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Globalizacion del antiterrorismo

El retorno del Derecho Penal al
estado de naturaleza

Guillermo Portilla Contreras

Los cambios estructurales provocados por el régimen posfordista y la expansion de
la hegemonia capitalista estan condicionando inevitablemente la metamorfosis del
Derecho Penal. De hecho, la imposibilidad material de vigilar individualmente a la
multitud, a los nuevos sujetos que aparecen tras la incorporacion del saber en la
produccion, y la necesidad de acumulacion de poder y capital promueven la con-
version del Derecho Penal y la modificacion de sus funciones tradicionales. Ahora,
su finalidad es la pacificacion interior, el control de los sectores no productivos y
productivos en movimiento mediante las politicas de seguridad y orden publico.

Al tiempo, la expansion hegemonica exige el reingreso de la teoria del estado de
excepcion, el concepto de lo politico de Carl Schmitt y la asuncion del formato de la
guerra, no como excepcion, sino como manifestacion primigenia de un Derecho Pe-
nal que, de ese modo, se militariza. La politica penal contemporanea desentierra la
“cruzada” contra el mal en el estado de naturaleza (perpetuandose la dicotomia ami-
go-enemigo) sin respeto alguno por los principios del Derecho Internacional. En ese
contexto, ante el desvanecimiento del enemigo comunista como unica referencia de
la maldad, renace el concepto de guerra justa contra el terrorismo como justificacion
para la exclusion de inmigrantes, desobedientes, sectores no productivos, etc. /1.

Esa expansion ha favorecido el retorno del concepto “peligrosidad” y el uso plural
de mecanismos preventivos de futuros riesgos en el “interior” del Estado-nacion; asi-
mismo, ha impulsado la figura del estado de excepcion permanente con la creacion
de espacios ocultos al derecho. Por lo demas, asistimos al preambulo del reingreso de
la guerra preventiva como paradigma del nuevo sistema penal. En este sentido, deter-
minadas manifestaciones del derecho penal y procesal-penal, sobre todo con la excu-
sa del atentado del 11 de septiembre de 2001, han asumido la estructura de la guerra
en su relacion con los sujetos, pudiendo hablarse incluso de una situacion de perpe-
tuo estado de beligerancia, de un eterno Leviatan en el que es el Estado el que des-
confia de todos. Ahora, la guerra, reservada antes a la resolucion de conflictos exter-
nos entre Estados, se consolida como una actividad policial, en un instrumento de pa-
cificacion interna. Se trata de una batalla permanente sin limites en lo espacial y tem-
poral, en la que los enemigos no tienen una localizacion concreta.

Ademas, la justificacion de la suspension generalizada de garantias se ha visto fa-
vorecida doctrinalmente por la teoria sistémica y por algunos proyectos universalis-
tas. Esa legitimacion del modelo de estado de excepcion permanente se asienta en

1/ Es una constante en la legislacion penal actual. Asi, se habla de la lucha contra las drogas, el combate contra el terro-
rismo, la inmigracion, etc. Cft. Scheerer, S. 2002 “Terrorismus- die Globalisierung des Bosen?,.” En, Festschrifi fiir
Klaus Liiderssen. Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, pp. 521-522.
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la idea de que cualquier alteracion de los valores occidentales, cualquier diferencia
cualitativa respecto al canon capitalista, debe neutralizarse a través de la fuerza,
una fuerza que no es s6lo militar sino primordialmente juridica.

El Derecho Penal de la posmodernidad exhibe simultaneamente dos caras opues-
tas. En una de ellas, el sujeto solo responde por la lesion del valor tutelado, la pena
adquiere funciones preventivas y no se interrumpen las garantias constitucionales.
En la otra, por el contrario, el sujeto aparece como emanacion de peligro, como un
riesgo para la seguridad del Estado. Hablamos entonces de un singular Derecho Pe-
nal de excepcion cuyo fin es combatir peligros, esencialmente, a través de las medi-
das de seguridad; un Derecho en el que no se estima tanto la accién como el riesgo
potencial para la seguridad y en el que se restringen determinados derechos funda-
mentales por su supuesta traba a la razén de Estado. Renace asi la imagen del
“monstruo moral” adscrita, como recuerda Foucault, a aquellos criminales y anar-
quistas que, en la segunda mitad del siglo XIX, rechazaban el pacto social: en efec-
to, hoy en dia, vuelven a esbozarse parecidas interrogantes con relacion a “terroris-
tas” e inmigrantes -;deben aplicarseles las mismas leyes al tratarse de enemigos de
la sociedad entera?, al no aceptar el contrato social, ;no quedan al margen de las le-
yes sociales?, ;no habria que excluirlos del sistema juridico garantistico?

Las caracteristicas del flamante Derecho Penal de lucha se corresponden tanto con
la tesis de la excepcion schmittiana como con el planteamiento de la “emergencia su-
prema” de Walzer /2. De ahi que el Derecho Penal adquiera el perfil de la guerra pre-
ventiva en defensa de los criterios “morales” del sistema neoliberal, siendo esa la téc-
nica que se esta empleando en la lucha contra el terrorismo y la inmigracion; ya no se
penalizan comportamientos que lesionan valores sino los riesgos potenciales para la
seguridad del Estado. En conclusion, se sustituye el Derecho Penal basado en la cul-
pabilidad por el hecho por otra modalidad de “Derecho” en la que lo que tinicamente
interesa es la peligrosidad del colectivo al que pertenece el autor.

La legislacion de excepcion /3 desplegada tras el atentado del 11 de septiembre
de 2001 en nombre de la “guerra justa” contra el terrorismo, reproduce la figura del
homo sacer |4, el muselman [5, el Unmensch, el muerto en vida para el Derecho.
Una legislacion que responde a la idea de traducir lo excepcional en normal y la
"seguridad del Estado" /6 en "seguridad de los ciudadanos". Ahora, la situacion
asociada al atentado ha generado el arquetipo de las vigentes politicas de seguridad

2/ M. Walzer ha legitimado, en nombre de una especie de globalismo ético, la intervencion armada preventiva en una
fase anterior a la lesion de los valores. Cft. 2001, Guerras justas e injustas. Barcelona, Paidos, p. 119. En contra de esta
tesis se ha manifestado Zolo. D. 2000, Cosmdpolis. Perspectivas y riesgos de un gobierno mundial, Barcelona, Paidos,
p. 100.

3/ Lo que Agamben denomina totalitarismo moderno, como la instauracion, mediante el estado de excepcion, de una
guerra civil legal que permite la eliminacion no solo de los adversarios politicos, sino también de categorias enteras de la
poblacién. Cfr. Agamben, G. 2003, “El estado de excepcion”, en Mientras Tanto, n° 86, p. 58. Un argumento que reite-
ra mas tarde en, 2004, Estado de excepcion. Homo sacer II, Valencia, Pre-Textos., p. 11.

4/ Cfr. Agamben, G. 1998, Homo sacer. El poder soberano y la nuda vida. Valencia, Pre-textos.

5/ Cfr. Primo Levi, 2001, Si esto es un hombre. Barcelona, Muchnik editores, p. 155.

6/ Con acierto advierte K.-L Kunz que la politica criminal de la segunda modernidad post-industrial se define como po-
litica de la seguridad interior, como una nueva logica de seguridad, ya que se trataria de una estrategia de exclusion de
aquellas personas consideradas peligrosas. Cfr. Kunz, K.-L 2000, Biirgerfieiheit und Sicherheit. Perspektiven von
Strafrechtstheorie und Kriminalpolitik. Bern, Lang, p. 9.
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contra los “enemigos” de siempre (terroristas, inmigrantes y otros sectores no pro-
ductivos) y una extension del concepto no-persona/no-ciudadano a todos los que
disienten politicamente del actual sistema econdmico.

La configuracion permanente de un Derecho Penal y procesal-penal autoritario,
que cuestiona la existencia del Estado de Derecho, aparece hoy simbolizada en las
leyes, proyectos y anteproyectos antiterroristas mas recientes de Espafia, Italia,
Francia, Reino Unido y Estados Unidos.

I. Legislacion penal y procesal penal de excepcion en Espana. En
materia de terrorismo, trafico de drogas y, a veces, en supuestos de inmigracion, la
legislacion penal y procesal-penal en Espafia ha posibilitado la exclusion de algu-
nas garantias y ha favorecido el ejercicio de la violencia estatal /7. Como reflejo de
esta incesante tendencia, las ultimas reformas del Codigo Penal espafiol y de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal han establecido un sistema desproporcionado de san-
ciones, llegando a exigirse un cumplimiento integro de la condena para los inte-
grantes de “bandas” organizadas /8. Igualmente, se amplian los plazos, ya de por si
excepcionales y de dificil justificacion (que pueden llegar a amparar la practica de
la tortura), sobre incomunicacion de detenidos y presos integrantes de aquellos sec-
tores, al concedérsele al juez o tribunal la posibilidad de acordar su detencién o pri-
sion incomunicadas durante un periodo de trece dias /9. Los afectados por la medi-
da de incomunicacion no disponen ni de las medidas procesales de tratamiento ni
de las garantias generales de los detenidos o presos -art. 520 y arts. 522 a 526 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal-. Como’consecuencia de esa restriccion de dere-
chos, no se puede elegir libremente Abogado, siendo designado de oficio, tampoco

7/ En Espafia se ha desarrollado una legislacion procesal-penal (con un transito de la excepcionalidad a la generalizacion
mediante su incorporacion al Codigo Penal y a la Ley de Enjuiciamiento Criminal) que ha posibilitado la exclusion de algu-
nas garantias de los inculpados pertenecientes a la criminalidad organizada -basicamente, terrorismo y trafico de drogas. Asi,
se han convertido los actos preparatorios en tipos autonomos; se ha creado la figura del terrorista “individual” (LO 7/2000,
de 22 de diciembre); se ha vulnerado el criterio de proporcionalidad (LO 5/2000, de 12 de enero); se ha sancionado la liber-
tad ideoldgica y la de expresion (LO 7/2000, de 22 de diciembre). Del mismo modo, al amparo del articulo 55.2 de la C.E.,
que permite que una Ley Orgénica pueda suspender los derechos del plazo de detencion del articulo 17.2, la inviolabilidad
del domicilio y el secreto de las comunicaciones de los apartados 2 y 3 del articulo 18 respecto a aquellas personas que pre-
suntamente se hallen vinculadas a la actuacion de bandas armadas o elementos terroristas, se aprobaron Leyes Organicas que
suprimieron garantias basicas de los detenidos y presos (LO 11/1980, de 1 de diciembre, y 9/1984, de 26 de diciembre).
Otras medidas que también reflejan esa idea de un derecho penal y procesal de autor, de un derecho excepcional para deter-
minados sujetos han sido: la decision del Tribunal Supremo de ilegalizar Batasuna en 2003, ratificada por el Tribunal consti-
tucional el 16 de enero de 2004, la conversion en delito de la convocatoria ilegal de referéndum, la clausura del diario Eus-
kaldunon Egunkaria, etc. Cft. 2004, Amnistia internacional, informe sobre Esparia de /amnesty.org. En cuanto al tréfico de
drogas, también se ha creado un sistema procesal-penal distorsionado que ha modificado no solo las tradicionales garantias
democraticas, también ha transformado las reglas de la teoria juridica del delito. En esta direccion, junto al sistema represivo
del actual Cédigo penal, caracterizado por los rasgos apuntados, se ha extendido la presencia del agente provocador, la usual
utilizacion policial de confidentes o la entrega vigilada de drogas (LO 5/1999, de 13 de enero).

8/ Cft. articulos 36, 76 y 78 del Codigo penal. Asi, en determinados delitos el condenado no puede acceder al tercer gra-
do hasta haber cumplido la mitad de la pena impuesta -art.36.2-. Ademas, se amplia el limite maximo de cumplimiento
de penas a cuarenta afios -art.76, d)- y el articulo 78.1 circunscribe la concesion de beneficios penitenciarios, permisos
de salida, libertad condicional, etc., a la totalidad de las penas impuestas.

9/ Si bien la incomunicacion no puede extenderse més alla de cinco dias, cuando la accion afecte a actividades propias
de la delincuencia organizada, se admite la prorroga de otros cinco dias. Excepcionalmente el juez puede decretar una
segunda incomunicacion que no podra ser superior a tres dias. Cfr. art. 509 LECrim. Al respecto, la Human Rights
Watch (HRW) ha denunciado en su informe anual la violacion de determinados derechos humanos por el Gobierno es-
pafiol al incomunicar y privar de asistencia letrada durante mas de 13 dias a supuestos islamistas radicales.
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se tiene el derecho a comunicar al familiar o persona que desee la practica de la de-
tencion y el lugar de custodia en que se encuentre, y, ademas, no puede entrevistar-
se con su Abogado al término de la practica de la diligencia en que hubiera interve-
nido -arts. 527 y 520 de la Ley de Enjuiciamiento criminal-.

Il. La legislacion italiana de lucha contra el terrorismo: Ley de 15 de
diciembre de 2001, n° 438 y Decreto-Ley de 27 de julio de 2005, n°® 144. En Italia,
la Ley de 15 de diciembre de 2001, n°® 438, es consecuencia, con algunas modifica-
ciones, del Decreto-ley de 18 de octubre de 2001, n° 374 /10. Engloba un conjunto
de disposiciones urgentes destinadas a contrarrestar el terrorismo internacional, en
las que se extiende el concepto de terrorismo y se conceden nuevas competencias
ilegitimas a la policia.

Otra caracteristica de la ley italiana es la creacion de un espacio de impunidad
policial que recuerda las claves del Derecho Penal y procesal del enemigo. Esto ex-
plica que se excuse de responsabilidad a los funcionarios que, por si 0 por persona
interpuesta, y con la finalidad de obtener pruebas en delitos terroristas, reciben,
sustituyen u ocultan dinero, armas, documentos, drogas, o bien objetos, productos o
medios para la comision del delito /11. Asimismo, se faculta a los agentes de poli-
cia a utilizar documentos e identidad falsos, o entrar en contacto con sujetos de
modo discrecional, informando al Ministerio publico en las 48 horas siguientes al
inicio de la actividad. Ademas, junto a tales medidas, se permite la interceptacion y
control de las comunicaciones con fines preventivos /12.

Recientemente, utilizando como excusa el atentado en Londres de 7 de julio de
2005, el Consejo de Ministros italiano, elaboré un paquete de medidas urgentes
contra el terrorismo internacional bajo el terrible y sospechoso formato de Decreto-
Ley (n° 14 de 22-7-2005). Una normativa que huye del control judicial y quebranta
derechos basicos como la presuncién de inocencia, el derecho a la integridad fisica,
a la seguridad, a la confidencialidad, a la dignidad personal, etc.

Entre las medidas adoptadas, se concede un permiso de residencia /13 especial al
extranjero que colabore con la autoridad judicial o cualquier 6rgano policial sobre in-
formacion relativa a delitos de terrorismo. Un permiso que, en principio, es de un aflo
de duracion pero que puede ser renovado por igual periodo siempre que asi lo exija la
justicia o seguridad publica /14. Excepcionalmente, se le concedera la carta de resi-
dencia al delator cuando su contribucion permita la prevencion de atentados terroris-
tas o la reduccion de consecuencias dafiosas o de peligros de esos atentados /15.

10/ Incorpora al Codigo Penal italiano una serie de preceptos y modifica otros. Por otra parte, la Ley de 14 de diciembre
de 2001, n° 432, convierte en Ley el Decreto-Ley de 12 de octubre de 2001, n° 370. En la misma, se prevén medidas ur-
gentes para reprimir y contrarrestar la financiacion del terrorismo internacional. El articulo segundo sanciona los actos de
violacion de las disposiciones referentes a la exportacion de bienes, servicios y capitales, contenidas en los reglamentos
adoptados por el Consejo de la Union Europea.

11/ Vid. el articulo 4.

12/ Asi, el art. 226 del Codigo procesal penal italiano permite la interceptacion de las comunicaciones o de conversacio-
nes durante cuarenta dias como maximo, aunque prorrogables.

13/ Los permisos y la carta de residencia seran electronicos. Vid. Art. 11.

14/ Cft. Articulo 2. Decreto-Ley n.144, 27 de julio de 2005.

15/ Vid. Art.2.n.5.
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En supuestos en los que existan fundados motivos para pensar que la permanen-
cia del extranjero en el territorio del Estado puede facilitar la actuacion de organi-
zaciones o actividades terroristas, se concede la posibilidad de expulsion inmediata
salvo que esté sometido a un procedimiento penal por tal motivo /16. El decreto ci-
tado contiene también medidas sobre el trafico telefonico y telematico. Al respecto,
se impone, tanto a las redes publicas de comunicaciones como a los servicios de
comunicacion electronica accesibles al publico, conservar los contenidos de esas
comunicaciones ¢ informaciones hasta el 31 de diciembre de 2007 - datos que pue-
den ser utilizados igualmente para perseguir delitos comunes-, salvo que legalmen-
te se establezca un periodo de conservacion ulterior /17.

Otra de las medidas arrogadas supone la exigencia de solicitar la autorizacion del
Jefe de policia por todos aquellos servicios que pongan a disposicion del publico,
clientes o socios, aparatos terminales para la comunicacion telematica. Tras la apa-
ricion del decreto, estos locales disponian de treinta dias para solicitar la licencia si
es que carecian de ella /18.

En la miscelanea del decreto también se contienen figuras delictivas. Asi, se san-
ciona como delito -castigado con reclusion de uno a seis afios- el adiestramiento,
fuera de los casos permitidos por la ley, sobre preparacion de material explosivo,
armas de guerra, sustancias bacteriologicas, nocivas o peligrosas /19. Al tiempo
que se sanciona con la pena de reclusion de uno a cuatro afios al poseedor de un
documento falso, pena que aumenta un tercio para los que los fabrican /20. Del
mismo modo, se crean nuevas especies delictivas en materia de terrorismo. En ese
sentido, el hecho de alistar a una 0 mas personas para el cumplimiento de actos de
violencia con finalidad terrorista, contra un Estado exterior, una instituciéon o un or-
ganismo internacional, se castigara con reclusion de siete a quince afios /21.

Otra de las facultades otorgadas a la autoridad gubernativa afecta a la posibilidad
de obtener ADN, material biologico de la cavidad bucal, del sospechoso que lo
acepte voluntariamente. Si faltara el consentimiento del interesado, la policia judi-
cial puede proceder entonces a la obtencidén coactiva de esa sustancia -eso si, se
dice en el decreto, con respeto absoluto por la dignidad personal- previa autoriza-
cion escrita o bien oral y confirmada por escrito del Ministerio publico /22.

La atribucion de poderes policiales excepcionales por el gobierno de Berlusconi
se confirma en la concesion de una prorroga del plazo de detencion policial, que
pasa de de doce a veinticuatro horas cuando la identificacion sea particularmente
compleja /23 extendiéndose tal capacidad, no s6lo sobre los imputados por la auto-
ridad judicial, sino también sobre aquellas personas que, a juicio de la policia judi-
cial, pueden ser calificadas como sospechosas /24.

16/ Vid. Art3.n.2.

17/ Vid. Art. 6.n.1.

18/ Vid. Art. 7,ns. 1y 2.
19/ Vid. Art. 2-bis.

20/ Vid. Art..10. 4.

21/ Vid. Art. 15.

22/ Vid. Art. 10. 2-bis.

23/ Vid.At. 10,n.2.
24/ Vid. Art. 10. 3.
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Finalmente, también se concede capacidad para llevar a cabo la vigilancia, sin
que se requiera el gjercicio de potestad publica, a los guardas jurados, a institutos
de vigilancia privada de los servicios de seguridad, en el ambito de puertos, esta-
ciones ferroviarias, medios de transportes metropolitanos, urbanos, etc. /25.

lll. Legislacion francesa contra el terrorismo: leyes: n°.2001-1062 de 15
de noviembre 2001, sobre seguridad cotidiana; ley n.66 de 19 de marzo de 2003
sobre seguridad interior; anteproyecto de ley antiterrorista de 2005. En Francia, la
ley n.2001-1062 de 15 de noviembre 2001, sobre seguridad cotidiana, no sélo ha
incrementado el poder policial de intervencion en la esfera de la libertad personal
de los ciudadanos, también ha extendido la competencia estatal en el control de las
comunicaciones entre presuntos terroristas /26.

Se trata, por lo tanto, de medidas cautelares de dudosa constitucionalidad, pues
infringen los principios de inviolabilidad personal y la confidencialidad de las co-
municaciones, asi como el fundamental principio de presunciéon de inocencia al
apoyar tanto la restriccion de la libertad como la interferencia de la privacidad en
exclusivas razones de sospecha.

Junto a esta reforma en materia de orden publico, también se ha publicado en
Francia una normativa sobre seguridad interior. Se trata de la ley n.66 de 19 de
marzo de 2003, en la que se adoptan una serie de medidas que afectan a la legisla-
cion penal y a la procesal-penal.

Se concede a los oficiales y agentes de la policia judicial acceder a través de un
sistema informatico implantado en los lugares donde se desarrolla la investigacion
a los documentos que se encuentren en otro sistema informatico /27. Ademas, éstos
pueden intervenir por via telematica o informatica a los organismos publicos o per-
sonas juridicas de caracter privado /28. Por otra parte, en el capitulo quinto sobre el
tratamiento automatizado de informacion, se otorga a los servicios de policia nacio-
nal que puedan disponer de ficheros de informacion automatizadas y nominativas
sobre cualquier persona que pueda llegar a afectar la seguridad o a la tranquilidad
publicas; informacién que puede alcanzar a los menores -al carecer de un limite de
edad- siempre que existan indicios graves de su participacion en hechos delictivos
/29. Tales datos pueden ser transmitidos a otros organismos de cooperacion inter-

25/ Vid. Art. 18.

26/ El capitulo quinto hace referencia a las disposiciones que refuerzan la lucha contra el terrorismo. En caso de que
existan sospechas de terrorismo u otros delitos muy graves, se concede la facultad a la autoridad policial para la conser-
vacion de los datos que poseen los proveedores de Internet mediante la puesta a disposicion de la autoridad de los codi-
gos necesarios para descifrar las comunicaciones (art. 29). A su vez, el titulo quinto prevé la utilizacion de medios de te-
lecomunicaciones de acuerdo con el procedimiento; en este lugar, el art. 706.71 indica que, cuando lo exija la instruc-
cion, el interrogatorio puede realizarse en diversos puntos del territorio de la Republica por cualquier medio de telecomu-
nicacion, garantizando la confidencialidad de la transmision.

217/ Cft. articulo 17 que modifica el articulo 57 del codigo procesal-penal.

28/ Cft. articulo 18 que modifica el articulo 60 del codigo procesal-penal.

29/ Cf. articulo 21. Del mismo modo, el articulo 22 modifica el articulo 39 de la ley relativa a la informatica, ficheros y
las libertades, ampliando su aplicacion a los supuestos en los que se altere la seguridad del Estado, la defensa o la seguri-
dad publica.
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nacional en materia de policia judicial o bien a otros servicios de policia extranje-
1os que presenten garantias equivalentes a las del derecho interno francés /30.

En el capitulo sexto que contiene disposiciones referentes a los medios policiales,
técnicos y cientificos, se faculta a los oficiales de la policia judicial para exigir un
examen médico y una extraccion de sangre a cualquier persona sobre la que existan
indicios graves de haber cometido una violacion, una agresion sexual o un atentado
sexual, al fin de comprobar si podia transmitir una enfermedad sexual /31. Junto a
estas medidas se adjunta la creacion de un fichero nacional de huellas genéticas so-
bre personas condenadas por los delitos de naturaleza sexual, contra la humanidad,
atentados a la vida, violencias voluntarias, barbaries, amenazas de atentados a las
personas, contra la libertad, trata de seres humanos, proxenetismo, explotacion de
la mendicidad, extorsiones, atentados contra bienes, actos de terrorismo, depositos
de armas o municion de guerra, etc., siempre bajo control de un magistrado. A la
par, este fichero también alcanza a aquellas personas sobre las que recaigan indi-
cios graves de haber cometido determinados delitos, e incluso, los oficiales de la
policia judicial puede igualmente proceder sobre cualquiera sobre la que existan ra-
zones plausibles de sospechar que ha cometido un delito. El supuesto del rechazo
del no condenado a someterse a las pruebas biologicas se castiga con la pena de un
afio de prision mas una multa de 15000 euros; si se trata de un condenado, entonces
la sancion es de dos afios y 30000 euros /32. El gobierno francés esta estudiando la
posibilidad de introducir algunas reformas en esta ley que permita la inclusion de
datos biométricos en los documentos de identidad, el control de lugares especial-
mente importantes como centrales nucleares o depositos de agua, donde se elabo-
ren productos quimicos, el rastreo informatico de los flujos econdémicos del terro-
rismo, las escuchas a moviles, etc.

Recientemente, el Ministro de interior de Francia, N. Sarkozy, cerebro de la ante-
rior reforma, ha anunciado la existencia de un anteproyecto de ley antiterrorista que
sera presentado al Consejo de Ministros el 19 de octubre de 2005. Entre las disposi-
ciones asumidas se insiste en la instalacion de camaras de videovigilancia en Paris y
la provincia, la observacion y control en todos los transportes publicos, en kioskos,
comercios, bancos, lugares de culto; la expulsion de predicadores islamistas, la ins-
peccion de los cibercafés, que deberan conservar los datos informaticos durante afos,
asi como los servicios de telefonia e Internet, etc; la vigilancia de aquellas personas
que realicen un viaje a un pais catalogados como de “alto riesgo”. A todo esto se une
un aumento de las penas por delitos de terrorismo y -copiando la Patriot Act- se pre-
vé la pérdida de la nacionalidad francesa en determinados supuestos.

IV. La Anti-terrorism, Crime and Security Bill, de diciembre de 2001; la
Prevention of Terrorism de marzo de 2005, de Reino Unido; el proyecto antiterro-
rista de octubre de 2005. En el Reino Unido, la Anti-terrorism, Crime and Security
30/ Cft. articulo 24.

31/ Cft. articulo 28 que modifica el articulo 706-47 del codigo procesal-penal.
32/ Cft. articulo 29 que modifica los articulos 706-54, 706-55, 706-56 del codigo procesal-penal.
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Bill, de diciembre de 2001, perfecciond la Ley antiterrorista de 2000. Esa ley conte-
nia disposiciones para combatir la financiacion terrorista /33, medidas para el control
de las comunicaciones /34, y concede competencias para expulsar a sospechosos de
terrorismo en el Reino Unido, para detener a los que estan pendientes de la deporta-
cion y para denegar el derecho de asilo /35. Ademas, habilita la revision de los proce-
sos de extradicion y se confirma el aumento de las penas para aquellos que lleven a
cabo comportamientos jocosos en relacion con las amenazas terroristas.

Al igual que sucede con la italiana y francesa, la legislacion britanica en esta ma-
teria gravita en torno a un concepto de terrorismo internacional ampliado y la con-
cesion de poderes desorbitados a la policia; junto a ello, utiliza especialmente el
concepto de terrorismo centrado en el inmigrante ilegal. Al amparo de este vasto
contexto, se permite la detencion de todo el que, segun el Secretario de Estado, sea
un peligro para la seguridad nacional y sospechoso de ser un terrorista internacio-
nal /36. Se considera terrorista internacional al que, como miembro de un grupo te-
rrorista internacional, ha participado en la comision, preparacion o instigacion de
actos de terrorismo internacional, o bien tiene vinculacién con una persona perte-
neciente a dicho grupo /37.

Respecto a los inmigrantes sospechosos, la ley indica que pueden ser detenidos
hasta que finalice el proceso, la siplica y la expulsion /38. Incluso, por si eso fuera
poco, el sospechoso puede ser detenido indefinidamente /39.

El asilo del sospechoso también depende del Secretario de Estado. Si bien existe el
derecho de apelacion, el acusado y su abogado no podran ver el contenido total de la
causa ni regira el principio de presuncion de inocencia. Ademas, se prevé la retencion
durante diez afios de las huellas digitales tomadas en determinados casos de asilo y
de inmigracion para prevenir casos de uso de identidades multiples en quien perpetre
actos de terrorismo u otros crimenes graves /40. Por otro lado, se excluyen las de-
mandas de asilo cuando la Secretaria de Estado considere que puede favorecer el in-
terés publico. Finalmente, el art. 30 ha derogado el art. 5 de la Convencién Europea
de Derechos del hombre aduciendo razones de excepcionalidad /41.

33/ Las secciones 1y 2 de la parte primera se dedican al control y paralizacion de las cuentas de los presuntos terroristas.
La policia puede requerir a las entidades financieras la informacion necesaria, siempre que existan bases razonables para
la sospecha. Se permite congelar las cuentas bancarias y bienes siempre que se sospeche el uso inmediato de las mismas.
34/ La seccion cuarta de la parte tercera permite el acceso policial a la informacion de las agencias implicadas en investi-
gaciones y procedimientos penales. En definitiva, se permite el control de los archivos que se encuentren en cualquier
departamento gubernamental. La policia no necesita una base razonable para pensar que el archivo de que se trate con-
tiene elementos que demuestran el delito sino que basta la simple sospecha. Tampoco se requiere autorizacion judicial.
Asimismo, la parte undécima posibilita el control de los datos de las comunicaciones. Vid. secciones 102-107.

35/ Junto a estas medidas que seran analizadas més adelante, la Parte décima otorga una serie de competencias a la poli-
cia que posibilitan, por ejemplo, el ocultamiento de la identidad mediante el uso de disfraces, la obtencion de huellas
dactilares o fotografias de los sospechosos. Vid. Secciones 89-95.

36/ Vid. art. 21.1, Parte cuarta.

87/ El grupo terrorista internacional ha de estar sometido al control o influencia de personas fuera del Reino Unido. De
los arts. 21-23, se desprenden los rasgos del sospechoso de terrorismo internacional. Vid. art. 21.2, y 21.3, Parte cuarta.
38/ El art. 22 permite la deportacion y expulsion de los sospechosos de terrorismo internacional.

39/ Vid. art. 23.

40/ El art. 28 establece que la duracion de las Secciones 21-23 expira en el final del periodo de 15 meses desde la aplica-
cion de la ley. El secretario de Estado puede revocarlas y prorrogarlas por el espacio de un afio.

41/ La derogacion de este precepto se realiza en virtud del art. 15 de la citada Convencion que lo permite en caso de gue-
rra o de otro tipo de amenazas.
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En supuestos en los que el extranjero no pueda ser deportado porque corra el
riesgo de ser torturado o asesinado en su pais de origen, las detenciones podian lle-
gar a ser indefinidas. Ahora bien, esa modalidad de detencion estaba sujeta a la re-
vision de la Comision especial de Apelacion de Inmigracion y ésta precisamente
consider6 que la ley discriminaba a los extranjeros en el Reino Unido. Al respecto,
el Tribunal de los Lores, en sentencia de 16 de diciembre de 2004, ha declarado
que el precepto que posibilita una detencion indefinida sin cargos ni proceso es in-
compatible con el articulo 5 de la Convencion Europea de Derechos Humanos. El
fundamento de derecho basado en la realidad discriminatoria de la citada legisla-
cion alude a que “la prision indefinida sin cargos o sin juicio es un anatema en
cualquier pais que se atiene al imperio de la ley” /42. Lejos de amedrentarse por tal
decision, el gobierno britdnico ha reformado la actual ley antiterrorista dando lugar
a la Prevention of terrorism Act de marzo de 2005, que admite la posibilidad de la
detencion de sospechosos de acciones no delictivas -actos preparatorios-, el uso de
las escuchas ilegales como pruebas licitas, etc. /43. En definitiva, como consecuen-
cia de aquella sentencia que denunciaba que la ley antiterrorista de 2001 era discri-
minatoria y desproporcionada, se produjo la aprobacion de la Prevention of Terro-
rism Hill que ahora, para evitar esa critica, también extiende la suspension de ga-
rantias a los ciudadanos britanicos.

Esta ley se caracteriza especialmente por seguir otorgando al Secretario de Esta-
do competencias para realizar 6rdenes de control sobre personas que son “razona-
blemente sospechosas” debido a pruebas secretas /44. Ademas, éste puede “derogar
la libertad” al llegar a imponer una orden de control indefinida incompatible con el
derecho del articulo 5 de la Convencion de Derechos Humanos, siempre que se dé
una duda mas que razonable, lo que en la ley se denomina equilibrio de posibilida-
des. En conclusion, se trata de una ley que expresamente asume la infraccion del
Convenio de Derechos Humanos, olvida el derecho internacional, no respeta la se-
paracion de poderes y los principios procesales de presuncion de inocencia, legali-
dad o el derecho a una defensa justa.

En los ultimos meses, tras el atentado de 7 de julio de 2005, de nuevo se han ace-
lerado los tramites para reformar la Ley de Prevencion del terrorismo de marzo de
2005. El resultado ha sido la aparicion del Proyecto de Ley sobre terrorismo, de oc-
tubre de 2005, que tiene como objetivo prioritario aumentar el control sobre las li-
brerias, centros, redes y paginas web calificadas como extremistas. En ese sentido,

42/ Se trata de una decision que responde al recurso planteado por nueve sujetos que llevaban mas de tres afios privados
de libertad sospechosos de terrorismo internacional.

43/ En el informe de Amnistia Internacional de 2004 sobre Reino Unido, ya se denunciaba la situacion de discrimina-
cion, se admitia que eran 14 los detenidos en aplicacion de la ley sobre antiterrorismo, delincuencia y seguridad de 2001.
Se sostiene que el Comité Europeo para la prevencion de la tortura expresaba su preocupacion por el acceso de los dete-
nidos a la asistencia letrada y denunciaba la indeterminacion de la detencion, la inexistencia de juicio, la posibilidad de
admision en juicios de pruebas secretas y que los acusados y representantes legales pudieran ser excluidos de tales vistas.
Cfr. Informe Reino Unido.

44/ Sobre las competencias para dictar esas ordenes, se dice que el Secretario de Estado puede llevar a cabo una orden,
denominada orden de control, contra un individuo, siempre que: (a). existan fundamentos razonables para sospechar que
individualmente esta o ha estado envuelto en una actividad relacionada con el terrorismo y (b) se considera necesario a
proposito de la proteccion del riesgo de terrorismo. Cft. art. 1.1.
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se crea una nueva figura delictiva, la apologia del terrorismo, ya que el que fomente o
promueva el terrorismo sera sancionado con una pena de 7 afios. Comete este delito
quien, directa o indirectamente favorece, fomenta o induce a la comision, prepara-
cion o instigacion de actos de terrorismo, glorifica la comision o preparacion de com-
portamientos terroristas o exalta las conductas terroristas que deben ser emuladas /45.
La misma pena se impone a los que distribuyan publicaciones terroristas, las entrega,
oferta su publicacion para la venta, pone a disposicion de terceros servicios para que
las obtenga, transmita el contenido electronicamente o lleve a cabo estas actividades
a través de internet /46. Como consecuencia de estos delitos se concede al gobierno
la posibilidad de proceder a la deportacion de los que tengan alguna relacion directa
o indirecta con los terroristas. Asi, si tal proyecto llega a convertirse en ley se depor-
taré a todos los que ensalcen la violencia o fomenten el odio entre comunidades en el
Reino Unido, un ambito en el que estan integrados los editores, productores, escrito-
res, predicadores, profesores, propietarios de servicios telefonicos, telematicos que,
segun la interpretacion de esos preceptos, les sirva de cobertura.

Otros comportamientos ya sancionados en las leyes antiterroristas de 2000, 2001
y 2005, pasan ahora a condenarse con cadena perpetua. Entre ellos se encuentran,
la preparacion de actos terroristas, la comision de actos de terrorismo o apoyo a ter-
ceros para cometerlos /47, la elaboracion y posesion de dispositivos o materiales ra-
diactivos, reactores nucleares con finalidades terroristas /48, la amenaza terrorista
relativa al empleo de dispositivos, materiales radiactivos, nucleares /49. Otra de las
medidas mas controvertidas es la ampliacion del plazo de detencion que pasa de
siete dias a tres meses, siempre bajo autorizacion judicial /50, cuando la finalidad
sea obtener o preservar evidencias relevantes /51. De esta forma, se ha satisfecho la
peticion policial de ampliacion de la detencion preventiva de los sospechosos de te-
rrorismo de dos semanas a tres meses.

Como este conjunto de disposiciones se contraponen a la Convencion europea de
Derechos Humanos, el Gobierno de Blair se esta planteando reformar su legisla-
cién sobre derechos humanos en todo aquello que suponga un obstaculo para la po-
litica antiterrorista en materia de camaras de seguridad, pasaportes biométricos o la
recoleccion de datos telefonicos, informaticos, etc.

V. La Patriot Act (HR. 3162); los tribunales militares secretos en EE UU; la
conversion permanente de la ley de excepcion en 2005. En Estados Unidos, el 26
de octubre de 2001 se firmo la Patriot Act (HR. 3162) que regula una serie de me-
didas antiterroristas cuya vigencia esta fijada para diciembre de 2005.

45/ Vid. Art. 1.1. El propio proyecto especifica que debe interpretarse la glorificacion como celebracion. Vid. Art. 20.
46/ Vid. Art.3. La pena puede elevarse a los 10 afios en supuestos de entrenamientos de terroristas. Vid. Att. 6.

47/ Vid. Art5.

48/ Vid. Arts.9 y 10.

49/ Vid. Art. 11.

50/ Vid. Art.23.

51/ Vid. Art. 24.
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La ley consagra un poder absoluto del Estado en su lucha contra la inmigracion y
la disidencia politica, sin respetar las garantias penales y procesales /52. Como res-
puesta fiel a este modelo, postula un concepto de terrorismo que comprende igual-
mente al terrorismo “doméstico”, asignandose al fiscal general y a la Secretaria del
Estado la competencia para denunciar tanto a grupos politicos -domésticos- como
organizaciones terroristas, asi como para deportar a cualquier no-ciudadano que
pertenezca a ellas. Del mismo modo, se habilita la practica de detenciones indefini-
das de no-ciudadanos-no-terroristas que carecen de visado, si no pueden ser depor-
tados, porque son apatridas, a su pais de origen /53.

En relacion con los sospechosos de terrorismo, es licita la detencion de un ex-
tranjero durante siete dias, sin necesidad de presentar cargos contra él, siempre que
exista una minima sospecha de su vinculacion terrorista /54. El fiscal general podra
decretar tal detencion en el procedimiento de expulsion o en casos de delitos come-
tidos por extranjeros /55.

En consecuencia, la proteccion de la seguridad del Estado que la nueva ley pre-
tende garantizar acaba definitivamente con los derechos de los inmigrantes, puesto
que, en algunos casos, se permite la detencion indefinida de los no-ciudadanos con
el pretexto de un incierto riesgo para la seguridad del pais /56. Ahora bien, la posi-
bilidad de detencion indefinida de “‘combatientes ilegales”, a los que no se conside-
ra prisioneros de guerra, sin contacto con el exterior y carente de asistencia letrada,
ha sido rechazada por la Corte Suprema de EE UU en sentencias publicadas el 28

52/ Concede al FBI un amplio poder de acceso a expedientes personales (educativos, médicos, financieros, mentales),
sin control judicial. Vid. el Titulo V, Seccion 507. Ha incrementado la competencia del gobierno sobre las "investigacio-
nes secretas". Vid. Titulo IX, Secciones 901-905. Otorga a las Fuerzas de seguridad el control, sin orden judicial, de to-
dos los teléfonos o cuentas de Internet vinculadas a un supuesto terrorista. Por otra parte, se exige a las empresas de Inter-
net que permitan el acceso a los correos electronicos del sospechoso. Con la nueva ley, un agente puede conseguir el
control de la comunicacion electronica mediante una orden judicial cuando argumente que es relevante para una investi-
gacion criminal. Vid. sobre la regulacion de los sistemas de control de las comunicaciones electronicas referentes a los
sospechosos de terrorismo, el Titulo II, Secciones 201-225. Finalmente, se elevan las sanciones por actividades terroris-
tas -vid. Titulo VIIL, Seccion 810-, y se controla el blanqueo de dinero - vid. Titulo III, Secciones 301-303, Subtitulo A,
Secciones 311-330. Sobre el secreto bancario, vid. Secciones 351-366.

53/ La Seccion 412 se refiere a los inmigrantes responsables de un ilicito o de una violacion de la legislacion sobre inmi-
gracion. Evidentemente en estos casos no existe ningun mévil terrorista. Un extranjero que no ha sido expulsado puede
ser detenido por un periodo de seis meses, y el Fiscal General puede revisar la situacion cada seis meses. El Tribunal Su-
premo, en sentencia de 13 de enero de 2005, ha reconocido la ilegalidad de la detencion indefinida de 700 cubanos que
continuaban privados de libertad pese a la inexistencia de cargos debido a que no podian ser deportados ante la negativa
del gobierno cubano a su admision. Cft. El informe de Amnistia Internacional, 2004, informe sobre Estados Unidos. De-
nuncia Amnistia la situacion sufrida por los detenidos en Guantanamo. Entre los detenidos se encontraba un nifio de 13
afios, y todos ellos sin cargos ni juicio, carentes de asistencia letrada, privados del contacto con familiares. Asimismo se
denuncia la situacion similar padecida por los detenidos en Bagram en Afganistan que ha hecho factible la practica de
torturas.

54/ Finalmente, la ultima version de la legislacion antiterrorista permite la detencion y deportacion de no ciudadanos
mientras se pruebe que han asistido a actividades de grupos terroristas, y siempre que ese grupo sea designado como or-
ganizacion terrorista. Asi, en las Secciones 219 y 411, se hace referencia a estas organizaciones extranjeras y en la 212 a)
3 b, se citan las organizaciones extranjeras y domésticas.

85/ Vid. Seccion 236. A. a).

56/ La ley patridtica confiere una nueva competencia de detencion al Fiscal General del Estado basada en la sospecha de
amenazas a la seguridad nacional. En concreto, regula la detencion de los no-ciudadanos que esperan la deportacion, ba-
sada, simplemente, en la certificacion del Fiscal General del Estado de que tiene "argumentos razonables para creer que"
el no-ciudadano pone en peligro la seguridad nacional. Los no-ciudadanos que no posean el visado podrian ser detenidos
indefinidamente si son apéatridas, o si su pais de origen rechaza aceptarlos, o existe en €l el riesgo de tortura. Vid., en sen-
tido critico, las manifestaciones de la ACLU. El aislamiento de los detenidos es absoluto, hasta el punto que, por ejem-
plo, EE UU se ha negado a que los jueces espaiioles interroguen en su pais a dos detenidos en Pakistan y tres en Guanta-
namo sobre el atentado de marzo en Madrid. El motivo alegado es la seguridad de EE UU.
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de junio de 2004. La tesis defendida por el Tribunal se basé en que, incluso en es-
tado de guerra, cualquier detencion gubernativa debe estar sometida a la posibili-
dad de revision legal por un tribunal de caracter neutral. Ademas se interpreta que
Guantanamo forma parte de la competencia de EE UU. Sin embargo, el Tribunal
no se pronuncid sobre las detenciones indefinidas y tampoco sobre la necesidad de
derogar algunas de las medidas contenidas en el acta patridtica. En absoluto, la Ad-
ministracién norteamericana solo se ve obligada a crear un “tribunal neutral” para
satisfacer ciertas demandas (habeas corpus) de los detenidos, lo que contribuye a
que sea constante la tortura y el desprecio por los derechos de los detenidos. De
este modo, ya se ha creado un tribunal (integrado por tres militares) de revision de
la condicion de combatiente enemigo en el que se invierte la carga de la prueba. Al
tratarse de un procedimiento administrativo en el se juzga exclusivamente si son o
no combatientes enemigos, la decision negativa es recurrible en 30, careciendo los
detenidos de determinadas garantias procesales; en ese sentido, no cuentan con el
derecho a la presuncion de inocencia, tampoco pueden disponer de la asistencia de
un defensor elegido libremente pues se trata de personas seleccionadas previamen-
te por el Gobierno, y, finalmente, se invierte la carga de la prueba, teniendo que de-
mostrar ellos mismos su desvinculacion con el terrorismo internacional.

Por otro lado, no pasa desapercibida en la Patriot Act la inclusion del denomina-
do “terrorismo doméstico” /57 porque ha relajado el circulo de los enemigos. En
otras palabras, el objetivo de esta ley ya no es exclusivamente el inmigrante sino
cualquier ciudadano que se manifieste como sujeto politico. Sin duda, la existencia
de una definicion de terrorismo, que incluye la realizacion de cualquier acto violen-
to o0 no, que “ataque” la politica interna o externa de EE UU, va a permitir conside-
rar como terroristas a los miembros de asociaciones antiglobalizacion y a todos los
que proporcionan ayuda a esos grupos /58.

A la legislacion comentada, se ha unido, a través de una Orden del presidente de
EE UU de 13 de noviembre de 2001, la instauracion de los tribunales militares se-
cretos /59. Estos tribunales se ocupan de juzgar a no-ciudadanos acusados de terro-
rismo /60, pudiendo desplazarse al lugar del no-nacional para juzgarlo /61. No sélo
57/ Seccion 23331, Titulo XVIIL
58/ Ademss, la Ley patridtica norteamericana prevé el pago de recompensas —Titulo V, Seccidn 502- para el que pro-
porcione cualquier informacion sobre sospechosos de terrorismo.

59/ Orden que ha dado lugar a una proposicion de Ley de 12 de diciembre de 2001, sobre creacion de Tribunales milita-
res. Los primeros tribunales militares (Comisiones) comenzaron a reunirse en agosto de 2004, sin respeto por el princi-
pio de legalidad penal y procesal, sin un procedimiento previamente establecido, sin garantias constitucionales ni inter-
nacionales y con letrados militares designados por el Pentagono.

60/ La Seccion segunda conceptia al terrorista como “cualquier individuo que no sea ciudadano de Estados Unidos
siempre que haya razones para creer que sea miembro o haya sido miembro de la organizacion Al Qaeda, que haya par-
ticipado o ayudado o conspirado en la comision de actos de terrorismo internacional, o en la preparacion de los mismos,
que hayan causado, amenazado con causar o que hayan tenido como meta causar, lesionar o afectar negativamente a Es-
tados Unidos, sus ciudadanos, su seguridad nacional, su politica exterior o su economia, o que haya albergado a sabien-
das a uno o mas individuos que hayan realizado alguna de esas actividades”.

61/ Como caracteristicas singulares de estos tribunales podemos contemplar las siguientes. En ellos, es el propio Presi-
dente quien decide quién debe ser juzgado militarmente; se admite la detencion indefinida de los no-ciudadanos acusa-
dos de terrorismo; éstos no tienen derecho de apelacion pero si pueden disponer de letrado. Se trata, en definitiva, de un
juicio secreto carente del principio de presuncion de inocencia, en el que los autos son secretos y del que solo se informa-

ra del nombre y la condena final (que puede llegar a ser la de muerte). Para la condena basta con el voto de dos tercios de
los miembros del tribunal. Vid. inciso A de la Seccion tercera.
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la citada Orden es contraria a la quinta y sexta enmienda que requieren la existen-
cia de un tribunal civil y un juicio rapido y publico dirigido por un tribunal impar-
cial, también ha sido aprobada sin observar la imprescindible autorizacion del Con-
greso y la formal declaracion de guerra /62, ni adaptarse a los principios internacio-
nales /63.

Ante la cercania de la finalizacion del periodo de validez de la Patriot Act, ac-
tualmente, se ha presentado otro proyecto de legislacion antiterrorista denominado
Patriot Act Il (Domestic security Enhancement Act), en el que se acrecientan, atin
mas si cabe, las competencias del gobierno y las prerrogativas policiales en detri-
mento del control judicial. En este proyecto se admiten detenciones indefinidas
hasta conseguir la existencia de indicios de criminalidad contra esa persona. Esto
es, no se priva de libertad a un sujeto cuando hay razones para pensar en su partici-
pacion en un hecho delictivo sino que, sin concurrir esas pruebas, se le detiene has-
ta encontrarlas. Al mismo tiempo, se concede al gobierno la facultad de retirar la
ciudadania al ciudadano americano relacionado con una organizacion terrorista o
que la apoye asi como se permite la revocacion del estatus de residencia legal.

Con esta reforma se pretende crear una base de datos mediante la deteccion del
ADN de los extranjeros sospechosos de determinados delitos o de los propios ciu-
dadanos norteamericanos que se piense han tenido alguna relacioén con el terroris-
mo /64. Asimismo, se oficializan las detenciones secretas en el ambito de la investi-
gacion antiterrorista, por lo que la lista de los detenidos no puede ser consultada
por un ciudadano estadounidense al amparo de la Freedom of Information Act /65.
Se autorizan a la par detenciones y extradiciones de ciudadanos, tanto residentes le-
gales como extranjeros, a paises sin tratados de extradicion, sin valorar si en los
mismos se respetan o no los derechos humanos /66. Igualmente, se prevén deporta-
ciones sumarias sin evidencia de delito, incluso para residentes legales, siempre
que se decida que es una amenaza para la seguridad nacional /67.

Por otra parte, el proyecto incrementa las competencias del FBI al concederle la
facultad de investigar en paises extranjeros y el acceso a informes confidenciales
sin consentimiento ni proceso judicial /68.

En estos ultimos meses, pendiente de su aceptacion por el Senado, la Camara de
representantes de EE UU ha aprobado la autorizacion para renovar la Patriot Act
que expiraba en diciembre de 2005, al cumplirse el periodo de cuatro afios propio

62/ Cfr. art. I, 8. La Constitucion reconoce la creacion, en determinadas circunstancias, de los Tribunales militares con-
tra enemigos beligerantes en tiempo de guerra, pero, de ningun modo, puede justificar el concepto de terrorista que apa-
rece en la Ley patriotica.

63/ En 1992, Estados Unidos ratifico la Convencion internacional de derechos civiles y politicos que protege la seguri-
dad personal frente a la detencion arbitraria- art.9- y el derecho a un juicio justo- art.14-. Sin embargo, el inciso f de la
Seccion primera de la Orden establece que las comisiones militares no se regiran por la aplicacion de los principios lega-
les y del sistema de pruebas del proceso penal general de los Tribunales federales.

64/ Asi se establece en la secciones 301-306. En la seccion 311. se permite la indagacion sobre la afiliacion politica y re-
ligiosa.

65/ Cfr. Seccion 201. Tampoco se concede el derecho a tener informacion sobre amenazas a la salud y a la comunidad,
como por ejemplo, emisiones toxicas. Seccion 202.

66/ Cfr. Seccion 322.

67/ Cfi. Seccion 503. La Seccidn 506 prevé la deportacion a cualquier pais aunque carezea de gobierno.

68/ Cfr Seccion 126.
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de una ley temporal. La novedad es que se pretende convertir en permanentes la
mayoria de las secciones que componen la Ley. Sélo dos de ellas -seccion 206 y
seccion 215- tendran eficacia durante los proximos cuatro afos.

De este modo se convertirian en permanentes, entre otras, la vigilancia de un no-
ciudadano de EE UU por un periodo que no exceda de un afio -seccion 207- ; la in-
vestigacion de viviendas, oficinas, etc, de cualquier sujeto, sin que recaigan sospe-
chas, por tiempo indefinido -seccion 213-; el acceso a expedientes de Internet, ban-
cos, telefonia, sin control judicial, en nombre de la natural security letter -seccion
505-.

Por su parte, adquirira la condicion de medida temporal, el acceso del FBI al con-
trol de sospechosos de terrorismo o espionaje, de personas sobre las que no recaen
indicios de criminalidad, mediante el acceso a datos privados, expedientes médi-
cos, financieros, educativos, acceso a los registros, fichas de librerias -seccion 215-.
Ahora bien, en este apartado se ha introducido una matizacién, ahora se requiere
que sea el propio Director del FBI el que apruebe personalmente cualquier acceso a
historiales de préstamo de libros.

Finalmente, el control de correos electronicos, la revision de paginas Web, la in-
tervencion de conversaciones telefonicas, también tendran una limitacion temporal
-seccion 206-.

En conclusion, la “idea” de un Derecho Penal y procesal-penal para enemigos es ya
una realidad. Tras ella se oculta su notorio caracter ilegitimo al suprimir las garantias
del procedimiento en funcion de las caracteristicas del autor, y subordinar los dere-
chos individuales a exigencias de la irracionalidad funcional del Estado. En definiti-
va, el producto del Derecho Penal y procesal del enemigo: el “homo sacer”, aparece
ya claramente dibujado en esta legislacion y especialmente por la situacion de los
“presos” en Guantanamo, un ejemplo que manifiesta la traslacion a la realidad de la
ficcion juridica de las no-personas, es decir, de los enemigos sin derechos.

Guillermo Portilla Contreras es catedratico de Derecho Penal en la Universidad de Jaén.
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