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RESUMEN

Este articulo se ocupa de la construccion juridica y social del concepto de
enemigo en el contexto de la respuesta al terrorismo global, identificando a
partir de sus transformaciones los mecanismos que reproducen la cosmovision
del orden democrdtico como garante de seguridad para sus ciudadanos. El
terrorismo global irrumpe como amenaza contra ese orden y desata reaccio-
nes legislativas y sociales que testimonian sobre la centralidad de la violencia
en la configuracion de las democracias y sus normas. Los desafios que se deri-
van de ahi se atienden enfrentando la idea de enemigo planteada por Carl
Schmitt y la que informa la tesis del «derecho penal del enemigo» defendida
por Giinther Jakobs, pues desde ambas pueden extraerse claves interpretativas
muy valiosas para entender el mundo actual y su relacion con la violencia.
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ABSTRACT

This paper addresses the legal and social construction of the concept of
enemy in the context of the response to global terrorism, by identifying, from
its transformations, the mechanisms that reproduce the conviction that the
democratic order is the deepest guarantee of security for its citizens. Global
terrorism bursts in as a threat against that order and unleashes legislative and
social reactions that point out the centrality of violence in the configuration of
democracies and their norms. The challenges derived from this fact are
approached by confronting, on the one hand, the notion of the enemy put
forward by Carl Schmitt and, on the other, the conception which informs the
thesis of the «enemy criminal law» defended by Giinther Jakobs. Both propo-
sals seem to hold high heuristic capacity to understand, in general, the current
world and, in particular, its connection to violence.

Keywords: Schmitt, Jakobs. Enemy. Terrorism. Order. Legitimacy.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. — 2. EL ENEMIGO COMO REFERENTE INS-
TRUMENTAL Y MORAL. — 3. EL ORDEN Y LA SEGURIDAD AMENAZA-
DOS. —4. LA LEGITIMACION PREVENTIVA DE LA VIOLENCIA. —5. CON-
CLUSIONES. LIMITACIONES DE UN DERECHO SITUADO Y CONTINGENTE

SUMMARY: 1. INTRODUCTION. — 2. THE ENEMY AS AN INSTRUMENTAL
AND MORAL REFERENCE. — 3. THREATENED ORDER AND SECURITY. —
4. PREVENTIVE LEGITIMATION OF VIOLENCE. — 5. CONCLUSIONS.
LIMITATIONS OF A CONTEXTUAL AND CONTINGENT LAW

1. INTRODUCCION

En este articulo se exploran los significados juridicos y sociales del
concepto de enemigo en el contexto de las amenazas del terrorismo glo-
bal. Para ello, recurriremos al planteamiento clasico de Carl Schmitt
sobre el enemigo y a la propuesta de Giinther Jakobs sobre un derecho
penal del enemigo. Tanto Schmitt como Jakobs sitdan la idea de ene-
mistad en el centro de la explicacion de la regulacién normativa y de la
integracion «civilizada» de la violencia, lo que nos permite enlazarlos
con la nocién de orden, ligada a la idea de justicia y a la tensidn entre
violencia legitima e ilegitima. El acercamiento a ambos autores nos per-
mite, ademas, confrontar el sentido y la pretension ordenadora del dere-
cho con la irrupcidn de cortocircuitos normativos que cuestionan su rec-
titud e inciden en la complejidad interpretativa de la propia nocién de
enemigo, sometida a vaivenes ideoldgicos que obligan a revisar su sig-
nificado en marcha y que nos fuerzan a reflexionar sobre la presencia
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inveterada de la guerra y de la violencia en la realizacién material y
simbdlica de nuestro mundo. Derivaremos desde ahi hacia un anélisis
critico sobre las dificultades de la orientacién normativa para asegurar
principios de accidn que no eludan la cuestién de la responsabilidad y
que no naturalicen la excepcion como regla, bajo el presupuesto de que
la urgencia de la amenaza lo requiere. Presuponiendo, ademds, que asi
(con dosis selectivas de violencia dirigida) se acota la incertidumbre
generada por las amenazas del terrorismo.

En las democracias occidentales la regulacién de la violencia se
materializa con el monopolio legitimo de la violencia por parte del
Estado (mediante el ejército y los cuerpos policiales), y adquiere forma
normativa mediante el ius belli y el derecho penal. Las manifestaciones
de la violencia que ocurren fuera de o contra ese derecho aparecen
como ejercicios de fuerza ilegitimos y como expresiones del desorden
y la inseguridad que el sistema normativo pretende combatir, aupado
por la posibilidad de hacer uso de su propia violencia reglada, ya sea
como coercién, ya como ejercicio punitivo. En ambos frentes, en el de
la seguridad interna y en el de la externa, el derecho pretende prefigu-
rar la posibilidad de comportarse moralmente, regulando el uso de la
fuerza y presuponiendo que el cumplimiento de las normas atenda la
brutalidad de la violencia®. Es esa presuposicion sobre el poder perfor-
mativo de la norma, como configuradora del orden, lo que nos va a
permitir ahondar en el concepto de enemigo como referente idéneo
para entender los usos «civilizados» de la violencia y para reflexionar
sobre la irrupcidn de cortocircuitos normativos que consolidan la
excepcionalidad como férmula domesticadora de la incertidumbre pro-
piciada por la amenaza global del terrorismo yihadista.

2. EL ENEMIGO COMO REFERENTE INSTRUMENTAL
Y MORAL

Carl Schmitt concibe el enemigo como enemigo publico (hostis)® y
le confiere la capacidad para asegurar la propia existencia del Estado,
al articular éste sus fronteras (su asentamiento y localizacién) y su pro-

2 Ese presupuesto es especialmente visible en la concepcidn legalista de la gue-
rra. Puede verse el cldsico tratado de Alberico Gentili, pionero y precursor del dere-
cho internacional y de cuyas tesis sigue bebiendo la nocién de guerra legitima como
aquella que se atiene a la legalidad [vid. GENTILL, A., Il diritto di guerra, Milano Dott.
A. Giuffre editore, 2008 (1598)]. O también Hugo Grocio con su eliminacion de la
nocion de justicia en el juicio sobre el derecho a la guerra [vid. Groclo, H., Del dere-
cho de presa. Del derecho de la guerra y de la paz, Madrid, Centro de Estudios Cons-
titucionales, 1987 (1625)].

3 Remite a la nocion de hostis frente a la de inimicus, mdas vinculada a las relacio-
nes interpersonales. Cfr. ScHMITT, C., El concepto de lo politico, Madrid, Alianza,
2009 (1932), p. 59.
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pia identidad nacional como confrontacién con los extranjeros, que son
caracterizados en términos de potencial hostilidad. La identificacion de
ese enemigo publico revierte en la dotacién de mecanismos legislativos
que vertebran las relaciones internacionales desde la expectativa tanto
de poder ser atacados como de atacar (remedo del célebre adagio roma-
no: si vis pacem, para bellum), configurando un tablero de equilibrios
asentados sobre el presupuesto de la legitimidad de todos los actores
para defenderse del enemigo y, por lo tanto, sobre la negacién de la
atribucién de la justicia en exclusiva a una de las partes contendientes.
En ese tablero, es el Estado en exclusiva quien detenta el poder de
declarar la guerra. Es quien, «en cuanto unidad politica soberana (...)
puede designar tanto al enemigo interno como al enemigo externo,
concentrando por tanto para si el monopolio de la fuerza legitima, que
incluye el derecho de determinar el enemigo y, en consecuencia, de
exigir a los hombres, como ciudadanos o subditos, que estén dispues-
tos a matar y a morir»*,

La distincién entre amigos y enemigos es bésica para entender las
relaciones internacionales. Schmitt remite a un horizonte de violencia
bélica sujeta por el cédlculo de la mutua legitimidad para defenderse
con la fuerza de las armas. Y esa sentencia resulta esencial para la
propia supervivencia al prevenir sobre la eventualidad del surgimiento
de la amenaza.

Schmitt pone el acento en una nocién de enemistad vinculada a la
expectativa de supervivencia colectiva. No hay emociones como el
odio o la aversion, sino la identificacion racional de entidades distintas
que podrian poner en riesgo la propia autonomia, requiriendo ese ejer-
cicio de preparacion para la guerra que, por via del equilibrio, apaci-
guaria los instintos depredadores de las naciones. Schmitt idealiza el
ius publicum europaeum y la Paz de Westfalia, que, desde la perspecti-
va de su realismo juridico, habrian contribuido a pacificar las relacio-
nes entre los pueblos, limitando los estragos, la virulencia y la cadencia
de las guerras, y propiciando el nacimiento de los Estados nacionales
definidos, a partir de entonces, por la soberania y la integridad territo-
rial. Obviamente, esa capacidad pacificadora del ius publicum euro-
paeum puede ser puesta en entredicho con multitud de ejemplos histé-
ricos, entre los que el culmen seria la Primera Guerra Mundial®, pero,
en cualquier caso, no puede negarsele la virtud de sentar las bases para

4 Castrucct, E., Nomos e guerra. Glosse al Nomos della terra di Carl Schmitt,
Napoli, La scuola di Pitagora, 2011, p. 84. (Traduccion propia). Podemos recordar
aqui como Habermas, para caracterizar el nuevo escenario de las relaciones interna-
cionales como advenimiento de los Estados posnacionales, remarca, precisamente, la
pérdida por parte de éstos de ese poder legitimo para exigir a los ciudadanos que
mueran o maten en su nombre. Cfr. HABERMAS, J., «Consideraciones finales», en
Gimbernat, J. A., (ed.), La filosofia moral y politica de Jiirgen Habermas, Madrid,
Biblioteca Nueva, 1997, pp. 261-71, p. 268.

5 Cfr. Joas, H., Guerra y modernidad. Ensayos sobre la historia de la violencia
en el siglo xx, Barcelona, Paidds, 2005 (2000), pp. 39-41.
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el proposito de una regulacién de las relaciones internacionales orien-
tada a minimizar las potenciales hostilidades, derivadas, entre otras
causas, del imperialismo europeo y de una concepcién feudal de la
propiedad de las tierras y los pueblos.

Si estiramos esa interpretacion hasta el presente, en el contexto de
las amenazas del terrorismo yihadista, vemos que ese concepto de ene-
migo que propone Schmitt se queda estrecho al requerir un escenario
de reconocimiento mutuo de la alteridad y de su soberania legislativa y
legitimadora de las acciones (también en la designacién de los enemi-
g0s) que no encaja con la irrupcién del nuevo actor como sujeto ame-
nazante. O que, si lo hace, suscita controversias de calado dificiles de
solventar: en particular, la que presupone la capacidad de Al-Qaeda, el
Isis o el Estado Isldmico para declarar una guerra (asimildndose a un
Estado nacional)®. Y también, en un terreno mas delicado, la que impli-
ca el reconocimiento de esos grupos para perseguir legitimamente,
incluso con las armas, sus objetivos politicos’.

Mas all4 de esas cuestiones quasi-técnicas, la dicotomia amigo-
enemigo irrumpe como una de las modalidades semdnticas que puede
tomar la distinciéon nosotros-otros, deslizandose, ademas, hacia la
divisién entre el bien y el mal que Schmitt rebatfa. No en vano, Schmitt
sitda la guerra en el &mbito de lo politico, desplazando las considera-
ciones €ticas, esto es, la distincion entre el bien y el mal, al dmbito de
la moral®. En la perspectiva actual, las acciones se interpretan desde la
polaridad bien/mal y aparecen como indiscutible y peligrosamente
justas o injustas en funcién de dénde se sitde la clave moral que las
dota de sentido. Segtin lo concibe Schmitt, esa distincion entre el bien
y el mal en nuestras acciones se derivaria de una cosmovisidn ajena a
lo politico, donde el criterio exclusivo habria de ser aquella consabida
polaridad entre amistad y enemistad entendida en su estricto significa-
do formal.

¢ Sobre los efectos de esa decision en clave de redefinicién del contexto como bélico
puede verse RoDRIGUEZ Fouz, M., «Las voces del Imperio. Sobre la semantica de la
justicia y del derecho a la guerra», Politica y Sociedad, vol. 41, nim. 3, 2004, pp. 63-84.

7 Podrian traerse aqui las controversias acerca del propio término terrorismo
que, precisamente, sitdan el foco en su parcialidad a la hora de calificar idénticas
acciones (en cuanto a dafios y modales) como terroristas o como legitimas en fun-
cién del actor que las lleve a cabo. Puede verse, ZoLo, D., La justicia de los vence-
dores. De Nuremberg a Bagdad, Madrid, Trotta, 2007 (2006), pp. 145-56; YOUSEF
SANDOVAL, L., «El terrorismo contemporaneo a la luz del pensamiento de Carl Sch-
mitt: la metamorfosis del partisano», Historia y politica, 39, 2018, pp. 327-357;
ALDAVE, A., La guerra global contra el terror, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018; y
CoLOMBO, A., «El terrorismo entre legalidad y legitimidad. El insostenible mono-
polio de los Estados sobre la nocién de violencia ilegitima», en Campione y Rus-
chi (eds.). Guerra, derecho y seguridad en las relaciones internacionales, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2017, pp. 80-110.

8 Schmitt distingue entre moral, economia, estética y politica, cada una con sus pro-
pios referentes taxonémicos (bien y mal; ttil y perjudicial —o rentable y no-rentable—;
belleza y fealdad; amistad y enemistad). Cfr. Scumitt, C., El concepto..., op. cit., p. 56.
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Como es sabido, Schmitt advertia contra la incorporacién a lo poli-
tico de referentes morales y universalistas, localizando en ese desliza-
miento el resorte que pondria en marcha las formas de guerra mas
cruentas, bajo un casus belli distorsionado por la pretensiéon de derro-
tar a la misma guerra e instaurar, por fin, una paz universal y perpe-
tua’. La incorporacion de esos referentes morales, que enlazan con la
idea de una guerra justa, propicia la aceptacion de violencias que se
consideran razonables, consolidando, de paso, el concepto discrimi-
natorio de guerra que dirime quién puede ser soldado y quién solo
puede ser un delincuente y un criminal '°.

Resulta obligado este apunte que remite a la pretension de racionali-
dad (leida como eficiencia, en este caso, eficiencia en la neutralizacion
de las amenazas terroristas) porque nos lleva a mirar hacia la 16gica de
desencadenamiento de las guerras desde una doble perspectiva: la
moral, que se dilucida en el discurso ptiblico mediante la presuposicion
de que se estd librando una guerra justa; y la material, ligada a intereses
econdmicos y estratégicos que tienden a ocultarse a la mirada de esa
misma poblacién que apoya o rechaza las intervenciones bélicas, y que
podria remitir, segtin aquella taxonomia schmittiana, a la rentabilidad
de la guerra''. No obstante, es la primera perspectiva la que mayor inte-
rés tiene para la conceptualizacién del enemigo como objeto de accio-
nes razonables (y racionales) dirigidas a eliminarlo.

La siguiente precisién que cabe hacer es la que se deriva de los
rasgos de la nueva amenaza terrorista'?. En la medida en que esa ame-
naza se presenta como transfronteriza y a la vez inserta en la misma
médula de nuestra vida cotidiana, se desdibujan los limites que permi-
ten ceilirla en el espacio de las guerras «civilizadas» contenidas, al
menos a priori y sobre el papel, en el derecho internacional piblico

 Schmitt es muy critico con ese objetivo de una guerra definitiva que acabe con
todas las guerras, sefialando cémo desde ahi se justifican, precisamente, las formas
mads cruentas de la violencia bélica, «de una intensidad e inhumanidad insélitas»
(Scumirrt, C., El concepto..., op. cit., p. 66).

0 Vid. Scamitt, C., Il concetto discriminatorio di guerra, Roma, Editori Later-
za, 2008 (1938); ANDREA SERENI, C. (2015), «La critica schmittiana al concepto dis-
criminatorio de guerra», en Actualidad de Carl Schmitt a 30 afios de su muerte,
https://www.academia.edu/23205623/La_cr%C3%ADtica_schmittiana_al_concep-
to_discriminatorio_de_guerra 2015, pp. 59-371.

" Sobre esta dimension, ajena a la concepcidn politica de la guerra de Schmitt,
resulta muy ilustrativa la reciente decision de Donald Trump, tras retirar sus tropas de
Siria, de establecer una base militar en los campos de petréleo del Este del pafs
(https://www.bbc.com/mundo/noticias-internacional-50505755; https://elpais.com/
internacional/2019/12/09/actualidad/1575919898_140549.html ).

12 Hay quienes plantean la discusién sobre si se trata de una nueva o vieja forma de
terrorismo, concluyendo que la etiqueta de nuevo no responde a la realidad de sus précti-
cas (cfr. BLANCO, J. M.* y COHEN, J., «Viejo y nuevo terrorismo», Enfoques, nim. 2,
2016, pp. 1-22.). No obstante, y sin entrar en ese andlisis, desde el punto de vista de su
sentido social y los miedos que desata, s podria hablarse de nueva amenaza. Puede verse,
en este sentido, CANO, M. A., «Reflexiones en torno al «viejo» y al «<nuevo» terrorismos,
Revista espariola de investigacion criminologica, 2009, pp. 1-30.
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que sirve de gufa a Schmitt. El contexto al que Schmitt remitia sus
reflexiones sobre la formalidad restrictiva de la guerra, es muy distin-
to si pasamos a considerar que el enemigo que se alza contra nosotros
(como ciudadanos de las democracias occidentales) carece de un refe-
rente politico al modo como podia serlo un Estado enemigo. Aquella
tension irresoluble que, segtin lo ve Schmitt, prestaba aliento, alma y
cuerpo a lo politico, y que se expresaba inevitablemente como ene-
mistad, queda desfigurada con la irrupcién de ese enemigo terrorista.
La distincién entre amigos y enemigos no se apoya ya en la prefigura-
cioén de un equilibrio entre naciones que reconocen la legitimidad de
todas ellas para luchar por su propia integridad. Esa dindmica que des-
lizaba fuera del tablero la nocién de justicia y que, como ya hemos
apuntado, Schmitt defendia como férmula para embridar la bestiali-
dad de la guerra, pierde sentido ante esos nuevos actores ajenos a la
cosmovision del ius belli y, por supuesto, indiferentes al concepto de
legitimidad, central para esa cosmovision.

El enemigo terrorista no es reconocido como sujeto soberano con
derecho a combatir segtn las reglas de la guerra: es, en cambio, un
criminal. Un criminal al que, con todo, como plantea Jakobs y vere-
mos enseguida, no se le debe aplicar el derecho penal del ciudadano,
institucionalizado como potestad punitiva (y correctiva) del Estado.
Puede aplicarsele o un derecho penal del enemigo o la suspension
cautelar de sus derechos, generando cortocircuitos normativos que
invitan a una reflexion critica sobre el propio papel del derecho'®. La
clave para entender este deslizamiento es la irrupcién de una perspec-
tiva moral unilateral de la que carecia el modelo westfaliano (al menos
en lo que respecta a los paises firmantes del Tratado de Paz). Asf, pese
a considerar las acciones de Al-Qaeda o del Isis como acciones de
guerra, esto es, merecedoras de una respuesta bélica, el combate se
desarrolla como guerra desigual 1. No serian hostis enfrentdndose por
la propia supervivencia, y detentadores, ambos, de la legitimidad para
combuatir. Al contrario, esa legitimidad se dirime previamente y esta
asentada sobre la conciencia de la superioridad moral, en este caso, de
los Estados Unidos, lo que, en efecto, tiene consecuencias sobre el
tratamiento dado a los combatientes.

Como advierte Filippo Ruschi, el hecho de que los Estados Unidos
asuman tener una superioridad moral deviene la premisa para la crimi-
nalizacion del enemigo. Se produce el ocaso definitivo de la guerra en

13 Puede verse, entre otros, JAKOBS, G., «Derecho penal del ciudadano y derecho
penal del enemigo», en Jakobs y Cancio Melid, Derecho penal del enemigo, Cizur
Menor, Aranzadi, 2006 (2003), pp. 21-56; FERrAJOLI, L., «El derecho penal del ene-
migo y la disolucién del derecho penal», IUS. Revista del Instituto de Ciencias Juri-
dicas de Puebla A. C., nim. 19, 2007, pp. 5-22; VALITUTTIL, D., «Il reato associativo
come diritto penale del nemico: problema e prospettive giusfilosofiche», Politica del
diritto, nims. 1-2, marzo-junio, 2016, pp. 259-277.

4 Vid. CoLoMBoO, A., La guerra ineguale. Pace e violenza nel tramonto della
societa internazionale, Bologna, 11 Mulino, 2006.
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forme que habia caracterizado a la Europa westfaliana y se manifiesta
una nueva forma de «guerra justa», encaminada a eliminar al criminal
mas que a vencer al enemigo. Y ello representa la legitimacién defini-
tiva de la guerra total >

El problema se deriva precisamente de esa referencia a la justicia
que implica la distincidn entre violencias justas e injustas atendiendo
a la posicién del sujeto ejecutor, no a las motivaciones, desarrollo y
efectos del uso de la fuerza. Ni el ius ad bellum, ni el ius in bello, ni,
por supuesto, el ius post-bellum'®, tienen nada que aportar a la diluci-
dacion sobre la justicia de la contienda, pues la capacidad para dirimir
la legitimidad de las acciones violentas la ostentaria, previamente, el
Imperio'”. Se trata de una mas de las numerosas materializaciones his-
téricas de aquello que Zolo identificé como «justicia de los vencedo-
res» y que Schmitt supo advertir como nadie desde su conciencia de
alemén derrotado. En el caso de la amenaza global del terrorismo
podemos ver como ha calado esa certeza moral de estar del lado de la
justicia que, ademads, ha abierto la puerta de par en par a la aceptacién
social, no ya de la penumbra de un patio trasero donde se maltrata
impunemente al sospechoso de terrorismo'®, sino también de posicio-
namientos fieros como el que, en rigor y por mds que busque legiti-
marse desde una perspectiva civilizada (y vinculada a célculos de efi-
ciencia en la garantia de la seguridad como bien supremo), representa
el «derecho penal del enemigo» '°.

Podriamos establecer un cierto paralelismo entre las distorsiones
que provoca la Guerra Fria en los presupuestos del nomos de la tie-
rra®, y las que habria provocado el terrorismo yihadista en el concep-
to politico de enemigo manejado por Schmitt. El paralelismo es visi-
ble sobre todo si ponemos el acento en la disolucion de las fronteras
como limites geogréficos que designan el alcance de las amenazas y

15 RuscHl, F. (2009), El nomos del mar. Espacio, derecho y hegemonia en Carl
Schmitt, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2009, p. 117.

16 Vid. CAMPIONE, R., El nomos de la guerra. Genealogia de la «guerra justa»,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2009, pp. 162-70.

17 Cfr. Zoro, D., op. cit., pp. 127-43.

18 Puede remitirse a Guantdanamo como paradigma de esas practicas de suspen-
sidén de los derechos sustentadas en quién se es y no en qué se ha hecho. Sobre Guan-
tdnamo y Abu Graib como escenario de tortura, puede verse SANCHEZ DE LA YNCE-
RA, L., y ROoDRIGUEZ Fouz, M., «El (in)justificable recurso a la tortura. Seguridad y
adiaforizacion en sus ominosas institucionalizaciones», en Ruschi, F. y Campione, R.
(coords.); Guerra, derecho y seguridad en las relaciones internacionales, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2017, pp. 254-293).

' Vid. DURAN, J. A., «Acerca del derecho penal de enemigo como expresion
juridica de una civilidad denegada. Gunther Jakobs y el asalto al derecho penal»,
Papel Politico, Bogota (Colombia), vol. 15, nim. 2 julio-diciembre, 2010, pp. 513-535;
RIVERA, J., «El derecho penal de enemigo y el corpus internacional de los derechos
humanos. Andlisis comparativo», Papel Politico, Bogota (Colombia), Vol. 15, nim. 2,
2010, pp. 487-511.

2 Vid. ScamItT, C., El nomos de la tierra en el Derecho de Gentes del Tus publi-
cum europeaum, Granada, Comares, S. L., 2002, pp. 337-56.

AFD, 2021 (XXXVII), pp. 349-369, ISSN: 0518-0872



Enfrentando al enemigo. Cortocircuitos normativos en las respuestas a... 357

de los riesgos para la propia supervivencia. En cierto modo podria
decirse que lo nuclear (en su aplicacién tanto militar como industrial)
estrena esa globalizacién de las amenazas. La Guerra Fria se constru-
ye sobre la constante amenaza de una destruccidn a escala planetaria.
Del mismo modo los accidentes nucleares (en especial Chernoébil
como acontecimiento inaugural, pero también Fukushima por la com-
binacién entre la fuerza incontrolable de la naturaleza y los fallos de
seguridad) propician esa extension a escala global de las incertidum-
bres sobre la supervivencia del ecosistema?®'. Ahi las fronteras fisicas
levantadas por la humanidad pierden capacidad de contencidn y
asoma, quizd por primera vez, la idea del planeta como espacio tinico
susceptible de ser destruido por la propia acciéon humana. Ese es indu-
dablemente un rasgo de nuestra época: la conciencia respecto a ese
riesgo global que estrena una incertidumbre mundana sobredimensio-
nada y que remite, ademads, a las dinamicas de la eficiencia y de su
racionalidad tecnocientifica®.

Desde nuestra atencion al derecho articulado para tratar de embri-
dar la violencia bélica, debemos prestar atencién a cémo la globali-
zacién parece haber desmoronado el pretendido valor practico del
orden ligado al ius publicum europaeum, tan caro a Schmitt. En ese
espacio de negacién del eventual capital pacificador de ese derecho,
en cuya articulacién los Estados nacién habrian jugado un papel
decisivo, encontramos este otro rasgo destacado que nos permite
enfilar las consecuencias de la irrupcién del terrorismo global, en
particular, en el &mbito de las cosmovisiones que informan nuestro
particular sentido de la realidad y a las que nos aferramos como cla-
ves interpretativas del orden social.

La globalizacion atenuaria la distincidn entre tierra, mar y aire,
inaugurando una época donde los referentes estaticos y firmes deriva-
dos del orden internacional terrdqueo (terrenal, territorialista) se dina-
mitan, tanto desde la perspectiva de los riesgos ecoldgicos desatados
por la modernidad tardia, que propician nuevos motivos para la gue-
rra®, como por actores transfronterizos dispuestos a explosionar el
orden occidental desde cualquier rincén. La respuesta de Occidente en
clave de refuerzo de la violencia legitima alimenta la voracidad insa-
ciable de ese monstruo, perpetuando aquella situacién verbalizada

2 Sobre estas tensiones, ligadas a la amenaza nuclear, vid. RODRIGUEZ Fouz, M.
(2010), «El miedo nuclear: amenazas y desvelos en un mundo globalmente atemori-
zado», en Beriain, J., Sdnchez de la Yncera, 1. (comps.), Sagrado-profano: nuevos
desafios al proyecto de la modernidad, Madrid, Centro de Investigaciones Socioldgi-
cas, 2010, pp. 271-294

2 Vid. BEck, U., La sociedad del riesgo, Barcelona, Paidds, 1998 (1986),
BAUMAN, Z., Miedo liquido. La sociedad contempordnea y sus temores, Barcelo-
na, Paidos, 2007 (2006). GIDDENS, A., Consecuencias de la modernidad, Madrid,
Alianza, 1999 (1990).

2 Vid. WELZER, H., Guerras climdticas. Por qué mataremos (y nos matardn) en
el siglo xx1, Madrid, Katz, 2010 (2008).
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como «guerra total» y «desigual». Podria decirse que esa forma de la
globalizacién acentiia ain mds la obsolescencia del modelo al que
Schmitt remitia su explicacion de la guerra, orgdnicamente unido a la
distribucion territorial de la tierra y a los asentamientos y apropiacio-
nes de los espacios como claves del ordenamiento legal. Los terroris-
tas, como una suerte de nuevos piratas®, como communis hostis
omnium?, extienden la anomia mas alld del espacio marcado por los
confines de los mares ingobernables y amplian la dificultad para dictar
normas capaces de restablecer aquel cldsico equilibrio entre enemigos
que contemplaba el ius publicum europaeum?.

La conmocién global que estrené Al-Qaeda con su ataque contra
las Torres Gemelas y el Pentdgono y con la extensién de su amenaza
contra Occidente, ejecutada en posteriores atentados con gran reper-
cusiéon medidtica, se sustenta, ademds, en la insercién (y ocultamien-
to) de sus activistas en los espacios cotidianos de las sociedades occi-
dentales. Esa permeabilidad, que reactiva los mecanismos
psicoldgicos de la sospecha contra el otro, en especial, contra el
musulman, permite extender el miedo a cualquier rincén y momento
de la vida cotidiana, de modo similar a como lo nuclear habria pene-
trado en la conciencia de los habitantes del planeta tras la experiencia
de Hiroshima y Nagasaki. Desde este punto de vista, podria decirse
que la porosidad de la amenaza nuclear, tan vinculada a su inusitado
poder de destrucciéon como a su invisibilidad, es similar a la identifi-
cada con la extension de la sensacién de vulnerabilidad ante el ene-
migo oculto entre nosotros.

Esa volubilidad del espacio podria encajar también con el protago-
nismo que adquiere el aire en las nuevas contiendas. Algo que ya se
inici6 con el desarrollo de la aviacién en la Primera Guerra Mundial?’
y que se habria incrementado con el desarrollo de tecnologias como
los drones, cuya aplicacién bélica y policial estaria generando un

2 Cfr. Zoro, D., op. cit,, pp. 25y 28.

% RuscHI, F. (2009), «Communis hostis omnium. La pirateria in Carl Sch-
mitt», Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero guiridico moderno, nim. 38,
pp. 1215-1276.

26 Schmitt vincula el fracaso del ius publicum europaeum a la debilidad de
Europa tras la Primera Guerra Mundial, que seria sustituida por el poder imperial de
los Estados Unidos y que supondria el advenimiento de una «guerra civil mundial»
al tratar de imponer una vision tnica bajo la presuposicién de defender a la humani-
dad, que, segtin lo ve el propio Schmitt no existiria como sujeto politico, pese a que
alienta y pretende legitimar, desde mediados del siglo XX, las llamadas guerras justas
(como «guerras humanitarias») (cfr. ScHmiTT, C., El concepto..., op. cit., pp. 83-84;
Zolo, D., op. cit. pp. 27-28).

¥ Vid. JUNGER, E., «Introduccién» y «Prélogo» (incluidos en Jiinger, Ernst
(ed.), jNecesitamos la aviacién!), en Sdnchez Durd, N. (ed.), Ernst Jiinger: guerra,
técnica y fotografia, Valencia, Universidad de Valencia, 2000 (1928), pp. 225 y
227-241; SLOTERDUK, P., Temblores de aire. En las fuentes del terror, Valencia,
Pre-Textos, 2003 (2002); YOUSEF, L., «Aviones y drones: el elemento aéreo en Carl
Schmitt», Daimon. Revista Internacional de Filosofia, nim. 73 (enero-abril), 2018,
pp- 167-180, en concreto, pp. 162-172.
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debate publico, clamorosamente silencioso al decir de Filippo Rus-
chi®, sobre la legitimidad de su uso que muestra solo algunos de los
flancos mds débiles en nuestra comprension de los cortocircuitos nor-
mativos provocados por las respuestas a la amenaza terrorista?. Con
todo, la atencién a esta vertiente desborda los limites de este trabajo,
con lo que bastard esta indicacién respecto a la desterritorializacién de
la violencia para resefiar el signo singular de los miedos y amenazas
que afronta la ciudadania de las democracias occidentales. En particu-
lar, y por lo que nos interesa aqui, en su remision a procesos de legiti-
macién demasiado prestos a aceptar usos de la violencia que jamds
aceptarfamos para quienes consideramos «amigos».

3. EL ORDENY LA SEGURIDAD AMENAZADOS

En este apartado recorreremos la transformacion de la nocién de
enemigo que se vertebra, por un lado, desde la presuposicién de que el
orden (generador de poderosas certezas y expectativas) estaria amena-
zado y precisa, por lo tanto, la toma de decisiones que lo preserven; y
por otro, desde la constatacién de un incremento del miedo al vernos
identificados como enemigos. Ambas dimensiones, juridica y social,
como rostros diversos de un mismo cuerpo social, condicionan nuestra
mirada sobre el presente situando el foco de las decisiones politicas en
uno de los problemas que cuestionan los presupuestos de la aspiracion
a la justicia de las democracias occidentales; esto es: ;qué respuesta se
articula (desde la pretension de ser justa) para tratar de garantizar aque-
lla seguridad prometida a cambio de la obediencia a las leyes**? Que,
traducido al contexto que nos ocupa, podria expresarse como la pre-
gunta acerca de como definimos y tratamos a quienes se postulan y nos
identifican como enemigos®!.

2 RuscHLI, F.,, «El derecho, la guerra y la «técnica desatada». Consideraciones
acerca del drone warfare», en Ruschi, F., Campione, R. (coords.). Guerra, derecho y
seguridad en las relaciones internacionales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2017,
pp. 45-76, en concreto, p. 53.

# Resulta muy pertinente e interesante el trabajo de Laila Yousef acerca del ele-
mento aéreo en Carl Schmitt, donde apunta las claves para entender cémo los drones
rebasan las coordenadas desde las que Schmitt analiza la nocién de enemigo y de campo
de batalla. Vid. YOUSEF, L., «Aviones y drones...», op. cit., pp. 172-180.

30 Puede advertirse aqui la consonancia con toda una tradicién tedrica que remite
el nacimiento de la coercién del Estado a la idea de un contrato social que implica la
renuncia a ciertas dosis de libertad a cambio de seguridad: aquel protego ergo obligo
al que también hace referencia el propio Schmitt (ScumITT, C., El concepto..., op. cit.
p- 81). No entraré a discutir esos presupuestos que acenttian una interpretacién fun-
cionalista (avant-el-funcionalismo) del origen de la sociedad, obviando otras dimen-
siones que también conforman nuestra singularidad como especie y a las que remiti-
remos al final del texto.

31 Puede traerse aqui la atinada advertencia de Freund contra el pacifismo «amisto-
so». En su polémica con Hyppolite, y por alcance con los pacifistas, Freund advierte a
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Tras el 11-S, como acontecimiento inaugural que sitda la seguridad
en el centro de los debates politicos*, pueden identificarse, dos esce-
narios diversos, pero ante los que se reacciona desde un idéntico resor-
te semdntico: por un lado, aquel escenario bélico, con la «guerra contra
el terrorismo» decretada por George W. Bush y todavia vigente; y por
otro, el escenario policial, con la persecucién del terrorista en los dis-
tintos espacios domésticos desde su consideracién como delincuente/
criminal y enemigo interno. En ambos escenarios, que, con todo, con-
viven simultdneamente, se conjugan medidas que tienden a convertir la
excepcionalidad en norma, estableciendo una suspension de la ética
que permite la negacion de la condicién de persona al terrorista, justifi-
candolo por el calibre de la amenaza que suponen. En este apartado
prestaremos atencién a ese escenario policial, vinculado al derecho
penal y a la vigencia punitiva de las normas que protegen los bienes
consagrados por la ley. Se tratard de desentraiiar las implicaciones con-
ceptuales de la defensa del orden frente a sus enemigos.

Recordemos que, desde la perspectiva de Schmitt, el concepto de ene-
migo incorporaba el derecho a combatirlo, pero también a que dicho ene-
migo combata; es decir, la guerra requiere «reciprocidad»*. En el contex-
to de las amenazas del terrorismo de corte isldmico, ese equilibro, en
cuanto al derecho a combiatir, desaparece, desapareciendo también la
posibilidad de comprender la «guerra contra el terrorismo» como un
enfrentamiento entre enemigos en el sentido que Schmitt conferia a este
concepto. El combatiente es considerado como criminal y se activa, afia-
dida a la respuesta bélica, una perspectiva policial y normativa que persi-
gue a esos enemigos como delincuentes cuyos delitos ponen en peligro el
orden social. Un orden social que, para las democracias occidentales esta
sostenido sobre el Estado de Derecho, cuyas normas serian las que permi-
tirfan la efectuacion positiva de la libertad. No en vano, como sostiene
Jakobs, el fin del Estado de Derecho no es la maxima seguridad posible
para los bienes, sino la vigencia real del ordenamiento juridico, y, en la
época moderna, la vigencia de un Derecho que hace posible la libertad*.

éste sobre el hecho de que, pese a creer que es uno mismo quien puede designar al
enemigo, «es el enemigo quien le designa a usted. Si él quiere que usted sea su enemigo,
lo serd. De nada servirdn sus bellas protestas de amistad» [MOLINA, J. (2016). «Julien
Freund o la imaginacion del desastre», Nueva revista, 6, 2016]. Esa referencia la recoge
también en su estudio introductorio al texto de Freund La esencia de lo politico [MOLI-
NA, J., «Estudio preliminar», en FREUND, J., La esencia de lo politico, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 2018 (1978), pp. XV-XCIX, p. XL].

32 Vid. MANERI, M., «Il panico morale come dispositivo di trasformazione
dell’insicurezza», Rassegna Italiana di Sociologia, Fascicolo 1, enero-marzo, 2001,
pp- 5-40; CoLOMBO, A., «Retorica e geopolitica della sicurezza. Dalla guerra fredda alla
guerra globale al terrore», Ragion pratica, Fascicolo 1, 2018, pp. 125-156; PINTORE, A.,
«Non c’¢ liberta senza sicurezza», Ragion pratica, Fascicolo 1 de junio de 2018, pp. 99-124.

3% Cfr. Scumrtt, C., El concepto..., op. cit. p. 42.

3 JakoBs, G. (2006), «; Terroristas como personas en derecho?», en Jakobs y
Cancio Melid, Derecho penal del enemigo, Cizur Menor, Aranzadi, 2006 (2003),
pp- 57-84, en concreto, pp. 61-62.

AFD, 2021 (XXXVII), pp. 349-369, ISSN: 0518-0872



Enfrentando al enemigo. Cortocircuitos normativos en las respuestas a... 361

Los enemigos del Estado de Derecho son reconocidos por poner en
peligro la vigencia de del propio Estado, y, por lo tanto, deben ser
enfrentados como una amenaza contra la libertad, que, como es bien
sabido, se concibe en estrecha conexion con la seguridad®.

Asoma desde ahi Giinther Jakobs como un autor crucial para
comprender las derivas normativas en la consideracién del enemigo,
que ya no es aquel hostis desde el cual Schmitt construia su concep-
to de lo politico y su idea de la guerra como actividad susceptible de
legitimarse exclusivamente en cuanto lucha por la supervivencia®.
Jakobs también pone el acento en esa lucha por la supervivencia,
pero es, frente a Schmitt, una lucha desigual, donde los enemigos
aparecen diseminados como sujetos sin entidad politica y, por
supuesto, sin derecho a combatir frente al Estado de Derecho que
representa el orden y la forma de existencia digna de ser defendida
con todas las armas y medios. Con ese objetivo en el frontis de la
legitimacion de la excepcionalidad normativa, Jakobs insiste en la
necesidad de articular un derecho que considere a esos enemigos
como no-personas?’.

Se exige combatirlos con herramientas distintas a las contenidas
en el derecho penal del ciudadano, negandoles las garantias reconoci-
das en éste:

Quien no presta una seguridad cognitiva suficiente de un com-
portamiento personal, no solo no puede esperar ser tratado atin
como persona, sino que el Estado no debe tratarlo ya como persona,
ya que de lo contrario vulneraria el derecho a la seguridad de las
demds personas®.

La seguridad se sitda en el centro de la justificacién. Una seguridad
que es zarandeada especificamente por las amenazas del yihadismo.
De ahi, en gran medida, la revitalizacién, a raiz del 11-S, de las tesis
del «derecho penal del enemigo», acufiado asi por Jakobs en 1985.
Para ese planteamiento los terroristas pertenecerian sin género de
duda a la categoria de no-persona.

Estos apuntes enlazan directamente con la necesidad de compren-
der las tensiones que afloran al considerar la figura del enemigo y
verbalizar normativa y socialmente la relacién que puede y debe esta-
blecerse con él. No en vano, la propia reclamacién de ese derecho
penal del enemigo se fundamenta en la confianza en que esa expresion
normativa fije las actuaciones que pueden y deben llevarse a cabo,
legitimamente, contra los enemigos, con el fin de combatir el peligro
que generan. Como afirma el propio Jakobs: «El derecho penal del

35 Vid. PINTORE, A., «Non ¢’¢ liberta senza sicurezza», op. cit.
% Cfr. ScamrtT, C., El concepto..., op. cit., p. 78.

37 Cfr. JakoBs, G., «Derecho penal...», op. cit., p. 50.

3 Ibidem, p. 47.
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ciudadano mantiene la vigencia de la norma, el derecho penal del ene-
migo combate peligros»>°.

Es importante resefiar que el propdsito de fundamentar un derecho
especifico para tratar a esos enemigos requiere distinguir entre enemigo
y delincuente ciudadano, pues no establecer esa distincién provocard
que se mezclen los conceptos de guerra y proceso penal®, suscitando
situaciones liminares y ambiguas como las derivadas de la declaracién
de la «guerra al terrorismo»*', que en realidad, promulga la persecucién
de delitos mediante la guerra*’. Frente a esa premisa Jakobs advierte
que el derecho se aplica a los terroristas, y no al terrorismo, aunque
«parece claro que a través del castigo a los terroristas se pretende com-
batir al terrorismo en su conjunto»*. En cualquier caso, con la regula-
cién de un «derecho penal del enemigo» se consolida la negacién del
derecho a combatir que Schmitt concedia a los hostis. Esa «guerra refre-
nada», como denomina Jakobs al derecho penal contra los terroristas*,
acentiia, de nuevo, una vertiente moralista que, por lo demads, solo se
aplica a esos enemigos, definidos como delincuentes y criminales en un
sentido resaltado por el bien que ponen en riesgo®.

En sintesis, Jakobs argumenta a favor de un derecho singular que
permita enfrentarse a los enemigos del sistema (entre los que sitia,
obviamente, aunque no sean los tnicos, a los terroristas), negdndoles
cualquier espacio de legitimidad para sus acciones. Algo que, en reali-
dad, resulta problemdtico porque no implica, a la vez, la negacién de
legitimidad de las acciones propias cuando son flagrantemente nega-
doras de la humanidad del otro y de su dignidad inalienable y concul-
cadoras de sus derechos mds basicos. En el centro de su planteamiento
se sitda una nocién de orden, vinculada a la seguridad y a las expecta-
tivas de reproduccioén del «contrato social», que nos permite desem-
barcar en la cuestion de la violencia legitima, central para la concep-
cién del orden democritico.

4. LA LEGITIMACION PREVENTIVA DE LA VIOLENCIA

Orden, seguridad y expectativas forman, por lo demds, una tria-
da dificilmente discernible en elementos exentos. Remiten a una
concepcién de la sociedad que sitia la regularidad en el centro de

¥ Ibidem, p. 34.

0 Ibidem, p. 42.

4 Puede verse, ALDAVE, A., La guerra global..., op. cit.

42 Cfr. JakoBs, G., «Derecho penal...», op. cit., p. 46

4 JAkOBS, G., «Terroristas como...», op. cit., p. 60.

# Cfr. Jakoss, G., «Derecho penal...», op. cit., p. 42.

4 Ademas del propio Jakobs, puede verse, PAZ-MAHECHA, G. R., «;Derecho penal
del enemigo o la solucién final al problema de la delincuencia», Papel politico, vol. 15,
ndm. 1, enero-junio, 2010, pp. 309-323; y VaLiTuTTl, D., «Il reato associativo...», op. cit.
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la lucha por la supervivencia, entendiendo que la reproduccién del
orden (cuasi automdtica, regular, previsible) constituye la mayor
garantia para el cumplimiento de las expectativas razonables de los
ciudadanos. Aqui nos moveremos por esa triada para explorar
c6mo la figura del enemigo propicia su reforzamiento, facilitando
un cierre de filas que ofusca el juicio critico sobre los propios pre-
supuestos vinculados a la reproduccién del mundo en términos
reactivos y defensivos.

Entiéndase: los pilares conceptuales de esa presuncién de un
orden social que debe protegerse y reafirmarse frente a la hostilidad
de la intemperie vienen de lejos, con aquel Hobbes que afirmaba la
necesidad del Leviatdn como dnico garante de la domesticacion de la
fiera naturaleza humana*’, o con la constitucién moderna del mono-
polio legitimo de la violencia por parte del Estado como mecanismo
propiciatorio de la seguridad interna y pieza esencial del tablero de
juego desarrollado «civilizadamente» entre las naciones. Son preci-
samente esos presupuestos tedricos los que facilitan la legitimacién
de violencias utiles.

El relato previo que vincula orden y seguridad vendria a ser, en
sintesis, el siguiente: en el estado de naturaleza, anterior al estable-
cimiento del «contrato social», los seres humanos vivian rodeados
de peligros y amenazas que comprometian su supervivencia. Esas
amenazas, ademads, no venian solo de un medio hostil (para el que su
fisico no estaba especialmente dotado), sino que, se derivaban tam-
bién de los otros congéneres. Aquel homo homini lupus que Hobbes
combatia con su Leviatdn, y que aun hoy se utiliza inadvertidamente
para explicar la agresividad humana y la necesidad de sujeciones
coercitivas que impidan que la fiera se desate, se utilizaba como
referente de lo que ocurriria sin un poder que frene los instintos
depredadores del hombre. Es decir, es el orden legal el que permiti-
ria superar esa incertidumbre derivada de la naturaleza salvaje del
ser humano. Asi, la clave para la supervivencia colectiva se encuen-
tra en el orden legislativo y en un poder (absoluto, para Hobbes) que
debe obligar al cumplimiento de las leyes que organizan ese mundo
civilizado y dnico garante de la seguridad. M4s all4 de esa articula-
cién normativa que exige la sumisién, solo quedaria una intemperie
que nos devuelve a la brutalidad e indigencia de aquellos origenes.
A partir de esos presupuestos, los enemigos irrumpen como aquellos
que se resisten al orden establecido (en otras palabras, que traicio-
nan a la sociedad que los cobija): quien se rebela contra el poder,
rescindiendo la obligada obediencia y recayendo, por tanto, en el
estado de la naturaleza, puede y debe ser castigado como enemigo®’.
El comportamiento «amistoso» exige la aceptacion de las leyes que

4 Cfr. HoBBES, T., Leviatdn, Madrid, Tecnos, 1996 (1651), pp. 45-210, en con-
creto, pp. 143-147.
47 Cfr. Jakobs, glosando a Hobbes, en JAKOBS, G., «Derecho penal...», op. cit., p. 31.
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constituyen el armaz6én moral del orden social. El enemigo, al resis-
tirse a la legalidad, nos privaria de la seguridad. Si se niega a ser
obligado a entrar en una constitucion ciudadana debe ser expulsado
y no habria que tratarlo como persona, sino «como un enemigo» *%.

Esa cosmovision que ordena el mundo entre quienes estan den-
tro (amigos) y quienes estdn fuera (enemigos) alimenta perspecti-
vas como la de aquel choque de civilizaciones* que se revitaliz6 al
inicio del milenio o la que en su dia, mucho mads atras, orientd las
l6gicas fagocitadoras del imperialismo. Resulta demasiado obvio
(pese a su tosquedad): las decisiones politicas y legislativas, que se
van adoptando como respuesta a las amenazas, presuponen una
antesala y una periferia desordenadas y brutales, ante las que hay
que protegerse. Ese afuera presta las claves cognitivas para distin-
guir a los enemigos del orden y articular medidas para combatir-
los. La eficiencia de tales medidas tiene, ademas, dos referentes
donde calibrarse, ambos altamente subjetivos, pese a que se conci-
ben como mensurables: el primero es el de la percepcién de la
inseguridad ciudadana®; el otro, el de su capacidad para evitar la
comisién de nuevos atentados, remarcando el caricter preventivo
de las intervenciones, lo que, ademds, dirige la mirada hacia la
incémoda pregunta sobre la legitimidad del castigo por delitos ain
no cometidos y hacia la falibilidad de la identificacién del «enemi-
go presunto» !,

Una de las pistas que pueden seguirse para entender el signifi-
cado de la nocién de orden ligada a esa cosmovisién es la que
recorre las seguridades del derecho frente a la nocién de incerti-
dumbre 2. Desde la presuposicion de que el derecho ordena y
conforma expectativas de comportamiento cuyo incumplimiento
habrd de ser sancionado para permitir el mantenimiento del
orden, no sorprende el apunte de Jakobs al avanzar sus argumen-
tos para justificar la existencia de un derecho especial para tratar
a los enemigos, que son definidos como sujetos cuyo comporta-

4 Jakobs se apoya aqui en Kant. Afiadiendo en su némina de autores cuyo pensa-
miento podria recalar en el apoyo a un «derecho penal del enemigo», a Rousseau y
Fichte, recordando que ambos consideraban a los delincuentes como enemigos (cfr.
JAkOBs, G., «Derecho penal...», op. cit., p. 31).

* Vid. HUNTINGTON, S. P., El choque de civilizaciones y la reconfiguracion del
orden mundial, Barcelona, Paidés, 2001 (1.7 ed. 1997) (1996) y HUNTINGTON, S. P,
(Choque de civilizaciones?, Madrid, Tecnos, 2002 (1993).

50" Sobre la percepcidn de la inseguridad ciudadana, que no siempre se correspon-
de con los datos empiricos de los delitos cometidos, puede verse ZULOAGA, L., El
espejismo de la seguridad ciudadana. Claves de su presencia en la agenda politica,
Madrid, Catarata, 2014.

1 Vid. CATERINI, M. (2015), «Il diritto penale del nemico presunto», Politica del
diritto, Fascicolo 4, 2015, pp. 635-656.

2 Vid. MARTINEZ, J. 1. (2012), «Derecho e incertidumbre», Anuario de Filosofia
del Derecho, num. 28, 2012, pp. 97-118.
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miento pone en riesgo la propia vigencia de la sociedad. Jakobs
es bien claro el respecto:

Si se pretende que una norma determine la configuracion de una
sociedad, la conducta conforme a la norma realmente debe ser espe-
rable en lo fundamental, lo que significa que los célculos de las
personas deberian partir de que los demds se comportaran conforme
a la norma, es decir, precisamente no infringiéndola®?.

Cuando ese célculo lleva a la previsién de un comportamiento con-
trario a las normas, la sociedad debe poder dotarse de mecanismos que
le permitan defenderse, lo que en la prictica acaba significando que,
para esos casos extremos, seria legitimo suspender las garantias proce-
sales que rigen para el resto de ciudadanos. Se abre la puerta a la con-
solidacién de la excepcionalidad amparada en una nocién inadvertida-
mente problemadtica de seguridad y de orden.

La nocién de enemigo ha venido vertebrandose desde la identifica-
cién imprecisa de aquellos que podrian dafiarnos y frente a los que
hemos de protegernos, antes, incluso, de que nos ataquen. La nocién
juridica y la social se refuerzan entre si, tratando de exorcizar los fan-
tasmas de la omnipresente y temida incertidumbre y mostrando una
relacion con el futuro que prescribe normas orientadas a controlarlo y
predecirlo segin una confusa (y algo estipida) relacion causa-efec-
to, Olvidando que, como nos advertia Hannah Arendt, el futuro no
deberia pensarse como «una consecuencia del pasado»>°. Algo hay
ahi, en esa advertencia, de aquella constatacién weberiana sobre las
consecuencias no intencionales de las acciones, que nos avisaba de la
irrupcioén incontrolable de dimensiones y efectos que nos obligan a
reescribir el sentido de las decisiones, situando en el centro del enfo-
que ético sobre las mismas, la nocién de responsabilidad®®. Y aupan-
donos a horcajadas sobre el presente, que debe medirse con los ries-
gos y amenazas que lo cercan, al tiempo que reconoce la impotencia
para controlarlo y ordenarlo como momento de un proceso que debie-
ra reproducir (asegurar) el sistema amenazado.

Con la pretensién de garantizar el orden y la seguridad como telén
de fondo, las decisiones politicas y normativas prestan poca atenciéon
a esa nocién de responsabilidad, pese a que, precisamente, es ésta la

3 JAkoBS, G., «Derecho penal...», op. cit., p. 37.

3 Sobre la obsesién ordenadora de las ciencias sociales, que obvian la constancia
y la consistencia de los errores, los fracasos, las mentiras... en la conformacién de
nuestro mundo y en su reproduccién, puede verse, RODRIGUEZ Fouz, M., et al.
(2014), «Contingencia y crisis. Apuntes para una sociologia atenta al fracaso y a lo
imprevisto», REIS, nim. 147, julio-septiembre, 2014, pp. §9-106.

3 ARENDT, H. (1971), La vida del espiritu. El pensar, la voluntad y el juicio en
la filosofia y en la politica, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1984
(1971), p. 264.

% Sobre los vinculos entre accién politica, responsabilidad y ética, vid. WEBER, M.,
El politico y el cientifico, Madrid, Alianza, 1991, p. 162 ss.
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que permite acentuar el cardcter intersubjetivo de la condicién huma-
na sin rehuir la perspectiva que persigue comprender las acciones en
toda su complejidad (en términos de motivaciones, consecuencias e
interpretaciones sobre su sentido y significado). La perspectiva mas
cercana a esta exigencia cognitiva podria ser la de la fenomenologia,
con el matiz de sus ciertas limitaciones a la hora de percibir, desde esa
inmediatez sensitiva y empirica que reclama, la dimensién discursiva
(no solo gramatical) que se consolida en términos de orden e incorpo-
ra también expectativas —paz, justicia, bien..., realisimas por utdpicas
que puedan parecer— que condicionan las acciones. La clave de esa
percepcion existencial estaria no solo en atender a la realidad subra-
yando la experiencia personal y sus impactos en nuestro desenvolvi-
miento sensorial, sino también en la atencidn a la fuerza realizativa
(performativa) de las estructuras heredadas como orden y como con-
texto de los diversos procesos de socializacion e institucionalizacién
que confluyen en nuestro sentido de la realidad. Algo ain més peren-
torio cuando hablamos del derecho”’.

Desde esa constatacion de la ductilidad de los sentidos que dan cuer-
po a nuestra nocién compartida de orden, podria entenderse la figura del
enemigo como referente material y simbdlico que pone a prueba las
seguridades (morales y practicas) de las intervenciones politicas. No en
vano, el contexto definido en términos de inseguridad e incertidumbre
generadas por el terrorismo, rebota sobre la propia conviccidn de qué es
preciso para recuperar tanto la seguridad como ciertas certezas morales,
normativas y, sobre todo, de supervivencia.

5. CONCLUSIONES. LIMITACIONES DE UN DERECHO
SITUADOY CONTINGENTE

El derecho parece desempefiar un papel fundamental en la repro-
duccién del orden con su sacralizacién de la letra de la norma, que
categoriza las interrelaciones en licitas o ilicitas y designa la imputa-
cién de penas atendiendo al dafio infligido. Sin embargo, frente al pre-
supuesto de solidez implicito en esa concepcion del derecho, es preci-
so recalar en su contingencia y en la propia volubilidad de la idea de
dafio, en especial en la medida en que, como ocurre con el terrorismo,
se trasmuta en amenaza y recibe la respuesta punitiva como ejercicio
de prevencién. Se trata de advertir cdmo la conceptualizacién actual
del enemigo suscita controversias que deberian permitir que nos aso-

57 Quiz4 sea Hans Joas el autor que mejor ha incorporado a su mirada sociolégica
la sensibilidad hacia esa inmanencia que transciende a las personas pese a ser siempre
efecto de una cambiante creatividad situada y corpérea [Joas, H., La creatividad de la
accion, Madrid, Centro de Investigaciones Socioldgicas, 2013 (1992)]. También Hart-
mut Rosa, con su imponente explicacion sobre la resonancia como clave de nuestra
relacion con el mundo [RosaA, H., Resonancia, Madrid, Katz, 2019 (2016)].
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mdaramos al caricter interpretativo de la norma y de su implementa-
cién. Ese caricter interpretativo de las leyes que ya anticip6 un realis-
ta como Jerome Frank subrayando el papel del juez y poniendo en un
brete las presuposiciones sobre la certeza del derecho®, es, por lo
demads, solo una de las dimensiones de la contingencia que trata de
embridar el derecho. Es decir, no se trata solo de que las leyes puedan
ser reinterpretadas por los jueces, sino de que la propia letra y el espi-
ritu que las animan serian también expresiones inevitables de un saber
situado, limitado y disimuladamente inmanente*.

Si a esos condicionantes afladimos la tradicién y la herencia como
claves de la sacralizacion de las fuentes normativas, nos topamos con
una solidez del derecho que se comporta mis como un discurso que
como una gramatica generadora de discursos y que obvia su cualidad
semdntica presuponiendo la firmeza incuestionable de los principios
que sustentan todo el cédigo normativo y, ademds, reclamando el
positivismo como Unica férmula para aplicar justamente el derecho.
Por la via de pretender neutralizar la arbitrariedad de los jueces en la
aplicacion de la ley, se desestima la atencidn a la decisiva carga inter-
pretativa que conforma el propio cuerpo de las leyes y de los mecanis-
mos que las reproducen y generan. Igual que se obvian los sesgos
cognitivos y la performatividad que los sociélogos de la Escuela de
Chicago situaron en el centro de la atencién a los procesos de cons-
truccidn social del delito, la delincuencia y el delincuente, y que bien
podrian usarse como advertencia contra la identificacién inequivoca y
radical de los enemigos (presuponiendo que se han identificado certe-
ramente) como merecedores de los mds terribles castigos que conci-
bamos para protegernos.

3% Vid. FARALLI, C., «;Certeza del derecho o “derecho a la certeza”?», Anuario
de Derechos Humanos. Nueva época, Vol. 4, 2003, pp. 55-78.

% Entiéndase que esa inmanencia disimulada se comporta como trascenden-
cia, presuponiendo la existencia de principios irrenunciables que se derivan de
una moral que trasciende la vida de cada ser humano existente y que tiene hondas
raices religiosas. De ahi que, por ejemplo, Nietzsche en su intento de transmutar
todos los valores golpeara con safia (a martillazos) a la religion, y, en especial, al
cristianismo [NIETZSCHE, F., Cémo se filosofa a martillazos (o El crepiisculo de
los idolos), Madrid, Edaf, 1985 (1888)]. Cabe traer aqui, a modo de guifio desdra-
matizador, una sugestiva y divertida imagen que ilumina el azar y la contingencia
en la trasmision de las leyes: me refiero a una de las escenas iniciales de la peli-
cula La loca historia del mundo, de Mel Broks, en la que Moisés transporta tres
tablas de piedra donde estdn inscritos quince mandamientos que Jehov4 le pide
mostrar al pueblo para que los obedezcan. Al avanzar mientras anuncia al pueblo
el mandato divino, una de las tablas cae y se destroza. La reaccién de Moisés es
corregir su relato sobre la marcha y anunciar al pueblo: «El Sefior Jehova os ha
dado a todos estos quince... bueno, diez, estos diez mandamientos para que todos
los obedezcdis». https://www.youtube.com/watch?v=BPTU_cTJWx8 La broma
enlaza con el cuestionamiento de la infalibilidad de los principios fundantes del
derecho. Y a la vez, la percibimos como broma por la constante y abrumadora
presencia de los «Diez mandamientos» en la cultura judeo-cristiana, impregnado-
ra de nuestra cosmovisién moral.
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En estos cimientos se apoya el presupuesto de la necesidad de la
violencia para combatir la violencia, o, en otras palabras, la imperiosi-
dad de aceptar y renovar un derecho penal y un derecho bélico que,
reformulados bajo la égida de una particular nocion de justicia, vienen
aportando las claves interpretativas que distinguen entre violencia
legitima e ilegitima. Es en ese nudo donde la nocién de enemigo ejer-
ce la presidn necesaria para seguir apretando los cabos y para fijar el
inextricable enlace entre el orden y la seguridad. Los pufios que tiran
de los cabos para apretar el nudo serfan, precisamente, el de un dere-
cho que se asienta sobre el ejercicio coercitivo y punitivo de la pena, y
una sociedad asustada que acepta la distincién impermeable entre
nosotros y los otros, identificando a esos otros como enemigos (y no
en su acepcion schmittiana) y presuponiendo que nuestro orden demo-
cratico y nuestra cosmovision del mundo son la garantia para el adve-
nimiento de la justicia.

Podriamos afiadir como un dltimo requerimiento de advertencias
hacia nuestra nocién de seguridad vinculada a la presuncién de una
intemperie salvaje y agresora que nos devuelve a aquella imagen del
homo homini lupus, el dato de nuestra compulsiva y orgdnica sociali-
dad, que genera interrelaciones complejas que dificilmente pueden
discernirse desde la identificaciéon taxonémica del bien y el mal. El
«juntos» con el que Sennett remarca las virtudes de la cooperacién
frente a la competencia y la lucha® puede servir de contrapunto a
aquella nocién que enfrenta al individuo con sus congéneres como
potenciales depredadores y que parece requerir de sélidas matrices
coercitivas que encarrilen los instintos sanguinarios (de licantropo).
Frente a aquella nocién de la naturaleza humana en clave de agresivi-
dad, que etélogos como Konrad Lorenz refuerzan al identificarla con
el instinto de supervivencia® y que estd en la base de los presupuestos
del contrato social que vincula obediencia y seguridad, podria apun-
tarse una nocién menos lineal de nuestra singularidad constitutiva si
ponemos el acento en nuestra condicién de animales sociales y simbo-
licos, que, como afirmaba Heidegger, cuando llegamos al mundo, lle-
gamos al lenguaje®?. El cambio de perspectiva es importante porque
obliga a dejar de entender las interrelaciones humanas en clave de
lucha (como tienden a hacer los enfoques que definen el orden como
Unico y, ademds, amenazado por la periferia desordenada) e incorpo-
ran la evidencia del papel central que desempefia nuestra imaginacién
(proyectiva y rememorativa) en el asentamiento individual y colectivo
con y contra los otros.

% Vid. SENNETT, R., Juntos. Rituales, placeres y politicas de cooperacion, Bar-
celona, Anagrama, 2012.

8 Cfr. LoreNz, K., Sobre la agresion, el pretendido mal, Madrid, Siglo XXI,
1989 (1.2 ed. 1971) (1963).

2 Glosado por SLOTERDUK, P., Normas para el parque humano, Madrid, Siruela,
2000 (1999), p. 56.
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Tanto en la concepcion de Schmitt sobre el enemigo como en la de
Jakobs, estariamos ante una comprension del orden social que tiende a
diseccionar el mundo en términos dicotémicos, sin advertir la comple-
jidad derivada de nuestra condicién, como bien destacaba Cassirer, de
animales simbdlicos, capaces de relatar idéntico episodio de maneras
disimiles y conformando con ello una pluralidad de relatos que remiten
al mismo acontecimiento y que se suman a la propia definicién (situa-
da) de la realidad. Ahi también pierde pie una concepcion rigida del
derecho, al modo de Jakobs, como institucionalizacion de normas que
propician la misma existencia del orden social.

La dimensidn recreativa, derivada de nuestra condicion de seres
que buscan sentido, es importante para entender el significado simb6-
lico y préctico de nuestra nocién de justicia (que atraviesa la legitima-
cién de la violencia), y, a la vez, para calibrar en serio y sin mani-
queismos, la débil radicalidad del utépico mensaje del pacifismo, que
Schmitt rebate desde su templado realismo. Nos obligaria, en suma, a
no apartar a un lado la responsabilidad por las consecuencias del uso
explicito de la violencia en nuestra defensa del orden, impidiéndonos
unir los términos guerra y justicia.

AFD, 2021 (XXXVII), pp. 349-369, ISSN: 0518-0872



