, que no solo suponen una cierta exacerbacion de sus caracteristicas ya tradicionales,
sino que le permiten incorporar notas de innovacion, y sequramente mas gravosas desde
la perspectiva de mantenimiento de las coordenadas del Estado de Derecho de la ultima
Modernidad.

Uno de los elementos de innovacion fundamentales, ya aludido, es la hibridacion con
logica y las actividades bélicas. Volviendo a él, puede percibirse que es la condicion de la

o

68 Vid. FAraDO CaBANA, 2004: 315 s.; GonzALez Cussac, 2005: 33, 36; Maier, 2006: 299, 312; Pavg, 2005b: 69 s., 158; Pirez
Cepepa, 2004 233 s.; PorTiLLA CoNTRERAS, 2004: 43 ss.; ZEDNER, 2009: 123 ss., 149.

69 Vid., sobre ello, Ferraso, 1995: 831 ss., compatibilidad que el autor rechaza.

70 Vid., en este sentido, Cancio MEuA, 2003: 22, n. 25; Pepino, 2006: 870; Patazzo, 2006: 678, 682. Sobre la tesis segun la
cual la legitimidad del Derecho Penal del enemigo podria proceder de su construccion como segmento especial del
sistema frente a fenomenos excepcionales, a los efectos de evitar el peligro de contaminacion del Derecho penal
comun (del ciudadano), vid. Jakoss, 2004: 61; Siva SaNcHez, 2001: 166.

71 Vid., entre otros, BereaLL, 1997: 48 ss.; Ferrajol, 1995: 831 ss.; RivEra BEIRas, 2005: 249. Vid. asimismo PorriLLA CONTRE-
RrAs, 2010: 227, 235 s.
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guerra como momento de excepcionalidad’ como estado de excepcion limitado cronoldgica
y espacialmente, lo que decae en el presente, ante la conformacion de una situacion en la
que la actividad bélica global deviene mas bien regla, y no resulta temporalmente limitada,
sino permanente. Ese estado de guerra global, a pesar de devenir regla, en linea de principio
continua acomodandose a la morfologia clasica del estado de excepcion, ya que sigue
suponiendo una tendencial suspension del Estado de Derecho y una afirmacion de un poder
soberano fuerte, necesario para garantizar la pervivencia del propio sistema politico.

En segundo lugar, ante amenazas globales las logicas juridico-penales de excepcion
que las enfrentan se globalizan igualmente. Y en la proyeccidn sobre ese nuevo espacio de
soberania, tales logicas juridico-penales tienden a perder la referencia del Estado de Derecho,
que en absoluto ha emprendido un proceso de globalizacion similar.

V. LA CONFORMACION DE UN ESTADO DE EXCEPCION SUI GENERIS: DE
SCHMITT A AGAMBEN, Y MAS ALLA

La referencia al Estado de Excepcion no parece, en relacion con los procesos politico-
juridicos objeto de analisis, peregrina’. Schmitr’*, partiendo de que la soberania se funda
sobre el poder de decision, desvinculada de cualquier obligacion juridica, consideraba que la
capacidad de decidir sobre el estado de excepcion es lo que revela la autoridad soberana’. A
pesar de ser una categoria que se situa en la interseccion entre lo juridico y lo politico, es decir,
de aparecer en principio como manifestacion de un desequilibrio entre el Derecho publico y
el hecho politico, lo caracteristico del estado de excepcion en la teorizacion schmittiana es
que es insertado, por parte del poder soberano, en el orden juridico’®. En efecto, por medio de
esa categoria se juridifica la situacion de excepcion, como suspension del Derecho realizada
por el poder soberano con el fin de conservacion del Estado -y del propio sistema juridico-
ante conflictos internos particularmente graves. Segun diversos autores, este proceso es
el que parece presenciarse, en la consolidacion de un nuevo espacio soberano global, de
caracter imperial”.

No obstante, en el momento de constitucion imperial concurre un rasgo nuclear
del proceso que supone una discontinuidad con el estado de excepcidn tal como venia
siendo teorizado. El estado de excepcion del presente se generaliza —con lo que renuncia

72 Vid., sobre ello, AcamBen, 2003a: 58; FerraJoLl, 1995: 829 s.
73 Vid,, en este sentido, Vieo Vifias, 2005: 145 s.: Zizek, 2005: 85 s. Vid. asimismo Porrita ConTreras, 2007: 136 s.

74 Vid. fundamentalmente sus obras ScHmim, 1990; 1999. Sobre la teorizacion de referencia del autor aleman, vid.
AcamMBEN, 1998: 27 ss.; 2003a: 57 ss.; 2003b: 9 s., 56 ss.; I6LESIAS Skuu, 2009: 194 ss.; LAcASTA-ZABALZA, 2006: 163 SS.;
Pave, 2005b: 164 ss.; PorTiLLA ConTRERAS, 2007: 81 ss., 208 ss.; ZAFFARONI, 2005: 1083 ss.

75 Cfr. Scumitr, 1990: 11. Vid., sobre ello, Acamsen, 2003b: 60 s.; l6Lesias Skuu, 2009: 194 s.; Pave, 2005b: 164 ss.

76 Esainsercion se realiza, por el autor germano, mediante las correspondientes distinciones entre normas de Derecho
y normas de realizacion de Derecho, y entre poder constituido y poder constituyente (vid. Acamsen, 2003b: 57 ss.).
Esta intencion de insertar el estado de excepcion en el sistema juridico no es un planteamiento consensuado, ya
que un sector significado de la literatura lo ha entendido como un fenémeno esencialmente politico externo a ese
sistema (vid. Acamsen, 2003b: 41 s., 54, 86; San MarTiN SEGURA, 2008: 343 s5.).

77 Cfr, en este sentido, AcameN, 2003b: 12, 18, 146; Pave, 2005b: 165, 171; Vielo Vifas, 2005: 144.
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a su proclamacion formal-, es decir, deja de estar limitado en el tiempo y vinculado a una
situacion determinada’®; de este modo la institucion pasa de ser una suspension provisional
del Derecho para devenir forma de transformacion global de las modalidades de ejercicio del
poder hacia la conformacién de un orden juridico radicalmente mutado’.

Se trata, por tanto, de una coyuntura nueva, para cuya caracterizacion incluso la tesis
schmittiana se intuye inadecuada. Inadecuada no solo porque haya sido pensada para el
contexto juridico-politico del Estado moderno®, sino también porque aquella categoria de
estado de excepcion suponia una discontinuidad temporal preordenada a la reintegracion
del orden juridico, mientras que en el plano global no existe aun un verdadero orden juridico
que condicione la legitimidad del monopolio de la fuerza. En realidad no se manifiesta
un momento de excepcion, sino de normalidad politica de unas dinamicas securitarias
tedricamente extraordinarias®’. No en vano, en este contexto imperial la definicion de un
enemigo y su eventual eliminacion no dan lugar a una pacificacion, y ulterior retorno a la
logica juridica, lo que supone una divergencia del planteamiento schmittiano, en el que el
momento de excepcion determina la restauracion de la sequridad y el orden. Tal recuperacion
de la normalidad es dificilmente viable en el plano global, no sélo por la aludida carencia de
un verdadero orden juridico al que retornar, sino también por la ausencia de un soberano que
pueda ejercitar el decisionismo schmittiano®.

De este modo, un estado de excepcion generalizado es una contradiccion, terminoldgica
y juridico-politica. Un estado de excepcion proyectado durante un tiempo indeterminado®
y tendencialmente extendido al conjunto de los espacios publicos y privados constituye un
verdadero cambio de régimen politico (global)®, hacia un modelo en el que se difuminan
los controles y equilibrios entre poderes, otorgando al Ejecutivo la prioridad hegemonica®.
En ese nuevo orden soberano, en el que se constituye un régimen singular de biopoder®, el

78 Vid. Acawmsen, 2003b: 29; Beck, 2008: 115 s.; CiccareLl, 2005a: 67; Ericson, 2007: 26; Harot/NEGrI, 2009: 373; NeGr,
2008: 69 y s.; SAN MarTiN SEGURA, 2008: 339 s.; WALKER, 2005: 47; WHvte, 2006: 60.

Con todo, AcamBen, 1998: 212 ss.; 2003b: 26 ss.; Zizek, 2005: 85, recuerdan que en gran medida la excepcion ya fue
la regla durante la Modernidad, o en algunos momentos de la misma.

79 Vid. Asamsen, 2003a: 58 s.; Pave, 2005b: 166; PortiLLa ConTRERAS, 2007: 81 S., 99; SAN MARTIN SEGURA, 2008: 347 s.; VIEJo
Vifias, 2005: 147.

Sin perjuicio de lo apuntado, para una interesante critica de la unidimensionalidad del planteamiento de AcamBeN
sobre el particular, vid. Butier, en ButLer/Spivak, 2009: 50, 69 s., 73; Cocco, 2009: 116 s.; Haror/Neari, 2009: 57 s.; San
MARTIN SEGURA, 2008: 340 s., 346 s.

80 Vid. Beck, 2008: 116 s.; CiccareLL, 2005b: 91: WALKER, 2005: 42, 51.

81 Vid. Beck, 2008: 215 s.; CiccareL, 2005b: 91.

82 Ibidem.

83 Vid. ButLer, 2006: 124; CampperricH Bravo, 2007: 50. A ese cardcter indefinido del estado de excepcidn se alude tam-
bién en la argumentacion sostenida por el ejecutivo britdnico con ocasion de la resolucion de la Cdmara de los Lores
de 16/X11/2004, que determin¢ la inadmisibilidad de la regulacion de la detencion temporalmente ilimitada, prevista
en las secciones 21y ss. de la Antiterrorism, Crime and Security Act de 2001.

84 Vid. Acamsen,G., 2001; 2003b: 146; ButLer, 2006: 124; Vielo Vilias, 2005: 144.

85 Vid. BurLer, 2006: 93; HarDT/NEGRI, 2004: 17 s.; Pave, 2005a: 24 ss.; 2005b: 33 s., 159, 173 s.; Pérez Cepena, 2007: 134.
Vid. asimismo Acamsen, 2003a: 61, 66; PorTiLLA ConTRERAS, 2007: 178 ., n. 256.

86 Vid. Pave, 2005b: 123, 154, 184. Vid. asimismo Viejo ViNas, 2005: 144.
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sujeto individual no es —aun- ciudadano, en ausencia de un régimen de derechos, libertades
y garantias que conformen el nuevo Estado de Derecho global®’.

Estas podrian ser, expuestas de forma sintética, algunas de las caracteristicas de la
evolucion del subsistema penal de excepcion durante la primera década del siglo, en relacion
con fenomenos como el de las detenciones de Guantanamo. De uno u otro modo, y mas alla
de las discusiones sobre el caracter propiamente juridico de algunos de tales fenomenos,
estas son las caracteristicas que ha adquirido el Derecho Penal y Procesal Penal (global) del
enemigo realmente existente.

Un subsistema penal de excepcion tendencialmente global en el que se van
afirmando diversos rasgos que suponen un cierto reequilibrio de los parametros segun
los cuales se ha venido regulando juridicamente la funcion publica de penar®. En primer
lugar, en la forma de redefinir la gestién de la convivencia frente a los hechos delictivos
mediante la pena se manifiesta una creciente centralidad soberana del poder ejecutivo®.
No se trata especialmente del conocido proceso de degradacion de los poderes efectivos del
legislativo, sino mas bien de una progresiva apropiacion de competencias tradicionalmente
jurisdiccionales. Las detenciones de Guantanamo, pero también normas como la Usa Patriot
Act (2001) estadounidense o las Anti-terrorism, Crime and Security Act (2001), Prevention
of Terrorism Act (2005) y Terrorism Act (2006) britanicas, o las listas negras de individuos
y organizaciones consideradas terroristas, que ha instituido la Unién Europea®, del mismo
modo que el conjunto de la normativa sobre control de las migraciones irregulares, evidencian
la intencion de disponer de facultades de control y de imponer medidas de una severidad
extraordinariay de una naturaleza materialmente penal, por parte de la propia Administracion,
asi como la voluntad de restringir al maximo la posibilidad de control judicial sobre tales
actos administrativos. De este modo, la presuncion tiende a sustituir a la acreditacion de los
hechos como presupuesto de aplicacion de las consecuencias juridicas en presencia®.

Un segundo rasgo del nuevo subsistema penal de excepcion global, que en cierta
medida se vincula a lo ya apuntado, se refiere a una relevante dependencia del aparato
judicial en relacion con la actividad policial, y al paralelo debilitamiento de la labor

87 Enelsentido de lo afirmado en el texto apunto algun proyecto de ley, como el de la estadounidense Domestic Secu-
rity Enhancement Act -o Patriot Act I~ (presentado en enero de 2003; texto electronico en <www.publicentegrity.
org/dtaweb/downboade/Story_01_020703_doc_1.pdf>), que entendiendo (en su seccion 501) la implicacion en de-
terminadas actividades delictivas como renuncia a la nacionalidad, mostraba la crisis de la condicion de ciudadano
(vid. Pag, 2005b: 39, 160; Vieso ViNas, 2005: 146). Sobre dicho proyecto normativo, vid. asimismo Agete, 2005: 69 ss.,
81 s.; PortiLa ConTRERAS, 2007 192 ss.

88 Sobre ello, vid. lo ya expuesto en Branpariz Garcia, 2007: 256 ss.

89 Vid., en el mismo sentido, Perez Cepepa, 2007: 134.

90 Dichas listas se han confeccionado al amparo del Reglamento (CE) n° 2580/2001, de 27/XI1/2001, sobre medidas
restrictivas especificas dirigidas a determinadas personas y entidades con el fin de luchar contra el terrorismo.

91 Vid. ABeLg, 2005: 47 s., 105; Pave, 2005b: 55 5., 136, 159, 175 s. Vid. asimismo ButLer, 2006: 17 s., 80, 83 ss., 102; CHANG,
2004: 125 s.; GonzAlez Cussac, 2005: 29.
La creciente administrativizacion del Derecho Penal, fenomeno multifactorial con diferentes implicaciones, debe
verse como un fenémeno relacionado con ese proceso. Sobre ello, vid. Garcia-PasLos be Motina, 2005: 575 ss.; Perez
Cepepa, 2007: 322 sS.; Silva SANCHEZ, 2001: 121 ss.
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jurisdiccional®®. Por una parte, en el marco de las labores de investigacion particularmente
complejas que caracterizan la actividad policial frente a las emergencias criminales, los
organos jurisdiccionales se ven limitados -incluso por la presion ambiental-, y dependen
de forma creciente de los materiales probatorios conformados por los aparatos policiales;
al mismo tiempo, la ampliacion de los margenes de discrecionalidad en la intervencion
policial debilita y formaliza las capacidades de control judicial®®. Todo ello no refleja sino
una cierta concesion al pragmatismo propio de la actividad policial (con los riesgos que
ello comporta), frente a los valores y pautas de funcionamiento menos utilitaristas de la
instancia jurisdiccional®.

En cierta medida como efecto de todo lo apuntado, un tercer rasgo del emergente
subsistema penal de excepcion global es la mayor atencion que se presta a las cuestiones
procedimentales frente a la materia penal sustantiva, algo perceptible tanto en la normativa
britanica y estadounidense del periodo, como en las medidas puestas en marcha por la
UE durante la misma etapa. Esa mayor atencion se fundamenta, de nuevo, en la especial
preocupacion por consideraciones pragmaticas de eficacia, que conducen a centrarse en la
flexibilizacion de las potestades de averiguacion y persecucion de los hechos®. En efecto, la
preeminencia de la materia procesal se explica por una cierta obsesion por la efectividad de
la persecucion delictiva, ante una opinion publica con alta conciencia del riesgo y sometida
a periodicas conmociones causadas por emergencias criminales; de este modo, se asume
que la mejor minimizacion de los efectos de cierta criminalidad grave reside en la constante
vigilancia preventiva, antes que en la eventual eficacia de la aplicacion de las sanciones.
Por otra parte, la prioridad de la normativa procesal se sustenta en la propia morfologia
de los procedimientos del subsistema de excepcion, en los que las labores de condena y
ejecucion tienden a perder centralidad®. Por lo demas, la mencionada prioridad procesal
se explica también por la ya mencionada tendencia a la apropiacion de funciones punitivas
(jurisdiccionales) por parte del poder ejecutivo, asi como por los crecientes poderes de los
aparatos policiales y de las agencias especializadas de gestion de la seguridad.

Una consecuencia no menor de los rasgos apuntados es que en el devenir global del
subsistema penal de excepcion, el ambito prioritario de experimentacion antigarantista es el

92 Vid. Caputo, 2006: 647; CiccareLL, 2005a: 75; Palazzo, 2006: 678; Pave, 2005b: 123, 136, 164; ZaFraroNI, 2010: 370 ss.
Vid. asimismo Ferrasoul, 1995: 816 ss., 825. Perez Cepena, 2007: 434, entre otros, sefala que en la evolucion normativa
del sistema penal espafiol de la ultima década se puede apreciar también una cierta desconfianza hacia los jueces.

93 Vid. Muracorr Laguia, en Rivera Beiras, 2005: 449; Patazzo, 2006: 678; Pave, 2005b: 157, 175. Vid. asimismo AnDREs
IBAREZ, 2006: 317 s.; Diez RipoLLes, 2005: 260; SAez VALCARCEL, 2002: 3 s., 6 SS.

94 Incluso podria verse, en relacion con lo apuntado, una creciente autonomia de la estructura policial respecto del
poder ejecutivo, consecuencia tanto de la cada vez mayor hegemonia de las operaciones policiales en el marco de
las labores estatales -en la medida en que cobran mayor trascendencia las funciones de mantenimiento del orden
y de control social-, cuanto de una progresiva transnacionalizacion de esas operaciones, en ambitos a los que no
alcanza el control soberano, de cada Estado o de una incipiente institucionalidad global (sobre ello, vid. Pave, 2005b:
1235, 1295, 136, 153, 157).

95 Vid. Pavg, 2005b: 129, 136, 157; Moccia, 1997: 144; PorTiLLa CoNTRERAS, 2004 54.

96 Vid., en este sentido, FerraJoLl, 1995: 821 ss.
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Derecho Procesal Penal, no tanto el Derecho Penal sustantivo. El Derecho Penal del enemigo
es ante todo, y seguramente cada vez mas, Derecho Procesal Penal del enemigo™.

V. CODA: GUANTANAMO EN UNA SOBERANIA GLOBAL DE GEOMETRIA
VARIABLE

La vigente Administracion estadounidense anuncio que el centro de detencion de
Camp Delta seria cerrado antes del final de 2009. Al margen de que resulta obvio que tal
compromiso no ha sido cumplido, las circunstancias que subyacen a ese anuncio seguramente
son de mucha mayor relevancia que la mayor o menor demora en la conclusion de una
experiencia iniciada en enero de 2002.

Una lectura especialmente sugerente de los acontecimientos historicos de la primera
década del siglo sefiala que la guerra global contra el terrorismo ha pretendido justificar un
estado de excepcion orientado a una suerte de golpe de estado en el marco de la geometria
de las relaciones de poder en la soberania global. Mediante el golpe se pretendié lograr un
realineamiento del orden imperial, concentrando poderes soberanos en Estados Unidos, en
detrimento de los poderes aristocraticos representados por las instituciones supranacionales
y por los demas Estados dominantes®™.

En el inicio de la sequnda década del siglo no parece peregrino intuir que una serie
de circunstancias, entre las que se encuentran los fracasos bélicos en Irak y Afganistan, pero
sobre todo la grave crisis econdmica global, han determinado la inviabilidad -politica, militar,
economica- del golpe. En consecuencia, lo que podria ser leido como el ultimo intento de
gobernar el emergente orden imperial de acuerdo con una logica unilateral ha dado paso
a la progresiva conformacion de un modelo de soberania global claramente mas complejo,
que quizas no puede ser siquiera entendido como multipolar, en la medida en que se afirman
redes de poderes y de actores (p. ej., Estados, empresas multinacionales, instituciones
supranacionales, corporaciones mediaticas, etc.) en el marco de una red de geometria variable
multinivel, en un proceso constituyente tendencialmente abierto y flexible®.

En este contexto politico, el fenomeno de Guantanamo aparece connotado por
una cierta obsolescencia, mas alla de las vicisitudes del cierre de Camp Delta. Tras la crisis
terminal del unilateralismo, Guantanamo se vuelve mas insostenible y, sobre todo, pierde
dramaticamente sentido, ya que su funcion mayor no ha sido la contribucion a la prevencion
del terrorismo sino el apuntalamiento del orden soberano unipolar.

97 Vid., en el mismo sentido, Diez RipoLLts, 2005: 268; PorriLia ConTRERAS, 2004: 43 ss.; Pulitano, 2006: 759.
En materia de Derecho Procesal Penal del Enemigo, Jakoss, 2003: 43 ss., hace referencia a la promocion de medi-
das como: facilitacién de controles corporales, flexibilizacion de las intervenciones de comunicaciones o de las
intromisiones en el ambito privado, empleo generalizado de agentes encubiertos, prolongacion de los periodos de
incomunicacion, restricciones del derecho a no declarar contra uno mismo, limitaciones del derecho de defensa,
reconsideracion del tratamiento de las pruebas ilicitamente obtenidas, etc.

98 Vid., sobre este punto de vista, Haror/NeGri, 2009: 205 s.

99 Vid. Harpr/NEgri, 2009: 203 ss., 219 ss. Vid. asimismo ArRiGHI, 2007: 8 ss. Zizek, 2009: 20, en cambio, considera que no
existen garantias de que la crisis financiera no determine un relanzamiento del excepcionalismo estadounidense en
el marco de la guerra contra el terrorismo.
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No obstante, los principales retos planteados por Guantanamo no desaparecen con su
cierre. La experiencia de la isla cubana ha evidenciado que la gestion global de la violencia va a
cobrar —-también- formas que materialmente son punitivas'®; en consecuencia, se requiere un
orden de reglas semejante a lo que ha venido siendo el garantismo en el contexto del Estado-
nacion. No obstante, seria una ucronia pensar que esas reglas pueden ser las del Estado de
Derecho nacional, mecanicamente traspuestas a un ambito territorial mas amplio™'. Por ello,
seguramente uno de los retos mayores de los penalistas de las proximas décadas va a ser la
construccion, tedrica y practica, de un dispositivo semejante al Estado de Derecho moderno en
el marco global. Para ello, el presupuesto analitico es entender la morfologia de la soberania,
de las relaciones de poder y de la institucionalidad emergente. Es probable que los teodricos
que intentan pensar un nuevo orden juridico en el marco de las formas de poder multinivel
propias de la governance global, estén ubicandose en el camino adecuado'.
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