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Abstract’

En el presente articulo se analizan las recientes reformas legislativas paraguayas en materia de defensa
nacional y, en concreto, la direccion que estdn tomando las nuevas politicas ptiblicas en las que el legislador
paraguayo, para combatir una organizacion criminal terrorista interna, ha optado por la intervencion
directa de las fuerzas armadas. Para ello se realizan algunas precisiones conceptuales desde el punto de
vista histérico, centrando el objeto de reflexion en la regulacion constitucional del estado de excepcion desde
la dptica del contraste existente entre la situacion de emergencia que sirve de fundamento al estado de
excepcion y la situacion de normalizacion de la emergencia en la que actualmente el pais se encuentra.

This paper analyses the Paraguayan recent legislative reforms about national defense and, in particular, the
approach of the new public policies towards the threat of terrorism in which the Paraguayan legislator has
opted directly for the intervention of the military to combat an internal terrorist criminal organization. For
this purpose we make some conceptual precisions from the historical point of view, focusing the object of
study in the constitutional regulation of the state of emergency from the perspective of the contrast between
the emergency situation that underlies the state of emergency and the normalized situation of emergency in
which the State currently finds himself itself.

Im vorliegenden Artikel werden die die kiirzlich in Kraft getretenen Reformen des paraguayischen
Gesetzgebers im Bereich der nationalen Verteidigung analysiert. Im Fokus steht dabei die Einfiihrung eines
direkten Eingriffsrechts der Streitkrifte, um eine terroristische Organisation im Inland bekimpfen zu
koénnen. Betrachtet werden die Historie und der verfassungsrechtliche Rahmen des Ausnahmezustands.
Dabei erfolgt eine Auseinandersetzung mit der Notsituation als Voraussetzung fiir einen solchen
Ausnahmezustand bis hin zur Normalisierung dieser Situation, ein Zustand, in dem sich Paraguay
momentan befindet.

Titel: Grundrechte und kriminelle Vereinigungen: Kritische Analyse der Antwort des paraguayischen
Gesetzgebers auf die gewachsene Bedrohung durch den Terrorismus.

Title: Fundamental rights and criminal organizations. The Paraguayan legislator response to the threat of
terrorism. A critical analysis.

Palabras clave: Derechos fundamentales, libertades constitucionales, defensa nacional, estado de excepcién y de
sitio, terrorismo.

Stichwdrter: Grundrechte, Freiheitsrechte, Nationale Verteidigung, Ausnahmezustand, Terrorismus.

Key words: Fundamental rights, constitutional liberties, national Defense, state of emergency, terrorism.

* El presente trabajo forma parte de un proyecto de investigacion llevado a cabo en la Universidad del Norte,
Asuncién, Paraguay, en el marco de una beca de la Agencia Espafiola de Cooperacién Internacional para el
Desarrollo, MAEC-AECID 2011-2012 (programa I-A) becas para esparioles para realizar estudios de postgrado,
doctorado y postdoctorado en Universidades y centros extranjeros de reconocido prestigio en paises de Ayuda
Oficial al Desarrollo, convocatoria en BOE N°. 308, de 20 de octubre de 2010, y resolucién en BOE N°. 168, de 14
de julio de 2011, Sec. III, pags. 78580 a 78591; y programa I-D, becas de renovacién para becarios espafioles de la
convocatoria de becas MAEC-AECID 2011-2012 (programa I-A), BOE N°. 44, de 21 de febrero de 2012, Sec. III.
Pags. 15274 a 15287, y resolucion en BOE N°. 181, de 30 de julio de 2012, Sec. III, pags. 54545 a 54555.
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“Cualquiera que sea su forma de
gobierno, no es libre ninguna sociedad en
que estas libertades no sean respetadas
en su totalidad, y tampoco lo es ninguna
en las que éstas no estén reconocidas

absoluta e incondicionalmente”.

—John Stuart Mill-"

1. Introduccion

En materia de terrorismo, las legislaciones contemporédneas vienen experimentando una amplia
variedad de limitaciones y restricciones en la esfera de los derechos fundamentales: en el &mbito
del Derecho constitucional se ha pasado de utilizar un Derecho de excepcién en situaciones de
emergencia, a reformar las leyes para que, de forma permanente, estén vigentes en los periodos
de normalidad, de forma que el referido Derecho de excepcién se torna innecesario; y en el
ambito del Derecho penal, se ha dado entrada al conocido como Derecho penal del enemigo!.

* MILL, «Sobre la libertad» en MILL, Sobre la libertad/El sometimiento de las mujeres, 2009, pp. 68 y s. La referencia que
hace este autor a “estas libertades” va referida a tanto a la libertad humana entendida como libertad de accién, de
pensamiento y opiniones, como a la libertad de gustos y ocupaciones, de planificacion y libertad de obrar, y a la
libertad de asociaciones de individuos que incluye la libertad de reunién con cualquier finalidad que no
perjudique a otros.

1 TENORIO SANCHEZ, «Constitucién y legislacién antiterrorista», Revista de Derecho Politico, (71-72), 2008, p. 554.
Como expresa FERRAJOLI, Democracia y garantismo, 2008, p. 237, el Derecho penal del enemigo responde al “viejo
esquema del “enemigo del pueblo” de estaliniana memoria y, por otra parte, el modelo penal nazi del “tipo
normativo de autor” (Titertyp). Y enlaza con una tradiciéon antigua y recurrente de despotismo penal inaugurada
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Las recientes reformas legislativas que se estdn llevando a cabo en Paraguay en materia de
defensa nacional y de lucha contra el terrorismo, posibilitan la intervencién directa de las fuerzas
armadas para, entre otras cosas, combatir las organizaciones delictivas y la actividad terrorista
que se viene produciendo en las distintas regiones del pais. Las organizaciones terroristas
suponen una amenaza real interna que se ha venido acrecentado en los tltimos meses debido al
incremento de los atentados y diversas actividades terroristas? protagonizadas por la
organizacion “EPP” (Ejército del Pueblo Paraguayo), como el perpetrado el dia 18 de agosto de
2013 en Tacuati, en el que, de las cinco personas secuestradas, cuatro perdieron la vida, entre
otros muchos actos terroristas que vienen siendo protagonizados por dicha organizacion en los
altimos afios®.

El Codigo penal paraguayo de 1997 no regula directamente el terrorismo, sino que estd
contemplado en una ley penal especial, la Ley 4.024/2010, “que castiga los hechos punibles de
terrorismo, asociacion terrorista y financiamiento del terrorismo”, norma que prevé la imposicién
de penas privativas de libertad de hasta treinta afios para las conductas constitutivas de

terrorismo?, limite temporal maximo para las penas privativas de libertad que, con caracter

con los crimina magestatis. Con la agravante de que aquél se ha perfeccionado mediante su abierta identificacién
con el esquema de la guerra, que hace del delincuente y del terrorista su enemigo a suprimir y no a juzgar”.

2 Aunque no puedo dedicarme ahora en profundidad a delimitar los conceptos de terrorismo y sus distintas
modalidades delictivas, considero necesario ofrecer algunas precisiones sobre qué debe entenderse por
actividades terroristas, cuyas notas esenciales vienen siendo proclamadas tanto por la doctrina como por la
intensa actividad legislativa existente en esta materia y las podemos resumir en las siguientes: “1) Se trata de actos
graves ejecutados por medios especialmente violentos, aptos para producir ferror en la poblacion o parte de ella. 2)
Comportan, al menos, un peligro para la vida, la integridad fisica o la salud de las personas, es decir, para los
bienes juridicos mds bdsicos. 3) Tratan de influir ilegalmente en las tomas de decisién sobre asuntos politicos a
través de la amenaza de repeticién de los actos, y 4) Se hallan dirigidos a subvertir, total o parcialmente, el orden
politico constituido”. VIVES ANTON/ CARBONELL MATEU, (con la colaboracion de MIRA BENAVENT), «Delitos contra el
orden publico» en VIVES ANTON et al., Derecho Penal. Parte Especial. 3* ed., 2010, p. 778. En profundidad sobre el
concepto de terrorismo véase, entre otros, CAPITA REMEZAL, Andlisis de la legislacion penal antiterrorista, 2008, pp. 21
a 78; MORAL DE LA R0sA, Aspectos penales y criminologicos del terrorismo, 2005, pp. 11 y ss.; GOMEZ MARTIN, «Notas
para un concepto funcional de terrorismo», en SERRANO PIEDECASAS/ DEMETRIO CRESPO (dirs.), Terrorismo y Estado
de Derecho, 2010, pp. 25 a 52.

3 Como explica TERRADILLOS BASOCO, Terrorismo y Derecho. Comentario a las leyes orgdnicas 3 y 4/1988, de reforma del
codigo penal y de la ley de enjuiciamiento criminal, 1988, p. 13, el fenémeno terrorista no es coyuntural, sino que se
trata de “una forma de criminalidad incardinada en la cotidianeidad y percibida por el poder como un elemento
patolégicamente estructural al que no conviene hacer frente con instrumentos transitorios”.

4 La Ley 4.024/2010, en su art. 1° castiga el terrorismo con pena privativa de libertad de entre 10 y 30 afios, y lo
define como la comisién de genocidio, homicidio, lesiones graves, hechos punibles contra la libertad (arts. 125,
126 y 127 CP), contra las bases naturales de la vida humana (arts. 197, 198, 200, 201 CP), contra la seguridad de las
personas frente a riesgos colectivos (arts. 203 y 212 CP), contra la seguridad de las personas en el transito (arts.
213 al 216 CP), contra el funcionamiento de instalaciones imprescindibles (arts. 218 al 220 CP), sabotaje (arts. 274
y 288 CP), siempre que su perpetracién responda a la finalidad de infundir o causar terror, obligar o coaccionar
para realizar un acto o abstenerse de hacerlo, a la poblacion paraguaya o a la de un pais extranjero, a los érganos
constitucionales o sus miembros en el ejercicio de sus funciones, o a una organizacién internacional o sus
representantes. En su art. 2° castiga con pena privativa de libertad de entre 5 y 15 afios la asociacion terrorista y la
conducta consiste en crear una asociacién organizada que tenga por finalidad cometer los hechos de terrorismo
que se enumeran en el art. 1° de la misma norma, ser miembro de ella, participar, sostenerla econémicamente,
proveerla de apoyo logistico, prestarle apoyo o promoverla. Y, por dltimo, en su art. 3° castiga el “financiamiento
del terrorismo”, con pena privativa de libertad de entre 5 y 15 afios, y la conducta consiste en proveer, solventar o
recolectar objetos, fondos u otros bienes, con la finalidad de que sean utilizados total o parcialmente para cometer
los hechos de terrorismo que se enumeran en el art. 1° del mismo cuerpo legal, o a sabiendas que seran utilizados
para dicha finalidad. El texto completo de la ley y los detalles de la tramitacién parlamentaria en:
[http//silpy.congreso.gov.py/formulario/VerDetalleTramitacion.pmf?q=VerDetalleTramitacion % 2F3187]; (consultado en
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general, contiene el texto punitivo paraguayo®. Pero hay otro aspecto relevante en lo concerniente
a las sanciones penales aplicables a los terroristas, puesto que el Cédigo penal paraguayo
contiene la figura de la reclusion de seguridad (art. 75 CP), basada en el modelo alemén de la
Sicherungsverwahrung®, que puede tener una extensién de hasta diez afios por encima de la pena
privativa de libertad, ya que su cumplimiento es posterior a ella y comienza a cumplirse sin
solucion de continuidad”. Por tanto, en materia de terrorismo, las sanciones aplicables en el
ordenamiento paraguayo son las mas graves y de mayor extension posible: hasta treinta afios de
pena privativa de libertad y hasta diez afios méds de medida de seguridad de reclusiéon de
seguridad, ya que se trata de una figura perfectamente aplicable a estas conductas por la
referencia genérica que hace el texto a la peligrosidad futura que justifica su imposicion.

Conviene tener presente que en Paraguay, tras el juicio politico que tuvo lugar los dias 21 y 22 de
junio de 2012 en el que fue destituido el presidente de la Reptublica Fernando Lugo y pasé a
ocupar la presidencia el hasta entonces vicepresidente Federico Franco, la normalidad
democratica del pais fue puesta en entredicho por multitud de sectores de la poblacién, por los
distintos bloques regionales de integracion y por distintos organismos e instituciones nacionales e
internacionales®, debido a que, a nivel internacional y sobre todo en el ambito académico, fue
fuertemente cuestionada la constitucionalidad del procedimiento por el que se llevé a cabo dicho
juicio politico que culminé con la destitucién del hasta entonces presidente®. No obstante,
cumpliendo con el calendario electoral previsto, las elecciones generales se celebraron el 15 de

fecha 20/03/2014).

5 En la redaccién original del Cédigo penal a través de la Ley 1160/1997, se {ijo el limite maximo en 25 afios, pero
mediante la reforma operada por la Ley 3440/2008, se ampli6 el limite maximo a 30 afios. Véase GONZALEZ
VALDEZ en CASANAS LEVI/ et al., Codigo penal de la Repiiblica del Paraguay comentado. Libro Primero. Parte General. t. 1,
2011, pp. 191 a 196; LOPEZ CABRAL, Codigo Penal paraguayo. 2° ed., 2009, p. 250.

6 Véase JESCHECK, Tratado de Derecho Penal. Parte General. 4* ed., 1993, pp. 739 y ss.; ZACHARIAS, «La medida de
custodia de seguridad a posteriori. ;Pena o medida de seguridad?» en Diaz CORTES (coord.), Delito, pena, politica
criminal y tecnologias de la informacion y la comunicacion en las modernas ciencias penales. Memorias del 1I Congreso
Internacional de Jovenes Investigadores en Ciencias penales, 2012, pp. 187 a 208; HERNANDEZ BASUALTO, «Sistemas
penales comparados. Las medidas de seguridad. Alemania», Revista Penal, (23), 2008, pp. 219 y 220; GUISASOLA
LERMA, Reincidencia y delincuencia habitual, 2008, pp. 51 a 58; BORJA JIMENEZ, «Apuntes de urgencia sobre la
legitimidad y los limites de la custodia de seguridad en el Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal de 2012»,
Revista General de Derecho Penal, (19), 2013, pp. 1 a 16; MEDINA SCHULZ, «Sistemas penales comparados. Principales
reformas en la legislacion penal y procesal (2003-2006). Alemania», Revista penal, (18), 2006, p. 250.

7 Véase BALBUENA PEREZ, Las consecuencias juridicas del hecho punible en el ordenamiento juridico paraguayo, 2013, pp.
198 a 213; CasaNAs Levy, J.F., Manual de Derecho penal. Parte General. 6 ed, 2012, pp. 175 a 200; MORA RoDas, Cédigo
Penal paraguayo comentado. 4% ed., 2009, pp. 241 a 243; SCHONE, Contribuciones al orden juridico-penal paraguayo, 2000,
pp. 114 y 115.

8 A nivel internacional las reacciones mas relevantes fueron las de Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Cuba,
Ecuador, México, Uruguay y Venezuela, que retiraron a sus embajadores de Paraguay, o la suspensién de
Paraguay del MERCOSUR y UNASUR. Puede consultarse la decisién de 29 de junio de 2012, sobre la suspensién
de Paraguay de MERCOSUR en: [http;//constitucionweb.blogspot.com/2012/06/decision-del-mercosur-sobre-la.html];
(consultado el 19/3/2014); y puede verse la Decision N° 26/12, de 29 de junio de 2012, adoptada en la reunién
extraordinaria del Consejo de Jefes de Estado y de Gobierno, sobre la suspension del Paraguay de UNASUR, en:
[http://constitucionweb.blogspot.com/2012/07/decision-n-2612-sobre-la-suspension-del.html]; (consultado el 19/3/2014).

9 Las objeciones al juicio politico por el que el presidente Lugo fue destituido pueden resumirse en que no se
respetaron los derechos del presidente (como el de defensa, la garantia de lex praevia, el debido proceso) y que fue
lesionada la libertad de la mayoria del pueblo paraguayo que le eligi6 democraticamente. En profundidad sobre
el juicio politico al presidente Lugo y sus cuestionamientos desde el punto de vista constitucional, véase LEZCANO
CLAUDE, «Sobre el “juicio politico” al Pdte. Fernando Lugo Méndez», Revista La Ley Paraguaya, (35-7), 2012, pp.
1019 a 1022; y BALBUENA PEREZ, «El juicio politico en la Constitucién paraguaya y la destitucion del Presidente
Fernando Lugo», Revista de Derecho Politico, (87), UNED, 2013, pp. 355 a 398.


http://constitucionweb.blogspot.com/2012/06/decision-del-mercosur-sobre-la.html
http://constitucionweb.blogspot.com/2012/07/decision-n-2612-sobre-la-suspension-del.html
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abril de 2013, en las que obtuvo una destacada mayoria el candidato a la presidencia por el
Partido Colorado, Horacio Cartes. El 15 de agosto de 2013 se produjo formalmente el cambio de
gobierno y la toma de posesiéon del nuevo presidente de la Republica, que fue elegido por
sufragio mediante un proceso electoral democratico con estricta observancia del marco
constitucional, por lo que, con la investidura del nuevo presidente, el efecto esperado no podia
ser otro que la restauracion de la normalidad democratica que hasta ese momento estuvo tan
cuestionada. Sin embargo, al margen de que dieron comienzo los acercamientos politicos y
diplomaéticos para posibilitar el retorno a la normalidad democratica orientados sobre todo a
propiciar levantamiento de las suspensiones de Paraguay en ambos bloques regionales de
integracion supranacional, a pocos dias de asumir el cargo el nuevo presidente y ante el
incremento de la actividad terrorista en el pais, en una suerte de reaccion inmediata del gobierno
recién instaurado, se promulgaron varias disposiciones normativas que evidenciaron la direccién
que irfan tomando las nuevas politicas publicas en esa delicada materia que se erige bajo la
sombra de la amenaza terrorista. Todo ello nos conduce a cuestionarnos la legitimidad de esa
nueva respuesta legislativa y a preguntarnos si, debido a la clara afecciéon a determinados
derechos fundamentales, la solucion es la adecuada o si serfa posible otra opcién no tan drastica

desde el punto de vista constitucional.

2. Algunas precisiones conceptuales desde el punto de vista historico-interpretativo
2.1. Libertades civiles versus libertades constitucionales

Con cardcter previo debemos efectuar una distincion bésica entre libertades constitucionales y
libertades civiles. Las libertades civiles son el limite horizontal de los derechos de los ciudadanos
que existen porque el gobierno les defiende frente a las intromisiones ilegitimas que los demas
llevan a cabo en la esfera de sus derechos individuales!®. Por otra parte, las libertades
constitucionales son exclusivamente limites del poder!! o libertades que los ciudadanos tienen
porque la propia constituciéon y el garante y sumo intérprete de la misma (el Tribunal
Constitucional o la Sala constitucional de la Corte Suprema de Justicia, segtin el modelo ante el
que nos encontremos)!?, limita los poderes del ejecutivo para que esas libertades constitucionales
no sean anuladas y mantengan su vigencia. De esa forma, el Estado democratico lleva implicita
una funcién de asegurar la vida de sus ciudadanos en su territorio y, por otra parte, el garante de
la constitucién es el encargado de limitar los excesos del poder!?, controlando y garantizado que

10 En profundidad sobre estos aspectos véase PEREZ LUNO, Los derechos fundamentales. 10% ed., 2011, pp. 38 y ss.

11 ALMIRON PRUJEL, «Régimen juridico internacional para la proteccién y defensa de la democracia», Revista
Juridica de la Universidad Americana, 2011, pp. 14 a 23.

12 En Paraguay el modelo es el de una Sala constitucional incardinada dentro de la Corte Suprema de Justicia,
véase FERNANDEZ AREVALOS, Organos Constitucionales del Estado, 2003, p. 394; mientras que en paises como
Alemania o Espafia, entre otros, lo que existe es un Tribunal Constitucional independiente que esta por encima
del Tribunal Supremo, véase PEREZ TREMPS, «El Tribunal Constitucional (I) y (II)» en LOPEZ GUERRA/ et al., Derecho
Constitucional. Vol. 1I. Los poderes del Estado. La organizacion territorial del Estado. 8 ed., 2010, pp. 207 a 246; MORALES
ARROYO/GOMEZ CORONA, «Tribunal Constitucional y procesos constitucionales» en AGUDO ZAMORA/et al.,
Manual de Derecho Constitucional. 2% ed., 2011, pp. 337 a 418.

13 VIVES ANTON, El ius puniendi y sus limites constitucionales. (Al filo de la distribucion de funciones entre la jurisdiccion
ordinaria y la constitucional). [www.tirantonline.com]. TOL817.272, 2006.
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la actividad de los poderes ptblicos se ajuste al estricto marco constitucional al que defiendel4,
entendiendo por tales excesos las extralimitaciones que puedan producir en sus respectivos
ambitos de actuacion, las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado, los integrantes del poder
judicial, del ministerio puablico, del poder legislativo, etc.

2.2. Libertades constitucionales versus estado de sitio

Como ha puesto de manifiesto Tomds VIVES ANTON'5, esa configuracién del Estado democrético,
donde lo fundamental son las libertades civiles y las libertades constitucionales de los
ciudadanos, empez6 a cuestionarse practicamente desde sus origenes, sefialando que ese
cuestionamiento se observa con claridad en los estudios realizados por Karl MARX, que concebia
esa configuracion estatal como una “supersticion democratica”!. Lo que VIVES ANTON resalta de
esta cuestion es que los argumentos de MARX iban referidos al estado de sitio, esto es, a la
reaccién que se produce frente a situaciones de emergencia que, en ese momento histérico, no era
mas que la asuncién del poder por parte de los militares!”. Desde ese punto de vista, para
analizar la situacién actual en la que se encuentra el legislador paraguayo, conviene centrar
previamente la atenciéon en la evolucién histérica del estado de sitio, desde la perspectiva
historica sistematizada por el constitucionalista espafiol Pedro CRUZ VILLALON'S, de cuyo trabajo
Tomds VIVES ANTON extrae, muy resumidamente, tres momentos fundamentales: el primero, se
asocia con la negacion misma de la democracia constitucional, esto es, una realidad en el Estado
denominada “de sitio” que aparece en situaciones de emergencia y que se traduce en la asuncién
del poder por los militares o por un gobierno que se sirve de ellos, con la finalidad de llevar a
cabo una defensa del Estado a través de la realizacion de actividades claramente delictivas que,
posteriormente, quedan sin sancién penal porque cuando se restaura el parlamento democratico,
el problema de los crimenes cometidos en ese lapso temporal, se resuelve con la concesién de una
amnistia. En un segundo momento, el estado de sitio pretende debilitar la confrontacién que

entre democracia y dictadura se produce durante su vigencia, de tal forma que el estado de sitio

14 LEZCANO CLAUDE, «Control de constitucionalidad y Estado de Derecho» en Revista Juridica de la Universidad
Americana, 2011, pp. 117 a 134.

15 En una conferencia que pronunci6 en la Universidad de Valencia el 25 de abril de 2012, sobre “la afectacion de los
principios constitucionales sobre politica criminal por la lucha contra el crimen organizado”, en la jornada sobre “el Estado
constitucional ante el ataque de la delincuencia organizada: el narcotrdfico en México y el terrorismo en Espasnia”,
enmarcada en las actividades de la catedra “Estado Constitucional y Justicia”, patrocinada por la editorial juridica
Tirant lo Blanch. Conferencia que tuve el placer de presenciar y cuyas ideas centrales inspiran el presente trabajo.
16 El propio Toméas VIVES ANTON en su conferencia indicé que aunque Marx es un pensador al que no estd muy de
moda referirse, para este tema en particular resulta relevante traer a colacién algunas de sus obras histdrico-
interpretativas (como por ejemplo: MARX, El dieciocho brumario de Luis Bonaparte, 1852. Madrid: Alianza editorial,
2009) y que esa supuesta supersticion democratica Marx la aducia en contraposicién a las teorias defendidas por
el socialdemécrata Fernando Lasalle, quien si crefa en la democracia como una realidad en si misma y no como en
algo meramente supersticioso o inexistente.

17 Precisamente el estado de sitio es lo que para Marx constituia la verdad del Estado democratico, que se traducia,
en esencia, en una dictadura de la burguesia, cuando la verdad del Estado a la que él aspiraba era una dictadura
del proletariado. En cualquier caso, el debate entre Marx y Lasalle terminé arrojando un resultado histérico a
favor de la posicién de este tltimo, de forma que, hoy en dia, podemos afirmar que la democracia no es una mera
supersticiéon aparente, sino que tiene una validez general y sustantiva, facticamente constatable a través del
mantenimiento de la vigencia de las libertades civiles y de las libertades constitucionales.

18 Pueden consultarse basicamente estas dos obras: CRUZ VILLALON, El Estado de sitio y la Constitucion: la
constitucionalizacion de la proteccion extraordinaria del Estado (1789-1878), 1980; y CRUZ VILLALON, Estados
excepcionales y suspension de garantias, 1984.
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s6lo puede ser acordado por un parlamento democratico que, ademas, debe utilizar como
instrumento una ley que sirva para limitarlo, por lo que, las actividades que puede llevar a cabo
el poder dictatorial conformado -que puede ser civil o militar- dejan de ser ilegales y pasan a ser
legitimas, en la medida en que se articulan por medio de una ley limitativa del poder que
procede del régimen constitucional democrético al que sirve y al que pretende defender en
situaciones excepcionales de emergencia. Y el tercer momento es la situacién en la que nos
encontramos en la actualidad, en la que, en la gran mayoria de Estados democraticos
constitucionales, el estado de sitio se regula como una suspension de la vigencia de determinados
articulos de la constitucién en situaciones de emergencia -como el derecho de libertad, la
asistencia de abogado al detenido, la libertad de expresion, la libertad de asociacién y reunion o
manifestacion, etc.- mientras que otros articulos del texto constitucional no se ven afectados y
mantienen su plena vigencia.

Esa suspension de la vigencia de determinados articulos de la constituciéon en situaciones de
emergencial¥, va seguida de una suerte de “emergencia normalizada”, que implica la existencia
de “regimenes de suspension previstos anticipadamente por las constituciones (prescindiendo de
una eventual futura restauraciéon) que estan siempre unidos a una forma “normalizada” de
emergencia susceptible de ser atenuada en sus consecuencias negativas precisamente en virtud
de la prevision constitucional”2. Y frente a estos regimenes de suspension, existen otros que son
instaurados fuera de las previsiones constitucionales porque exceden de lo que los constituyentes
pudieran haber previsto en su momento, por lo que son situaciones que VERGOTTINI denomina
“de excepcionalidad innovadora”?, de forma que cuando la constitucién carece de una prevision
expresa, comienzan las interpretaciones extensivas de determinados articulos del texto que,
basadas en la necesidad institucional, terminan por permitir a los gobiernos que adopten
medidas de urgencia?2.

2.3. El estado de excepcion en el ordenamiento paraguayo

En Paraguay, el término “estado de sitio” fue el utilizado en las constituciones de 1870, 1940 y
196723, pero fue sustituido en la constitucion de 1992 por el término “estado de excepcion”?,
contemplado en el Titulo III, que lleva por rabrica “Del estado de excepcién”, art. 228, a cuyo

tenor:

19 SERRANO PIEDECASAS, «Tratamiento juridico-penal del terrorismo en un Estado de Derecho» en ZUNIGA
RODRIGUEZ/ MENDEZ RODRIGUEZ/DIEGO DIiAZ-SANTOS (coords.) El Derecho penal ante la globalizacion, 2002, p. 73.
Este autor explica que “por emergencia se puede entender la aparicion de ciertas situaciones que tienen por
efecto, alterar, modificar o influir en el &mbito de las relaciones habidas entre la sociedad civil y el Estado. Desde
ese punto de vista es posible hablar de una “cultura de la emergencia”. El fenémeno de la criminalidad
organizada es la causa aparente e inmediata de la conformacién cultural aludida. Una forma de dicha
criminalidad es el terrorismo incardinada en la cotidianidad y concebida por el poder como un elemento
patolégicamente estructural, al que no conviene hacer frente con instrumentos transitorios”.

20 VERGOTTINI, «La dificil convivencia entre libertad y seguridad. Respuesta de las democracias al terrorismo» en
Revista de Derecho Politico, (61), 2004, p. 16.

21 VERGOTTINI, RDP, (61), 2004, p. 16.

22 VERGOTTINI, RDP, (61), 2004, p. 30.

2 Véase PRIETO, Constitucion y régimen politico en el Paraguay. Apéndice: curso de derecho constitucional, 1987, pp. 21 a
36 y 311 a 315.

2 Véase LEZCANO CLAUDE, Derecho constitucional. Parte orgdnica. 3% ed., 2011, pp. 604 a 607.
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“Art. 288. De la declaracion, de las causales, de la vigencia y de los plazos.

En caso de conflicto armado internacional, formalmente declarado o no, o de grave conmocién interior que
ponga en inminente peligro el imperio de esta Constituciéon o el funcionamiento regular de los érganos
creados por ella, el Congreso o el Poder Ejecutivo podran declarar el Estado de Excepcién, en todo o en
parte del territorio nacional, por el término de sesenta dias como maximo. En el caso de que dicha
declaracion fuera efectuada por el Poder Ejecutivo, la medida debera ser aprobada o rechazada por el
Congreso dentro del plazo de cuarenta y ocho horas.

Dicho término de sesenta dias podra prorrogarse por periodos de hasta treinta dias sucesivos, para lo cual
requerird mayoria absoluta de ambas Camaras.

Durante el receso parlamentario, el Poder Ejecutivo podra decretar, por tnica vez, el estado de excepcién,
por un plazo no mayor de treinta dias, pero debera someterlo dentro de los ocho dias a la aprobacién o
rechazo del Congreso, el cual quedard convocado de pleno derecho a sesién extraordinaria, tnicamente
para tal efecto.

El decreto o la ley que declare el estado de excepcién contendra las razones y hechos que se invoquen para
su adopcion, el tiempo de su vigencia y el territorio afectado, asi como los derechos que restringe.

Durante la vigencia del estado de excepcién, el Poder Ejecutivo solo podra ordenar, por decreto, y en cada
caso, las siguientes medidas: la detencién de las personas indiciadas de participar en algunos de esos
hechos, el traslado de ellas de un punto a otro de la Republica, asi como la prohibicion o la restriccion de
reuniones publicas y de manifestaciones.

En todos los casos, las personas indiciadas tendran la opcién de salir del pais.

El Poder Ejecutivo informara de inmediato a la Corte Suprema de Justicia sobre los detenidos en virtud del
estado de excepcion y el lugar de su detencién o traslado, a fin de hacer posible una inspeccién judicial.

Los detenidos en razén del estado de excepcion permanecerdn en locales sanos y limpios, no destinados a
reos comunes, o guardaran reclusién en su propia residencia. Los traslados se hardn siempre a sitios
poblados y salubres.

El estado de excepcion no interrumpira el funcionamiento de los poderes del Estado, la vigencia de esta
Constitucién ni, especificamente el hdbeas Corpus.

El Congreso, por mayoria absoluta de votos, podrd disponer en cualquier momento el levantamiento del
estado de excepcidn, si considera que cesaron las causas de su declaracion.

Una vez que finalice el estado de excepcion, el Poder Ejecutivo informara al Congreso, en un plazo no
mayor de cinco dias, sobre lo actuado durante la vigencia de aquél”.

Del contenido del precepto se desprende, en esencia, que la propia constituciéon impone una serie
de requisitos y limites para su ejercicio® y de todo ello deriva que la situaciéon normal en
Paraguay es la vigencia absoluta de las libertades constitucionales y de la totalidad de los
derechos fundamentales; y la situacién anormal y excepcional en casos de emergencia, es la del
estado de excepcion formalmente declarado dentro de los limites que marca el propio texto
constitucional?, que supondré la suspensién temporal de la vigencia de determinados articulos

% En profundidad sobre el estado de excepcién en el ordenamiento paraguayo, véase CANO RADIL, Manual de
Derecho constitucional y politico, 2003, pp. 711 a 715; RAMIREZ CANDIA, Derecho constitucional paraguayo. t. 11, 2011,
pp- 499 a 516; PETTIT, Constitucion de la Repiiblica del Paraguay. Concordada, anotada y con jurisprudencia. T.IL. Parte
orgdnica y Anexos, 2010, pp. 636 a 648. Y especialmente critico con la regulacion del estado de excepcién en la
constitucién paraguaya, SEALL SASIAIN, «“Estado de excepcién” en la Constitucion de 1992» en Estado de Derecho y
Democracia. Un debate acerca del rule of law. SELA 2000, seminario en Latinoamérica de Teoria Constitucional y Politica,
2001, pp. 359 a 368.

26 BARBOZA, Constitucion de la Repiiblica del Paraguay 1992, t. I, Parte orgdnica, 1993, pp. 1398 a 1340.
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de la constitucion (fundamentalmente los relativos a las detenciones y a los derechos de reunion
y manifestacion)?” posibilitando intervenciones en la esfera de la libertad individual, traslados
forzosos y prohibiciones de determinadas actuaciones colectivas o asociativas; mientras que otros
articulos de la constitucion subsisten y se mantienen inalterados?8, destacando que se mantiene la
vigencia del derecho al habeas corpus?. Por tanto, el estado de excepcién no supone una negacién
del Estado democratico, sino que se impone a través de una declaraciéon formal que, en si misma,
implica el mantenimiento del orden constitucional establecido; y se declara mediante una ley
limitativa que debe ajustarse a los limites y requisitos que la propia constituciéon proclama y que
proviene del Estado democratico de Derecho al que pretende defender en situaciones
excepcionales de emergencia. Por otra parte, conviene tener presente que mediante la primera ley
paraguaya de la postdictadura (ley 1/1989, de 8 de agosto, que aprueba y ratifica la Convencion
Americana de los Derechos del Hombre, de 22 de noviembre de 1969)3, pasé a formar parte del
ordenamiento paraguayo el llamado Pacto de San José de Costa Rica, cuyo art. 27, rubricado
“suspension de garantias”, dispone lo siguiente:

“Art. 27.1. En caso de guerra, de peligro publico o de otra emergencia que amenace la independencia o
seguridad del Estado Parte, éste podra adoptar disposiciones que, la medida y por el tiempo estrictamente
limitado a las exigencias de la situacién, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de esta
Convencién, siempre que tales disposiciones no sean incompatibles con las demés obligaciones que les
impone el derecho internacional y no entrafien discriminacién alguna fundada en motivos de raza, color,
sexo, idioma, religién u origen social!.

2. La disposicién precedente no autoriza la suspensiéon de los derechos determinados en los siguientes
articulos: 3 (derecho al reconocimiento de la personalidad juridica); 4 (derecho a la vida); 5 (derecho a la
integridad personal); 6 (prohibicion de la esclavitud y servidumbre); 9 (principio de legalidad y
retroactividad); 12 (libertad de conciencia y de religiéon); 17 (proteccion a la familia); 18 (derecho al
nombre); 19 (derecho del nifio); 20 (derecho a la nacionalidad), y 23 (derechos politicos), ni de las garantias
judiciales indispensables para la proteccién de tales derechos.

3. Todo Estado Parte que haga uso del derecho de suspensiéon deberd informar inmediatamente a los
demaés Estados Partes en la presente Convencion, por conducto del Secretario General de la Organizacién
de los Estados Americanos, de las disposiciones cuya aplicaciéon haya suspendido, de los motivos que
hayan suscrito la suspensioén y de la fecha en que haya dado por terminada tal suspension”.

Algunos autores mantienen que la limitacion de los derechos para hacer frente a la emergencia
terrorista encuentra base constitucional en este tipo de normas (entre ellas el art. 4 del Pacto

internacional sobre los derechos civiles y politicos o el art. 15 del Convenio europeo de derechos

27 Sobre el analisis constitucional de estos derechos véase CAMACHO, Lecciones de Derecho constitucional, t. I, 2007,
pp- 15 a 144; RAMIREZ CANDIA, Derecho constitucional paraguayo, t. I, 2005, pp. 305 a 313 y 379 a 386.

28 LEZCANO CLAUDE, DCPO, 3% ed., 2011, pp. 608 a 619.

2 Sobre la regulacion y el procedimiento de habeas corpus en el estado de excepcion, véase FERNANDEZ AREVALOS,
Habeas corpus. Régimen constitucional y legal en el Paraguay, 2000, pp. 64 a 66 y 127 a 128.

30 En febrero de 1989 e inmediatamente después de la caida de la dictadura en Paraguay, el primer acto del
Congreso democratico fue la sanciéon de esta ley para la incorporacién del Pacto de San José de Costa Rica que,
por otra parte, se demor6 veinte afios desde su firma en 1969. Véase ALTAMIRANO, (dir.)/GIANI DI
ESCAVONE/MONTANIA (coords.), Aplicacién del Pacto de San José de Costa Rica por Organos Jurisdiccionales de la
Repiiblica del Paraguay, 2005, p. 7.

31 Interesa resaltar que en la obra de ALTAMIRANO (dir.)/GIANI D1 ESCAVONE/MONTANIA (coords.), Aplicacion del
Pacto de San José, 2005, p. 25, en la nota al pie 75 se indica que la concordancia de este articulo en la Constitucién
paraguaya es el art. 288 relativo al estado de excepcién; y en la nota al pie 76 la concordancia se hace también con
el art. 4 del Pacto Internacional de los derechos civiles y politicos de 1966, que contiene una previsiéon muy
similar.
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humanos) que persiguen proteger a los Estados de las amenazas subversivas, entre las que,
generalmente, se pueden entender implicitas las emergencias generadas por el terrorismo.32

3. La situacion paraguaya actual: de la anormalidad del estado de excepcién a la
emergencia normalizada

Al hilo de todo lo anterior y centrandonos en la situacién actual, nos encontramos con que esa
suspension de la vigencia de determinados articulos de la constitucion en situaciones de
emergencia, va seguida de una suerte de emergencia normalizada de excepcionalidad
innovadora que se desprende de las recientes reformas legislativas que posibilitan las
intervenciones militares en determinados supuestos, pero sin sujeciéon a los preceptos que
regulan el estado de excepcion y sin declaracién formal del mismo®. Es el caso de la ley N°
5.036/2013, de 21 de agosto de 2013, “que modifica y amplia los articulos 2°, 3° y 56° de la Ley N°
1.337/99 de defensa nacional y de seguridad interna”3, de forma que el art. 2° queda ahora
redactado como sigue:

“La defensa nacional es el sistema de politicas, procedimientos y acciones desarrollado exclusivamente por el
Estado para enfrentar cualquier forma de agresién externa e interna que ponga en peligro la soberania, la
independencia y la integridad territorial de la Republica, o el ordenamiento constitucional democratico
vigente”.

Y el art. 56° dice ahora lo siguiente:

“Sin perjuicio de lo estatuido en el articulo 51, durante la vigencia del Estado de Excepcién, o frente a
situaciones de extrema gravedad en que el sistema de seguridad interna prescripto en esta ley resulte
manifiestamente insuficiente, el Presidente de la Republica podra decidir el empleo transitorio de elementos
de combate de las Fuerzas Armadas de la Nacién, exclusivamente dentro del &mbito territorial definido por
Decreto y por el tiempo estrictamente necesario para que la Policia Nacional o, en su caso, la Prefectura
General Naval, estén en condiciones de hacerse nuevamente cargo por si solas de la situacién.

En esa circunstancia, el Presidente de la Republica tendra la conducciéon de todas las fuerzas militares y
policiales afectadas, y podra designar un comandante de las operaciones de esas fuerzas, en cuyo caso éstas
le quedaran subordinadas exclusivamente en el ambito territorial y por el tiempo definido en el Decreto
respectivo.

Tratandose de una forma excepcional, temporal y localizada, de empleo de elementos de combate, ella no
incidird en la doctrina, disciplina, cadena de mandos, organizacién, equipamiento y capacitaciéon de las
Fuerzas Armadas de la Nacién, ni autorizara acciones fuera de la ley o que de alguna manera entorpezcan el
regular funcionamiento de los Poderes del Estado.

32 TENORIO SANCHEZ, RDP, (71-72), 2007, p. 555.

3 TENORIO SANCHEZ, RDP, (71-72), 2007, p. 556. Este autor sefiala que en la actualidad hay una tendencia a
adoptar medidas excepcionadoras sin que ello suponga un alejamiento del régimen ordinario, esto es, “no se
evidencian regimenes de excepcién proclamando especificos “estados”. En la realidad de estos ultimos afios, el
problema de los limites se ha planteado prescindiendo de la instauracién de un régimen juridico de suspensién
formal de las garantias, no habiéndose declarado en los Estados europeos democraticos estados de excepcion. La
normalizacion de la emergencia comporta el uso de las fuentes ordinarias y en particular de la ley en la
generalidad de los ordenamientos, incluidos los que han previsto en la Constitucién regimenes juridicos de
suspension de los derechos en relacion a la gestién de las emergencias. Por otra parte, se desdibuja la distincién
entre medidas destinadas a afrontar emergencias puntuales, y por tanto con plazo, y medidas destinadas a
continuar en el tiempo, y por tanto tendencialmente definitivas. En los textos normativos aprobados en los
altimos afios para combatir la amenaza terrorista, junto a disposiciones con plazo de vigencia, se encuentran
abundantes disposiciones destinadas a estar en vigor por tiempo indeterminado”.

34 El texto integro en: [http.//www.senado.gov.py/leyes/index.php?pagina=leyes&id=8267]; (consultado el 20/3/2014).
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Igualmente se aplicard este procedimiento en los casos calificados como terrorismo de conformidad a la Ley
N° 4.024/10 “que castiga los hechos punibles de terrorismo, asociacién terrorista y financiamiento del
terrorismo”, o cuando existieren amenazas o acciones violentas contra las autoridades legitimamente
constituidas que impidan el libre ejercicio de sus funciones constitucionales y legales.

Dentro de las cuarenta y ocho horas, el Presidente de la Reptblica dard cuenta al Congreso de la Nacién de
su decisién de emplear transitoriamente elementos de combate de las Fuerzas Armadas de la Nacién, con
adjuncién de copia autenticada del Decreto respectivo, pudiendo el Congreso decidir la cesacién de esa
intervencién operativa de las Fuerzas Armadas”.

De ese modo, nos encontramos ante la situacion de que, en casos de extrema gravedad como las
amenazas o actos violentos contra las autoridades legitimamente constituidas, siempre que dichas
acciones les impidan el libre ejercicio de sus funciones constitucionales, asi como en supuestos de
terrorismo -en concreto ante la amenaza que hoy en dia supone el EPP-, el presidente de la
Reptblica puede decretar la intervencion de las fuerzas armadas sin necesidad de pasar por las
exigencias constitucionales del estado de excepcioén y sin sometimiento a una ley limitativa del
poder. Es el caso del decreto de la presidencia N° 103 /2013, de 24 de agosto de 2013, “por el cual
se dispone el empleo de elementos de combate de las Fuerzas Armadas de la Naciéon en
operaciones de defensa interna, en los departamentos de Concepcién, San Pedro y Amambay”35,
que se dicta precisamente en desarrollo de la anterior ley N° 5.036/2013, de 21 de agosto de 2013,
antes referida, decreto que dispone:

“Que grupos delictivos, realizan actos criminales y terroristas®® en la zona de los Departamentos de
Concepcién, San Pedro y Amambay, contra ciudadanos y sus bienes y contra autoridades e instituciones del
Estado, amenazando y poniendo en riesgo la vida, la libertad y los derechos de las personas y sus bienes, asi
como el libre ejercicio de las funciones constitucionales y legales de las autoridades legitimamente
constituidas, pudiendo trasladar sus acciones criminales a otros departamentos del territorio nacional”.

Por lo que el presidente de la Reptuiblica decreta, en esencia, lo siguiente:

“Art. 1°. Dispénese el empleo de elementos de combate de las Fuerzas Armadas de la Nacién en Operaciones
de Defensa Interna, en los Departamentos de Concepcién, San Pedro y Amambay, con la finalidad de
garantizar la seguridad interna, dentro del marco legal establecido en la Ley N° 5036/13 que modifica la Ley
N°1337/99 “de Defensa Nacional y Seguridad Interna”. [...]

Art. 3°. Determinase que los integrantes de la Policia Nacional y de la SENAD?%, desplegados en los
Departamentos mencionados mas arriba, pasaran bajo Control Operacional del Comandante.

Art. 4°. Dispénese que los Organismos del Estado que dependan del Poder Ejecutivo, apoyen sin
restricciones al Comandante de Operaciones de Defensa Interna”.

Asi, de unos estados de excepcion que sélo pueden producirse ante una situaciéon anormal y
temporal -por contraposicién a la situaciéon normal en la que hay una vigencia absoluta y
permanente de los derechos fundamentales-, pasamos a una situacién en la que hay algunos
preceptos constitucionales que pueden estar siempre suspendidos, permitiendo la intervencion

% El texto integro en: [http.//www.senado.gov.py/leyes/index.php ?pagina=leyes&id=8279]; (consultado el 20/3/2014).

36 Notese que la norma no limita su dmbito de actuacion a las organizaciones o actividades terroristas, sino que,
por su tenor literal, se extiende también a los grupos delictivos que realicen actividades criminales, que pueden
ser o no actividades terroristas.

37 Secretaria Nacional Antidrogas.
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de los militares sin sujecién a las leyes limitativas del ejercicio del poder, mediante leyes
limitativas de las libertades constitucionales cuya vigencia precisamente se suspende, se anula o
directamente se suprime. De esa forma, en virtud del referido decreto N° 103/2013, al haberse
dispuesto el empleo de combate de las fuerzas armadas, ante la sospecha de pertenencia a una
organizacion terrorista, es posible, a dia de hoy, la actuacién militar sin necesidad de solicitar del
poder judicial o del ministerio publico ningtn tipo de autorizacién para proceder a las
detenciones, para los allanamientos de domicilios, para intervenir el secreto de las
comunicaciones y para limitar el derecho de reunioén o de asociacién y, en definitiva, para actuar
frente a la criminalidad terrorista al margen del proceso penal y de las garantias constitucionales.
Esa es la emergencia normalizada en la que ahora se encuentra Paraguay, articulada mediante
una ley limitativa de las libertades constitucionales, no del poder, que se traduce en una “guerra
al terrorismo” que contiene una gran repercusion en el régimen interno en los derechos.

Desde mi punto de vista, esta opcion legislativa carece de justificacién, porque a los grupos
delictivos que realizan actos criminales y terroristas se le debe combatir a través del Derecho
penal® y mediante el proceso penal, con plena vigencia de los derechos fundamentales y de las
libertades constitucionales*. Cierto es que en las legislaciones penales contemporaneas hay una
tendencia a promover politicas criminales para combatir el crimen organizado y el terrorismo#!
que suponen un incremento significativo de las sanciones penales y una mayor punitividad4? con
especialidades en materia de ejecuciéon penal, asi como ciertas supresiones de algunas garantias
en el seno de determinadas investigaciones judiciales, etc. y que, en general, implican un

incremento de la represion estatal en el &mbito juridico-penal#3, lo que viene a perpetuar, de facto,

38 VERGOTTINI, RDP, (61), 2004, p. 5.

39 Véase CAPALDO, «La eficacia del Derecho como instrumento facilitador de la paz frente a los desafios del
terrorismo y la globalizacién» en LosaNO/MuUNoOz CONDE (coords.), El Derecho ante la globalizacion y el terrorismo.
“Cedant arma togae”. Actas del Coloquio Internacional Humboldt, Montevideo abril 2003, 2004, pp. 411 a 430.

40 Véase GONZALEZ CuUSSAC, «El Derecho penal frente al terrorismo. Cuestiones y perspectivas» en GONZALEZ
Cussac/GOMEZ COLOMER (coords.), Terrorismo y Proceso penal acusatorio, 2006, pp. 90 a 94; SERRANO PIEDECASAS,
«Respuesta penal al crimen organizado en el Cédigo penal espafiol» en PEREZ ALVAREZ (ed.), Vniversitas vitae.
Homenaje a Ruperto Niifiez Barbero, 2007, pp. 783 a 789; GONZALEZ CUSSAC, «Las aplicaciones del Derecho al
conflicto» en Reflexiones sobre la evolucion del conflicto en Irlanda de Norte. Documentos de Sequridad y Defensa, N° 12,
2007, pp. 64 a 82; CAMPO MORENO, «Terrorismo y mecanismos para el fin de la violencia» en GONZALEZ CUSSAC
(dir.)/ FERNANDEZ HERNANDEZ (coord.), Fuerzas Armadas y sequridad piiblica: Consideraciones en torno al terrorismo y a
la inmigracion, 2007, pp. 129 a 144.

41 Véase BORJA JIMENEZ, Curso de Politica Criminal. 2* ed., 2011, pp. 239 a 253; ALONSO PASCUAL, «La politica
antiterrorista frente a ETA entre 2004 y 2006: del consenso al “proceso de paz”» en GONZALEZ CUSSAC (dir.),
Fuerzas Armadas, 2007, pp. 147 a 174.

42 LASCURAIN SANCHEZ, «;Qué les corten la cabeza?» en Revista Claves de la Razon Prictica, (145), 2004, pp. 34 a 41;
VIVES ANTON/ CARBONELL MATEU en VIVES ANTON/ et al., Derecho penal. Parte especial, 3* ed. 2010, p. 785. Estos
autores sefialan que “el legislador exaspera la respuesta punitiva intentando justificar sus excesos con vacias y
contradictorias invocaciones a la defensa del Estado de Derecho, a las directivas europeas o al estado de la
jurisprudencia. Hubiera sido preferible que legislase con méas cuidado”.

43 Véase CUERDA ARNAU, «El Derecho penal ante el proceso de paz» en GONZALEZ CUSSAC (dir.), Fuerzas Armadas,
2007, pp. 110 a 114; Rios MARTIN, «La libertad condicional. Limites en el concurso real de delitos: especial
referencia a la sentencia Parot» en Cuadernos de Derecho Judicial, V. XXIL. Derecho penitenciario: incidencia de las
nuevas modificaciones, 2006, pp. 227 a 257; LLOBET ANGLI, «El discurso politico criminal de la LO 7/2003, de
cumplimiento integro y efectivo de las penas: prevencién general positiva vs. prevencién especial negativa» en
PEREZ ALVAREZ (ed.)/Diaz CORTES (coord.), Temas actuales de investigacion en Ciencias penales. Memorias del T
Congreso Internacional de Jévenes Investigadores en Ciencias penales, 2011, pp. 187 a 204; MANZANARES SAMANIEGO,
«Acumulacién de penas, individualizacién cientifica y aplicacion de beneficios penitenciarios (con una referencia
especial al “caso Parot”)» en BUENO ARUS/KURY/RODRIGUEZ RAMOS/ZAFFARONI (dirs.), Derecho penal y
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la cultura de la emergencia*. Es lo que se identifica con la construccion teérica de Guinther
JAKOBS del “Derecho penal del enemigo”#5, que al margen de ser una construccién dogmatica
muy criticada por la doctrina cientifica%, tiene una realidad factica innegable*” en el ambito

Criminologia como fundamento de la politica criminal. Estudios en homenaje al profesor Alfonso Serrano Gomez, 2006, pp.
857 a 882; GARCIA DEL BLANCO, «Aproximacién a la determinacién de la pena en los delitos de terrorismo» en
GARCIA VALDES/CUERDA RIEZU/MARTINEZ ESCAMILLA/ALCACER GUIRAO/VALLE MARISCAL DE GANTE (coords.)
Estudios penales en homenaje a Enrique Gimbernat, v. 1., 2008, pp. 919 a 948.

44 Como sefiala TERRADILLOS BASOCO, Terrorismo y Derecho, 1988, pp. 15 a 18, esa perpetuacién de la cultura de la
emergencia obedece a la utilizacién del discurso de enemigo externo “como medio de afirmacion de la identidad
y coherencias propias”, lo que genera que el poder se ejerza con menos impedimentos cuando el ciudadano, que
estd atemorizado por ese enemigo ya identificado, decide recluirse en sus casas donde se siente protegido, lo que,
en consecuencia, provoca que renuncie a toda participacién en actividades puablicas o colectivas, que se acenttia
cuando se trata de terrorismo politico que suele trasmitir la imagen de que la solucién a los conflictos reside en
minorias armadas que utilizan la violencia en lugar de medios pacificos; y la violencia, a su vez, genera la idea de
que el hombre, por naturaleza, necesita una suerte de disciplina externa que sea capaz de proporcionar garantias
para la convivencia pacifica. Ademas, se incurre en el “sindrome de la inseguridad colectiva” que adquiere
mayores connotaciones cuando la violencia es de caracter izquierdista, produciendo un efecto extensivo hacia las
politicas conservadoras, por cuanto que se asocia la inseguridad derivada de la delincuencia con los caracteres
comunistas que transmiten inseguridad por la intrinseca usurpacién de la propiedad que les acompafia. De ese
modo, la mera presencia de actividad o amenaza terrorista, es utilizada como “factor legitimador de la actuacién
del poder estatal, y la vida politica queda polarizada, siguiendo el esquema de Schmitt, en una tensién amigo-
enemigo que agota la pluralidad inherente al sistema democrético y la reduce a la opcién Estado-terrorismo, sin
que quepan posturas intermedias o indiferentes”. En consecuencia, se llega a estigmatizar al enemigo como un
“barbaro sub-humano” y, si eso se instala en la poblacién, termina por aceptarse también que el terrorista es un
ser irracional y fandtico al que s6lo se puede combatir con el uso de la fuerza, legitiméndose asi la actuacién del
poder de forma dréastica que, con frecuencia, rebasa los limites del Estado democratico de Derecho y sienta las
bases para “una politica legislativa de orden publico y de defensa de la Constitucién, que termina por
criminalizar a la oposicién y por favorecer intervenciones disciplinantes en aquellos dmbitos en los que un
“exceso” de democracia hace la situacién ingobernable”. Mdas recientemente también se ha pronunciado este
autor en ese mismo sentido: véase TERRADILLOS BASOCO, «El Estado de Derecho y el fenémeno del terrorismo» en
SERRANO PIEDECASAS/ DEMETRIO CRESPO (dirs.), Terrorismo y Estado de Derecho, 2010, pp. 284 a 288.

45 Véase JAKOBS, «Derecho penal de ciudadano y Derecho penal del enemigo» en JAKOBS/ CANCIO MELIA, Derecho
penal del enemigo, 2003, pp. 21 a 56; EL MISMO, «jTerroristas como personas en Derecho?» en CANCIO
MELIA / GOMEZ-JARA DIEZ, (coords.), Derecho penal del enemigo. El discurso penal de la exclusion, v. 2, 2006, pp. 77 a 92;
EL MISMO, La Pena Estatal. Significado y Finalidad, 2006, pp. 167 a 182; EL MISMO, «jDerecho penal del enemigo? Un
estudio acerca de los presupuestos de la juridicidad» en CANCIO MELIA / GOMEZ-JARA DIEZ, (coords.), Derecho
penal del enemigo, 2006, pp. 93 a 116; EL MISMO, «Coaccién y personalidad. Reflexiones sobre una teoria de las
medidas de seguridad complementarias a la pena» en InDret Penal, (1), 2009, pp. 8 a 14.

46 Véase MUNOZ CONDE, «De nuevo sobre el “Derecho penal del enemigo”» en PEREZ ALVAREZ (ed.), Vniversitas
vitae, 2007, pp. 521 a 544; RAMOs VAZQUEZ, «Del otro lado del espejo: reflexiones desordenadas acerca del Derecho
penal en la sociedad actual» en FARALDO CABANA (dir.)/ BRANDARIZ GARCIA/PUENTE ABA (coords.), Nuevos retos
del Derecho penal en la era de la globalizacion, 2004, pp. 65 a 122; NINO ALZUETA, «Derecho penal del enemigo: nuevos
argumentos para el viejo discurso del poder punitivo» en PEREZ ALVAREZ (ed.), Vniversitas vitae, 2007, pp. 553 a
556; DEMETRIO CRESPO, «El “Derecho penal del enemigo” Darf nicht sein! Sobre la ilegitimidad del llamado
“Derecho penal de enemigo” y la idea de seguridad» en GARCIA RivAs/et al., El derecho penal frente a la insequridad,
2007, pp. 149 a 166; GONZALEZ CUSSAC, «El renacimiento del pensamiento totalitario en el seno de Estado de
Derecho: la doctrina del Derecho penal del enemigo» en Revista Penal, (19), 2007, pp. 52 a 69; DEMETRIO CRESPO,
«Acerca de la contraposicién entre libertad y seguridad en el Derecho penal» en PEREZ ALVAREZ (ed.), Vniversitas
vitae, 2007, pp. 182 a 189.

47 Véase SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades
postindustriales. 2* ed., 2001, pp. 163 a 167. Este autor refiere a la existencia de un Derecho penal “de tercera
velocidad” que se presenta como excepcional frente a la primera velocidad que seria la garantista, aplicable a los
delitos que conllevan pena de prision, y a la segunda, que seria la flexibilizada para delitos castigados con penas
de distinta naturaleza; la tercera velocidad encuentra su justificacion en la necesidad de ofrecer una tutela eficaz
para los bienes juridicos mas relevantes -derechos fundamentales- y frente a las agresiones mas graves y menos
tolerables.
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juridico-penal*s, pero aun asi se trata de una construccién que, en si misma no supone una
ruptura total con el entramado de normas y principios constitucionales en el ambito del Derecho
y del proceso penal, sino que se articula desde ese mismo prisma y con sujecién a él aunque de
forma mas o menos flexibilizada** y, en ocasiones, rayando -cuando no excediendo- lo
constitucionalmente permitido®?, pero no deja de ser Derecho penal y su aplicaciéon tinicamente
puede hacerse a través de los tres monopolios que presiden su actuacion, esto es, el Derecho
penal s6lo lo puede aplicar el Estado (monopolio estatal), exclusivamente a través de los

tribunales (monopolio judicial) y tinicamente a través del proceso (monopolio procesal)>'.

La respuesta legislativa que acude a las fuerzas armadas para combatir el crimen organizado y el
fenémeno del terrorismo alejandose de los parametros marcados por el Derecho penal®? y que se
aparta sensiblemente de las garantias constitucionales bajo el riesgo de actuar al margen del
proceso o sin sujeciéon plena al mismo, es una opcién politica que nos puede conducir a
situaciones muy cuestionables desde el punto de vista democratico%, en la medida en que deja de

48 Véase BORJA JIMENEZ, CPC, 2% ed., 2011, pp. 111 a 114; GONZALEZ CUSsAC, El Derecho penal frente al terrorismo.
Cuestiones y perspectivas. Leccion inaugural del curso 2005/2006, 2005, pp. 34 y 35; CANCIO MELIA, «;Derecho penal
del enemigo?» en JAKOBS/CANCIO MELIA, Derecho penal del enemigo, 2003, pp. 62 a 78. Algunos autores como
OLASOLO ALONSO/PEREZ CEPEDA, Terrorismo internacional y conflicto armado, 2008, pp. 29 a 72, hablan de que el
Derecho penal del enemigo se presenta como respuesta al fendmeno del terrorismo internacional y como
justificacion en el plano teérico de las legislaciones penales nacionales antiterroristas.

49 PRIETO SANCHIS, Garantismo y Derecho penal, 2011, pp. 70 a 74. Segtn este autor, seria posible el sacrificio de
ciertas garantfas y determinados derechos desde la teorfa de la ponderacion, en un esquema consecuencialista en
el que lo contrario implicaria un mal mayor, de modo que, la relevancia de los derechos que entran en conflicto
con las amenazas que se proyectan sobre ellos, justifica un sacrificio limitado de derechos y garantias, como, por
ejemplo, “el derecho a la vida de una poblacién objeto de ataques terroristas puede permitirlo casi todo. Asi, a
partir de este discurso justificador se hace dificil oponerse a la tortura de un presunto terrorista a quien se supone
conocedor del lugar de colocacién de un explosivo que previsiblemente produciria grandes estragos: el sacrificio
de su derecho a la integridad fisica y moral merece la pena porque evita un mal mayor sobre otros derechos no
menos importantes. Del mismo modo, resulta complicado replicar a una ley que permita el derribo de aviones
comerciales en vuelo cuando se sospeche fundadamente que unos terroristas pretenden estrellarlo contra la
poblacioén civil; incluso aqui la ponderacién parece facil pues se limita al cdlculo cuantitativo de las victimas a
sacrificar, todas ellas inocentes”. Termina diciendo este autor que algunas de las propuestas -aunque no todas-
contenidas en el elenco de posibilidades que abre el Derecho penal del enemigo, podrian justificarse desde el
prisma de los principios derrotables y el célculo de utilidad, pero esta justificacién no tiene cabida en las
concepciones garantistas, que son mucho mas estrictas desde el punto de vista de los conflictos con los derechos
fundamentales. Dependera, pues, de la concepcioén que se maneje y de la que predomine.

5 MUNOZ CONDE, «;Es el Derecho penal internacional un “Derecho penal del enemigo”?» en Cuadernos de Derecho
Judicial, v. VII, Derecho penal del Siglo XXI, 2007, pp. 15 a 37. Este autor manifiesta que “tanto en tiempos de paz,
como en tiempos de guerra, no necesitamos un Derecho penal del enemigo, ni tampoco un Derecho penal
internacional del enemigo, para luchar eficazmente contra los que atacan las bases de nuestra convivencia, bien
sea a titulo individual, como delincuentes comunes, bien de forma masiva, con acciones terroristas; lo tnico que
necesitamos es el imperio del Derecho, tanto en el &mbito nacional, como en el internacional; pero de un Derecho
que respete determinados principios y derechos fundamentales del ser humano, y que busque no la venganza,
sino la justicia, una justicia igual para todos, para vencedores y para vencidos. O como dice la letra del himno
americano “with Justice for all!””.

51 Véase MONTERO AROCA, Proceso Penal y Libertad. Ensayo polémico sobre el nuevo proceso penal, 2008, pp. 25 a 36; y
MONTERO AROCA, «Introducciéon» en MONTERO AROCA/ et al. Derecho Jurisdiccional III. Proceso Penal. 18% ed., 2010,
pp-11a14.

52 AsUA BATARRITA, «El discurso del enemigo y su infiltracién en el Derecho penal. Delito de terrorismo,
“finalidades terroristas” y conductas periféricas» en CANCIO MELIA / GOMEZ-JARA DIEZ, (coords.), Derecho penal del
enemigo. El discurso penal de la exclusion, v. 1, 2006, p. 248. Esta autora sefiala que “el fenémeno terrorista constituye
el campo caracteristico de proyecciéon del “Derecho penal del enemigo””.

53 SERRANO PIEDECASAS en ZUNIGA RODRIGUEZ/ MENDEZ RODRIGUEZ/ DIEGO DiAZ-SANTOS (coords.), EI Derecho penal
ante la globalizacion, 2002, p. 75. Como afirma este autor, “el terrorismo puso de relieve que las profundas
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ser estrictamente Derecho penal®, excediendo incluso de la construccién tedrica del Derecho
penal del enemigo®® y se desmarca de la exigencia de que la actuacion del ius puniendi debe
hacerse a través de los tres monopolios referidos. La doctrina viene sehalando que “la amenaza
actual para los ordenamientos estatales no es susceptible de ser afrontada sélo a través de los
medios militares, sino también a través de un conjunto de medidas, entre las que se encuentran
las legales, que permitan neutralizar la presencia de organizaciones terroristas sobre el territorio a
través del establecimiento de legislacion ad hoc e intervenciones administrativas y judiciales
enderezadas a impedir la presencia y actividad de las mismas”5¢, y en ese sentido también la
doctrina constitucionalista paraguaya ha venido manteniendo una posicion de rechazo al uso de
las fuerzas armadas para combatir conflictos armados internos, asi lo expresa Jorge SEALL,
cuando afirma que no es constitucionalmente admisible “hacer la guerra a sus conciudadanos, en
su gran mayoria de la clase campesina, sectores populares o marginales, liderados por una
pequena elite de clase media. Las consecuencias probadamente funestas, no sélo en materia de
Derechos Humanos, sino para la Democracia y el mantenimiento del Estado de Derecho,
desaconsejan esta alternativa”. Sigue diciendo este autor que, aunque se cuenta con la experiencia
de casos como el peruano que derrot6 al terrorismo del Sendero Luminoso a través del
autoritarismo del presidente Fujimori, también existen ejemplos en los que el terrorismo se ha
combatido eficazmente sin merma del Estado de derecho y a través de la vigencia de la totalidad
de las instituciones democraticas estatales, potenciando los servicios de inteligencia y reforzando

logisticamente a los cuerpos de policia, como en los casos del terrorismo en Espafia, en Alemania

contradicciones del Estado constitucional, que, impotente para mantenerse fiel a sus genuinas sefias de identidad
garantista, cae en la provocacion terrorista y procede a dinamitar alguna de las mds importantes conquistas
juridico-penales del siglo pasado”.

54 Como explica GONZALEZ CUSSAC en GONZALEZ CUssAC/GOMEZ COLOMER (coords.), Terrorismo y Proceso penal
acusatorio, 2006, pp. 75 y 76, la denominada “guerra sucia” contra el terrorismo conduce a la posible consideracién
de dichas practicas como terrorismo de Estado, que no es muy diferente del terrorismo no institucional. En ese
sentido este autor distingue tres modalidades: la primera se basa en la extralimitacién de los poderes ptblicos
que, en su lucha contra el terrorismo, en ocasiones utilizan legislaciones excepcionales o se sirven de practicas
como la tortura; la segunda, la propia de los Estados totalitarios, donde el exterminio sistematico del enemigo esta
formalizado en leyes que “dan cobertura al ejercicio del terror”, como en los casos del nacional socialismo
aleman, el fascismo italiano, el franquismo espariol, la URSS, etc.; y la tercera se identifica con la violencia ejercida
por los paramilitares, como las dictaduras de Chile, Pert, Guatemala, Colombia, Argentina, El Salvador, etc. En
cualquier caso, concluye este autor diciendo que no es posible hablar de terrorismo de Estado en sentido técnico
juridico, ya que se trata mas bien de la comisiéon de delitos comunes vinculados con el ejercicio abusivo del poder
publico.

% VIVES ANTON, «Sobre la dignidad del sistema juridico» en Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, (1), 2012, p.
73. Este autor sefala que en determinados casos como, por ejemplo, la doctrina Parot en Espafia, “no estamos,
pues, ante el “derecho penal del enemigo”, sino que hemos ido mucho mas alla, hasta el punto de que cabria
calificarla de puro acto de hostilidad, para usar la terminologia de Hobbes”. También CUERDA ARNAU, «El nuevo
delito politico: apologia, enaltecimiento y opinién» en Estudios de Derecho Judicial: La generalizacion del Derecho
penal de excepcion: tendencias legislativas, (128), 2007, pp. 92 y 93, afirma que “el tristemente afamado “Derecho
penal del enemigo” como construcciéon que se opone al Derecho penal del ciudadano es un buen exponente de lo
que debe rechazarse como modelo para construir un Derecho penal acorde a los nuevos tiempos. A la doctrina le
corresponde poner de manifiesto la imposibilidad l6gica de que coexistan un Derecho penal del ciudadano y una
legislacién de guerra. Y le corresponde también oponerse a fabricar construcciones destinadas en un mismo
instrumento de legitimacién de estos modelos cuando no es cémplice servil de sus excesos. Por fortuna, son
muchos quienes han destinado esfuerzos a esta tarea para mostrar que hablar de un tal Derecho es un oximoron,
en la medida en que la figura del enemigo pertenece a la l6gica de la guerra, que es, precisamente, la negacién de
Derecho”.

5 VERGOTTINI, RDP, (61), 2004, p. 15.
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o en Italia, por lo que -dice este autor- “no fue necesario que el “ejército salga a las calles”. Se
pudo enfrentar y “vencer” a la subversion y al terrorismo sin “militarizar” su enfrentamiento””.

A mi modo de ver, el terrorismo debe ser combatido como una forma maéas de criminalidad
especifica, no como una guerra®, aunque algunos autores mantienen que las fuerzas armadas
pueden ser un valioso instrumento en la lucha contra el terrorismo como colaboradoras de las
fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado, en la medida en que pueden aportar sus medios
especificos si fuera necesario®, pero la opcién paraguaya se aparta sensiblemente de esta
posibilidad, ya que, segtin se desprende del citado decreto N° 103/2013, las fuerzas armadas no
prestan tareas de cooperacion a las demads fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado, sino que
tanto los integrantes de la policia nacional como de la SENAD, pasan a estar bajo el control de
operaciones del comandante (art. 3°) y los demds organismos estatales dependientes del
ejecutivo, deberan apoyar “sin restricciones” al comandante de operaciones de defensa interna
(art. 4°), por lo que la solucién es a la inversa: la policia y los demds organismos estatales que
dependan del ejecutivo -entre los que entraria, por ejemplo, el ministerio publico-® deberan

cooperar con las fuerzas armadas y no al revés.

En la situacién paraguaya actual, cualquier ciudadano podria ver invadida la intimidad de su
propio domicilio sin orden judicial de allanamiento, podria ser detenido sin sujeciéon alguna a los
limites constitucionales, podria ser encarcelado e interrogado sin ser asistido de abogado, podria
ser lesionado o incluso torturado sélo por la mera sospecha -méds o menos infundada- de
constituir una amenaza por una supuesta pertenencia a una organizacién criminal terrorista
concreta®!. Situaciones que no tienen por qué producirse en todos los casos, ya que es posible que
las fuerzas armadas acttien -dentro de sus especialidades derivadas de su estructura jerarquica y
militarizada- con sujecién al Derecho y no rebasen nunca ese limite. Pero sus eventuales excesos
no dejan de ser un riesgo que en este momento existe. No obstante, al haberse establecido una
situacion de combate al terrorismo a través de los militares (con todo lo que ello implica), la
vigencia de esos derechos fundamentales se encuentra factica y permanentemente suspendida,
por lo que, ante esas hipotéticas invasiones en las libertades constitucionales cuya anulacién
supone la negacién misma de la vigencia de los derechos fundamentales, nada al respecto podria

objetarse. La intervencion de los militares viene juridicamente legitimada por una norma

57 SEALL SASIAIN, «Libertad de expresion y prohibicion de actividad politica militar, jurisdiccién militar y misién
de las Fuerzas Armadas en la Constitucién de 1992», en CAMACHO/LEZCANO CLAUDE (comps.), Comentario a la
Constitucion. Homenaje al Quinto Aniversario, 1997, pp. 127 y 128. Este autor explica que “se debe ponderar que las
Fuerzas Armadas, como se dice, son profesionales de la guerra, esto es, estdn entrenados para destruir el objetivo,
para eliminar al enemigo, etc. Permitaseme la metéfora, jes dificil que no ocurran “numerosos accidentes fatales”
si para arrear gallinas uno se vale de una jauria de perros de pelea, entrenados para atacar y matar incluso a seres
humanos!”.

5 HERRERO-TEJEDOR ALGAR, «Terrorismo y tribunales militares» en GONZALEZ CUSSAC (dir.), Fuerzas Armadas,
2007, p. 54.

59 BALLESTEROS MARTIN, «jGuerra contra los terroristas?» en GONZALEZ CUSSAC (dir.), Fuerzas Armadas, 2007, p. 31;
GOMEZ DE AGREDA, «Seguridad en un mundo global: el papel de las Fuerzas Armadas en la lucha contra el
terrorismo» en CONDE PEREZ (dir.) /IGLESIAS SANCHEZ (coord.), Terrorismo y legalidad internacional, 2012, pp. 64 a 73.
60 Conviene tener presente que la estructura del ministerio publico gravita sobre los principios de unidad,
dependencia y jerarquia, siendo que el Fiscal General del Estado lo nombra directamente el ejecutivo. Véase
BOGARIN GONZALEZ, Manual de Derecho Procesal Penal, 2013, pp. 257 a 260; MONTERO AROCA, Principios del proceso
penal. Una explicacion basada en la razén, 1997, p. 55.

61 Sobre este particular, véase AMBOS, «;Puede un Estado torturar sospechosos para salvar la vida de inocentes?»
en AMBOS, Terrorismo, tortura y Derecho penal. Respuestas en situaciones de emergencia, 2009, pp. 19 a 66.
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emanada del poder legislativo que encuentra su fundamento en la necesidad de articular un
auténtico combate al terrorismo, pero no podemos negar la fatal consecuencia de esta afirmacion,
pues dificilmente podran ser controlados los eventuales excesos en que pudiera incurrir el
ejército por el garante de la constitucion, que queda resignado a los resultados -tal vez fatidicos-
de la actividad militar antiterrorista®?; y los excesos del poder que impliquen vulneraciones en los
derechos fundamentales de las personas -sean o no terroristas o pertenecientes a organizaciones
delictivas-, es probable que, desde la sombra de la impunidad, se instalen en el silencio y

permanezcan en el olvido®.

Como afirma GONZALEZ CUSSAC, la lucha contra el terrorismo no puede quedar fuera de los
“limites infranqueables de un Derecho penal de un Estado de Derecho democritico. [...] Fuera del
seno de este modelo de organizacién del poder, éste se va convirtiendo en absoluto y el Derecho
penal es el instrumento cldsico para emprender cualquier camino de involucién a la barbarie y a
la tirania. Ni el terrorismo ni la simplificacion de la idea de seguridad son un pretexto para
escapar de nuestro sistema de derechos fundamentales. Hay que defender la democracia frente a
los enemigos extremos, los terroristas, pero también frente a sus enemigos internos, el fascismo.
Por todo ello, acabo diciendo que sélo el Derecho es el futuro de la Democracia”%. También Luigi
FERRAJOLI explica que “la respuesta al terrorismo serd tanto mas eficaz cuanto mas asimétrica
resulte. Y para ello hace falta que no se lo eleve a la categoria de Estado beligerante y que sus
agresiones sean reconocidas como crimenes y no como actos de guerra y del Derecho penal del
enemigo, perfectamente simétrica a la del terrorismo, pues también se opone a la légica del
Derecho y se proyecta inevitablemente sobre personas inocentes. Pues siendo cierto que el
terrorismo es un fenémeno politico, debe ser entendido y afrontado también, y sobre todo,

politicamente” .

62 Autores como PEREZ CEPEDA, «El paradigma de la seguridad en la globalizacion: guerra, enemigos y orden
penal» en GARCIA Rivas/et al., El Derecho penal frente a la inseguridad, 2007, pp. 98 a 104, habla de que el resultado
que se produce es la supresion de la distincién entre el Derecho penal y la guerra, ya que las nociones y conceptos
que los separan, terminan por mezclarse.

6 BORJA JIMENEZ, CPC, 2° ed., 2011, p. 253. Este autor sefiala que “parte de esa tradicién y cultura que
denominamos “occidental”, viene integrada por el reconocimiento y el ejercicio de unos derechos individuales
que se han ido constituyendo como garantias del ciudadano frente al poder estatal, y que se conocen bajo la
locucién “derechos fundamentales y libertades publicas”, o simplemente, “derechos humanos”. Y parece ser que
ahora todo es valido en la lucha contra el terrorismo, aplicAndose una nueva politica de seguridad nacional
fuertemente represiva de esas garantias (derecho penal del enemigo). Esa no es la via mas adecuada para
combatir el problema. Pues corremos el riesgo de retroceder de nuevo en la historia de la lucha por la libertad.
Corremos el riesgo de transformar el terrorismo subversivo en terrorismo de Estado”.

64 GONZALEZ CUSSAC en GONZALEZ CuUssaC/GOMEZ COLOMER (coords.), Terrorismo y Proceso penal acusatorio, 2006,
pp- 93y %4.

65 FERRAJOLI, Democracia y garantismo, 2008, p. 245. Sigue diciendo este autor que, precisamente en la asimetria que
supone considerar y calificar al terrorismo como crimen convencional, es “donde reside el secreto de su pérdida
de fuerza y de su aislamiento y por ello el papel del Derecho penal como factor de paz y de civilizacion, es decir,
instrumento de transito del estado de guerra al Estado de Derecho, de la sociedad salvaje a la sociedad civil. Pues,
en fin, el terrorismo es, en todo caso, al igual que la pirateria, violencia privada, aunque sea transnacional, y no
violencia ptblica, como lo son en cambio la pena y la intervencién de la policia”.
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4. Algunos ejemplos de la lucha antiterrorista en el Derecho comparado
4.1 Espaiia

La constitucién espafiola contiene una regulacion de los estados excepcionales en su art. 116, que
incluye a los estados de alarma, de excepcién y de sitio®, completados con la LO 4/1981, pero
s6lo en los estados de excepcién y de sitio es posible que se suspendan ciertos articulos de la
constitucion que figuran en un listado de numerus clausus. No obstante, en virtud del art. 55.2 de
la constitucion®’, se permite una especie de emergencia normalizada, que se produce cuando, a
través de una ley organica®, se regulan suspensiones individualizadas®® de los derechos a la
duraciéon méaxima de la detencion, a la inviolabilidad del domicilio y de las comunicaciones para
determinadas investigaciones relacionadas con bandas armadas y elementos terroristas”. Sin
embargo, en Espafa no se llegaron a declarar estados excepcionales para combatir el terrorismo,
sino que se optdé por distintos mecanismos legales en desarrollo de las previsiones
constitucionales’, de los que destacamos la LO 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos”2, por

66 Véase NAVAS CASTILLO, «El Tribunal Constitucional en la declaracién-autorizacion de los estados de alarma,
excepcion y sitio» en PAUI VALL (coord.), Parlamento y Justicia Constitucional. IV Jornadas de la Asociacion Espariola de
Letrados de Parlamentos, 1997, pp. 167 a 182.

67 Véase GARCIA MORILLO, «Las garantias de los derechos fundamentales. La suspension de los derechos
fundamentales» en LOPEZ GUERRA/et al., Derecho Constitucional. v. I. El ordenamiento constitucional. Derechos y
deberes de los ciudadanos. 8 ed., 2010, pp. 407 a 414.

68 TENORIO SANCHEZ, RDP, (71-72), 2007, p. 555. Este autor expresa que “las constituciones no estan por lo general
actualizadas en cuanto al establecimiento de formas de proteccién respecto de emergencias como las provocadas
por el terrorismo ubicuo proveniente de lugares indeterminados y, desarrollado por sujetos no necesariamente
coincidentes con organizaciones de Estados territoriales, esto es, con el terrorismo internacional de caracter
global. Es acaso excepcion la Constitucion espafiola, condicionada en su nacimiento por el caracter endémico del
terrorismo vasco, que permite a una Ley Organica determinar formas y casos en los que con garantias
jurisdiccionales y parlamentarias pueden ser suspendidos algunos articulos “de forma individual y con la
necesaria intervencion judicial y el adecuado control parlamentario,... para personas determinadas, en relacion
con las investigaciones correspondientes a la actuacién de bandas armadas o elementos terroristas” (art. 55.2),
disposicion originada por exigencias de defensa del terrorismo interno que sin embargo bien puede referirse al de
origen exterior”.

6 VERGOTTINI, RDP, (61), 2004, p. 27.

70 Art. 55.2: “Una ley organica podra determinar la forma y los casos en los que, de forma individual y con la
necesaria intervencion judicial y el adecuado control parlamentario, los derechos reconocidos en los articulos 17,
apartado 2” (plazo méximo para la detencién), “y 18 apartados 2 y 3” (inviolabilidad del domicilio y secreto de
las comunicaciones), “pueden ser suspendidos para personas determinadas, en relacién con las investigaciones
correspondientes a la actuacion de bandas armadas o elementos terroristas. La utilizacién injustificada o abusiva
de las facultades reconocidas en dicha ley orgénica producira responsabilidad penal, como violacién de los
derechos y libertades reconocidos por las leyes”.

71 Como la LO 11/1980, de 1 de diciembre, llamada “Ley antiterrorista”, que fue posteriormente sustituida por la
LO 9/1984, de 26 de diciembre, contra la actuacién de bandas armadas y elementos terroristas y de desarrollo del
art. 55.2 CE, y que fue derogada por la LO 3/1988, de 25 de mayo, de reforma del c6édigo penal y de la ley de
enjuiciamiento criminal. Posteriormente se dicté la LO 4/1988, de 25 de mayo, de reforma del cédigo penal y de
la ley de enjuiciamiento criminal. La doctrina sefiala que “la regulacion vigente de esta materia se encuentra, de
manera vergonzante, no en leyes especiales, sino en leyes ordinarias [...] con las que, en definitiva, se quiere dar
apariencia de trato comun a algo que, con independencia de que esté justificado y encuentre su apoyo incluso en
un precepto constitucional, no es sino un conjunto de normas excepcionales”. TENORIO SANCHEZ, RDP, (71-72),
2007, p. 555.

72 FERNANDEZ SEGADO, «Algunas reflexiones sobre la Ley Organica 6/2002, de partidos politicos, al hilo de su
interpretacién por el Tribunal Constitucional» en Foro: Revista de ciencias juridicas y sociales, (0), 2004, pp. 179 a 225.
Como indica este autor, la citada ley de partidos vino a regular un procedimiento judicial para la ilegalizacién de
un partido cuando apoye politicamente al terrorismo, en base a la prohibicion del art. 22 CE, relativo a las
asociaciones.
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la que se posibilit6 la eliminacion civil e ilegalizacion politica” de varios grupos parlamentarios’,
precisamente con base en el peligro potencial que suponia la existencia politica de un grupo de
personas por su relacién con el terrorismo independentista vasco”. Pero sobre todo la respuesta
espafiola, no s6lo como consecuencia del clasico problema del terrorismo de ETA, sino también
por el terrorismo isldmico encarnado en el atentado del 11 de marzo de 2004 en la estacion de
tren de Madrid (Atocha), vino de la mano del Derecho penal propiamente, estableciendo
importantes reformas en las descripciones de los tipos penales, aumentando las penas,
incrementado las sanciones penales y estableciendo especialidades en materia de ejecucién penal
que implican, entre otras cosas, la restriccion de beneficios penitenciarios y la implementacion
mecanismos para el cumplimiento integro de las penas?, etc.”” Mediante la LO 5/2010, se
produjo una reforma del texto cédigo penal de 1995 por la que se reestructur6 la regulacion de
los delitos de terrorismo, afiadiendo ademds una medida de seguridad especifica de
cumplimiento posterior a la pena de prision, la libertad vigilada8, destinada casi en exclusiva a
los terroristas?, aunque también es aplicable a los delincuentes sexuales80. El Preambulo de la LO

73 TENORIO SANCHEZ, RDP, (71-72), 2007, p. 563. El art. 9.3 permitia disolver un partido politico cuando el
comportamiento de sus integrantes fuera reiterado y grave, y consistiera en no repudiar ptablicamente a través de
comunicados o discursos los fines y medios terroristas, en no condenar los atentados o en apoyar al terrorismo
aunque fuera tacitamente.

74 Véase FERNANDEZ HERNANDEZ, «La rehabilitacién de los partidos politicos judicialmente ilegalizados» en
GONZALEZ CUSSAC (dir.), Fuerzas Armadas, 2007, pp. 177 a 219.

75'Y mas recientemente, la eliminacién de la candidatura la formacién SORTU para las elecciones municipales y
autonémicas de 22 de mayo de 2011 en el Pais Vasco y posteriormente la formacién BILDU, que pese haber sido
previamente excluida de la participacién en las listas electorales en ese mismo periodo electoral, el Tribunal
Supremo admitié finalmente la incorporacién de su candidatura, con el resultado de que dicha formacién obtuvo
votos suficientes para gobernar en la mayoria de municipios de la region.

76 Como la ley 12/2003, de 21 de mayo, de prevencion y bloqueo de la financiaciéon del terrorismo, o la LO 7/2003,
de 30 de junio, de medidas de reforma para el cumplimiento integro de las penas, y la LO 5/2010, de reforma del
co6digo penal.

77 Véase LAMARCA PEREZ, «La regulacion del terrorismo en el codigo penal espafiol» en PEREZ ALVAREZ, (ed.),
Vniversitas vitae, 2007, pp. 359 a 371; FERNANDEZ REQUENA, El delito de terrorismo urbano de baja intensidad. Andlisis
del articulo 577 CP, 2009, pp. 15 y ss.; CAPITA REMEZAL, Andlisis de la legislacion penal antiterrorista, 2008, pp. 79 a
258; MANJON-CABEZA OLMEDA, «Apologia del terrorismo», en DE TOLEDO Y UBIETO/GURDIEL SIERRA/CORTES
BECHIARELLI, (coords.), Estudios penales en recuerdo del profesor Ruiz Anton, 2004, pp. 553 a 581.

78 Véase GARCIA ALBERO, «La nueva medida de seguridad de libertad vigilada», Revista Aranzadi doctrinal, (6),
2010, pp. 183 a 196; MANZANARES SAMANIEGO, «La libertad vigilada», Diario La Ley, (7534), especial reforma del
Coédigo Penal, 23 de diciembre de 2010, pp. 55 a 57; DEL CARPIO DELGADO, «La medida de libertad vigilada para
adultos», Revista de Derecho Penal, (36), 2012, pp. 21 a 65; FEIJOO SANCHEZ, «La libertad vigilada en el derecho penal
de adultos» en Diaz-MAROTO Y VILLAREJO (dir.), Estudios sobre las reformas del Codigo Penal: (operadas por las LO
5/2010, de 22 de junio, y 3/2011, de 28 de enero), 2011, pp. 213 a 239; CAMARA ARROYO, «La libertad vigilada en
adultos: naturaleza juridica, modos de aplicacién y cuestiones penitenciarias», La Ley Penal, (96-97), 2012, pp. 5 a
21; REBOLLO VARGAS, La llibertat vigilada: pena accessoria o mesura de seguretat contra els condemnats per delictes sexuals
i delictes de terrorisme, 2010, pp. 7 a 71.

79 Véase SIERRA LOPEZ, La medida de libertad vigilada, 2013, pp. 118 y 119; MAPELLI CAFFARENA, Las consecuencias
juridicas del delito. 5* ed., 2011, pp. 382 a 384; GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, La nueva medida de sequridad
postdelictual de libertad vigilada. Especial referencia a los sistemas de control telemdticos, 2011, p. 13. Este autor sefiala
que la razén por la que se han elegido estos delitos y no otros para aplicarles esta nueva medida de seguridad,
son “de irritacién popular dimanante contra esos tipos delictivos convenientemente reflejada en las encuestas de
opinién. En el caso del terrorismo junto con la sangrante lacra de cadaveres derivada del terrorismo
principalmente de ETA y secundariamente del GRAPO, nos encontramos el temor popular al terrorismo
yihadista representado por los atentados de Nueva York, Madrid y Londres”; y GARCIA RivAs, «La libertad
vigilada y el Derecho penal de la peligrosidad», Revista General del Derecho Penal, (16), 2011, p. 12, expresa que
“existe un amplio debate doctrinal en torno a un supuesto “nuevo” Derecho penal que ha traspasado las lineas de
contenciéon del Estado de Derecho y avanza sin pausa tomando como rehenes a las garantias que se han
construido en los dltimos siglos para contener la arbitrariedad punitiva: el llamado “Derecho penal del enemigo”,
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5/2010, contenia una referencia genérica a la Decision Marco 2008/919/JAI®!, a través de la que
justificaba una “profunda de reordenacion y clarificacién del tratamiento penal”82. La regulacion
conferida a través de la reforma consistidé en la introducciéon de una seccién primera dentro del
capitulo VII, del titulo XXII, del libro II, del cédigo penal, rubricado “de las organizaciones y
grupos terroristas y de los delitos de terrorismo”, y, en sintesis, se produjo una reubicaciéon de
algunos tipos que vino acompafiada de varias modificaciones como la descripciéon de las
conductas de pertenencia a la organizacion terrorista (art. 571.1 y 2), la introduccién de una
definicion de organizacion y grupo terrorista que elimina, a su vez, la definicion de banda
armada (art. 571.3), la ampliacion del concepto de colaboracion con organizacion terrorista
incluyendo como tipicas las conductas de captaciéon, adoctrinamiento, adiestramiento y
formacion para el terrorismo (art. 576.3), la definicién de un nuevo delito de financiacion del
terrorismo en modalidades dolosa e imprudente, acompafiada de la posibilidad de imputar y
sancionar a las personas juridicas (art. 576 bis), y la tipificacion de una nueva figura de
propaganda que se basa en la difusién publica de cualquier mensaje o consigna con la finalidad
de provocar, alentar o favorecer los actos terroristas tipificados como delitos (art. 579.1)%.
Curiosamente, en la actualidad Espafia tiene la legislacion penal antiterrorista mas dura de la
historia, precisamente cuando la amenaza terrorista se encuentra mas debilitada’* y

practicamente ha desaparecido®>.

al que se adscriben medidas como la libertad vigilada espafiola o la custodia de seguridad alemana”. También
expresa ACALE SANCHEZ, «Medicién de la respuesta punitiva y Estado de Derecho. Especial referencia al
tratamiento penolégico de delincuente imputable peligroso», Revista Aranzadi de Derecho y Proceso Penal, (24),
2010, pp. 203 a 209, que en la introduccién de esta medida de seguridad subyace un objetivo encubridor que
responde a una suerte de “lucha contra los enemigos del sistema”.

80 GUTIERREZ ROMERO, «El tratamiento de los delitos sexuales en la nueva reforma del Cédigo penal: especial
referencia a la libertad vigilada», Diario La Ley, (7909), 2012, pp. 1 a 4.

81 Decisién Marco 2008/919/JAl, del Consejo, de 28 de noviembre, por la que se modifica la Decisién Marco
2002/475/JAl, sobre la lucha contra el terrorismo.

82 No obstante, mantienen una posicién muy critica con la reforma autores como CANCIO MELIA, «Delitos de
terrorismo». En ALVAREZ GARCIA/ GONZALEZ CUSSAC (dirs.), Comentarios a la reforma de 2010, 2010, p. 531, que
sefala que la justificacién que invoca la Decision Marco 2008/919/JAl, nada tiene que ver con el contenido del
texto que finalmente se aprobd, ya que se desdibuja el concepto de organizacién terrorista -hasta banalizarlo- al
introducir el régimen general de diferenciacion entre organizaciones y grupos criminales y erosiona la definicién
tipica de la conducta de pertenencia” y se produce una “extensién insoportable de los confines de la colaboracién
con una organizacién terrorista y de los actos preparatorios”.

8 En profundidad sobre el contenido de la reforma, véase GARCIA ALBERO, «La reforma de los delitos de
terrorismo (arts. 572, 573, 574, 575, 576, 576 bis, 577, 578, 579 CP)» en QUINTERO OLIVARES (dir.), La Reforma Penal de
2010: Andlisis y Comentarios, 2010, pp. 369 a 378; CANCIO MELIA, «Delitos de organizacion: criminalidad organizada
comun y delitos de terrorismo» en DiAZ-MAROTO Y VILLAREJO (dir.), Estudios sobre las reformas, 2011, pp. 656 a 667;
LLOBET ANGLI, «Tenencia, trafico y depdsito de armas o municiones, organizaciones y grupos criminales y delitos
de terrorismo» en SILVA SANCHEZ (dir.)/PASTOR MUNOZ (coord.), El nuevo Codigo Penal. Comentarios a la reforma.
Madrid: La Ley, 2012, pp. 701 a 724; MuNOz CONDE, Derecho penal. Parte especial. 19% ed., 2010, pp. 837 a 854;
RODRIGUEZ RAMOs (dir.)/MARTINEZ GUERRA (coord.), Cédigo Penal. Concordado y comentado con jurisprudencia y leyes
penales especiales y complementarias. 4* ed. Madrid: La Ley, 2011, pp. 1733 a 1764; CANO PANOSs, «Los delitos de
terrorismo en el Cédigo Penal espafiol tras la reforma de 2010», La Ley Penal, (86), 2011, pp. 18 a 30; PORTILLA
CONTRERAS, «La reforma en los actos preparatorios y favorecimiento de delitos de terrorismo (art. 579)» en
QUINTERO OLIVARES (dir.), La Reforma Penal, 2010, pp. 379 a 382; CORCOY BIDASOLO/MIR PUIG, Comentarios al Cédigo
Penal: Reforma 5/2010, 2011, pp. 1118 a 1129; CANCIO MELIA, «EI delito de pertenencia a una organizacion terrorista
en el Cédigo penal espafiol» en LUZON PENA, Derecho penal del Estado social y democritico de Derecho. Libro Homenaje
a Santiago Mir Puig, 2010, pp. 897 a 1008.

84 VIVES ANTON, E.RCL, (1), 2012, p. 73.

8 ETA anunci6 el abandono definitivo de las armas en un comunicado oficial emitido el 20 de octubre de 2011 y
conviene tener presente que, desde ese momento, el colectivo de presos condenados por delitos de terrorismo
pertenecientes a dicha organizacién, adquirié un especial protagonismo en el debate juridico y politico, por
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4.2. Estados Unidos

En Estados Unidos es posible suspender el derecho al habeas corpus en caso de rebelion o de
invasion y quedo derogado el derecho a la defensa de los militares en tiempo de guerra o de
peligro publico®e. No obstante, como reaccién a los atentados del 11 de septiembre de 2001 en las
torres gemelas del World Trade Center en Nueva York, la reaccién del gobierno fue muy parecida
a una declaraciéon de guerra®, en la que se adoptaron multitud de medidas®® y, entre ellas, la
Patriot Act 2001 mediante la que se legitim6é una total supresion de garantias procesales
extrayendo del control judicial ciertas précticas que afectan directamente a los derechos
fundamentales®, con lo que se permiti¢ al FBI detener a ciudadanos sin control judicial, recabar
datos sobre la intimidad de las personas, de las empresas, de sus clientes y trabajadores, detener
por tiempo ilimitado a extranjeros sospechosos de terrorismo®. O como la creacién de tribunales
militares para enjuiciar a los extranjeros pertenecientes a Al Qaeda o a organizaciones terroristas,
denominados “comisiones” cuya actuacion quedaba fuera del &mbito de las garantias del debido
proceso y de las reglas que rigen el proceso penal en los tribunales ordinarios, mediante la Orden
Ejecutiva de 13 de noviembre de 2001 (norma que supone uno de los fundamentos para la
existencia de la base de Guantdnamo)”!, siendo el presidente el inico competente para formular
acusaciones contra ellos y excluyendo de plano la revision por los tribunales ordinarios
nacionales o federales e incluso internacionales, aunque posteriormente (en marzo de 2002) se
cre6 un tribunal de apelaciones especifico para estas revisiones, formado por tres jueces militares,
pero el presidente quedé como la dltima instancia de revision®2. No obstante, tras la Sentencia de

cuanto que no son pocas las opiniones que proclaman la modificacién del estricto y excepcional régimen
penitenciario espafiol en materia de terrorismo como paso clave para alcanzar una solucién eficaz y tal vez
definitiva al conflicto del Pais Vasco. Véase CANO PANOS, «El régimen penitenciario de los terroristas de ETA,
(mantenimiento, supresién o modificacién?», Diario La Ley, (7821), 2012, pp. 1 a 3.

86 VERGOTTINI, RDP, (61), 2004, pp. 28 y 29.

87 BALLESTEROS MARTIN, «;Guerra contra los terroristas?» en GONZALEZ CUSSAC (dir.), Fuerzas Armadas, 2007, p. 24;
HERRERO-TEJEDOR ALGAR, en GONZALEZ CUSSAC (dir.), Fuerzas Armadas, 2007, p. 41. Este autor sefiala que “varios
comentaristas compararon la comparecencia del presidente Bush ante el Congreso a la declaracién de guerra de
Franklin Roosevelt después del ataque a Pearl Harbor”.

88 MUNOZ CONDE en PEREZ ALVAREZ (ed.), Vniversitas vitae, 2007, pp. 529, afirma que a raiz de los atentados del 11
de septiembre de 2001, los Estados Unidos realizaron verdaderas trasposiciones normativas de la doctrina del
Derecho penal del enemigo, asociandolo con el terrorismo yihadista, justificando y legitimando una respuesta
bélica. Se combati6é al enemigo con la guerra, con un Derecho penal de excepcién sin garantias y legitimando la
violencia para la consecucion de la libertad y seguridad de los ciudadanos no enemigos.

89 VERVAELE, «La legislacion antiterrorista en Estados Unidos: ;Un derecho penal del enemigo?» en GARCIA RIVAS
et al., El Derecho penal frente a la inseguridad, 2007, pp. 214 a 216; FERRAJOLL, Democracia y garantismo, 2008, pp. 237 a
240.

9% También la utilizacién del procedimiento previsto en la FISA Act (Foreing Intelligence Surveillance Act), que se
promulgé en 1978 (Ley de vigilancia extranjera) para utilizarse cuando peligrase la seguridad nacional, pero que
tras la Patriot Act se ampli6 su utilizacion para poder utilizarse ante meras sospechas de ser terrorista
internacional, en cuyo caso el acceso a la informacién privada de las personas por los 6rganos encargados de la
persecucién penal, se volvié mucho mas sencilla y, ademads, se consiguié evitar tener que atender a las exigencias
de la IV enmienda en relacién a la previa existencia de causa probable para poder realizar este tipo de
intromisiones. Véase PEREZ CEBADERA, «lLas medidas antiterroristas de Estados Unidos» en SERRANO
PIEDECASAS/ DEMETRIO CRESPO (dirs.), Terrorismo y Estado de Derecho, 2010, pp. 488 a 499.

91 TENORIO SANCHEZ, RDP, (71-72), 2007, p. 558 y 559.

92 HERRERO-TEJEDOR ALGAR en GONZALEZ CUSSAC (dir.), Fuerzas Armadas, 2007, p. 43. Como sefala este autor, “la
medida que mas critica caus6 fue la concentracion de poder en la Presidencia, ya que es ésta la que nombra a los
jueces militares, ordena la detencion, formula cargos, acusa y resuelve recursos y apelaciones. [...] Una pregunta
que surge al revisar las reformas después del ataque terrorista del 11 de septiembre es por qué no proceder contra

21



InDret 2/2014 David-Eleuterio Balbuena Pérez

la Corte Suprema en el caso Hamdan vs. Rumsfeld, de 29 de junio de 2006, que declar6é que el
presidente se extralimit6 al crear tales comisiones y que eran ilegales por ser contrarias al Cédigo
de Justicia Militar y al comtn art. 3 de las Convenciones de Ginebra®, se promulgé la ley de
Comisiones Militares, que basicamente convirtié en ley lo que hasta entonces era una orden del
presidente, aunque en lo medular no hubo précticamente cambios significativos®. Especialmente
relevantes fueron las sentencias de la Corte Suprema Federal Norteamericana, sobre el derecho al
habeas corpus en los casos Hamdi, Padilla y Rasul, sobre todo en este Gltimo, en el que un grupo
de presos de Guantdnamo -doce kuwaities y dos australianos- instaron al mismo tiempo un
procedimiento de habeas corpus alegando que no fueron combatientes en la guerra de Afganistan,
sino que prestaban asistencia humanitaria cuando el ejército les detuvo y les traslad¢ a la base de
la bahia de Guantdanamo. El asunto terminé con el reconocimiento de ese derecho por la Corte
Suprema®. En cualquier caso, lo que interesa sefialar es lo que apunta Luigi FERRAJOLI en relacion
a que la estrategia militar estadounidense “se ha revelado tragicamente fallida”, y el tnico efecto
conseguido ha sido “secundar el terrorismo, degradar nuestras democracias, acrecentar la
inseguridad y reducir las libertades civiles”%.

4.3. Otros ejemplos

También podemos destacar -entre otros muchos ejemplos- los distintos mecanismos de
cooperacién policial y judicial que en materia de lucha contra el terrorismo se han venido
impulsando desde los distintos bloques de integracién, como en el caso de la Unién Europea?,
asi como los muchos otros Estados que han acudido a la declaracion de estados excepcionales
desde la previsiéon constitucional, como el caso de Colombia, que en su art. 213 proclama el
estado de emergencia interna denominado “estado de conmocién”, que da cobertura a la
legislacion antiterrorista materializada en la ley de 13 de agosto de 2001; o el caso de la India, que
proclamé el estado de emergencia para combatir el terrorismo a través de la Prevention of
Terrorism Ordinance 9/2001, que en desarrollo y aplicaciéon del art. 123 de la constitucion,

posibilité la creaciéon de tribunales especiales, se suprimieron los derechos relativos a la

las personas acusadas de terrorismo por los medios tradicionales y usando las normas ordinarias. Una razén
podria ser la gravedad del crimen. Sin embargo, no parece una razén suficiente. Otra explicacién podria ser una
desconfianza del Poder Ejecutivo respecto de la capacidad del proceso ordinario y del érgano judicial para
proceder contra terroristas tan sofisticados como los que cometieron estos actos. A diferencia de otros casos
penales, éste, dada su naturaleza, no permite la posibilidad de fracaso que siempre esta latente en un proceso
penal ordinario en sede de un tribunal ordinario. Ni siquiera un tribunal extraordinario, como es el modelo de la
Corte Penal internacional, puede garantizar el interés nacional de “castigar” a los culpables”.

9 BOLLO AROCENA, «Hamdan v. Rumsfeld. Comentario a la Sentencia dictada por el Tribunal Supremo de Estados
Unidos el 29 de junio de 2006», Revista Electronica de Estudios Internacionales, (12), 2006, pp. 18 a 31.

94 TENORIO SANCHEZ, RDP, (71-72), 2007, p. 559.

% En profundidad sobre estas resoluciones véase MUNOZ CONDE en PEREZ ALVAREZ (ed.), Vniversitas vitae, 2007,
pp- 530 a 533; TENORIO SANCHEZ, RDP, (71-72), 2007, p. 571 a 580; FLETCHER, «;Ciudadanos o personas? Analisis de
las sentencias de la Corte Suprema de los Estados Unidos en los casos Hamdi, Padilla y los prisioneros en
Guantanamo», Revista Penal, (16), 2005, pp. 61 a 71.

96 FERRAJOLL, Democracia y garantismo, 2008, p. 250.

97 Primero en la Decision Marco 2002/475/JAl, sobre la lucha contra el terrorismo y, posteriormente, en la
Decisién Marco 2008/919/JAl, del Consejo, de 28 de noviembre, por la que se modifica la anterior. Véase ACALE
SANCHEZ, RADPP, 2010, pp. 54 a 59; BLAZQUEZ PEINADO, «La accién de la UE en materia de lucha contra el
terrorismo» en GONZALEZ CUsSAC (dir.), Fuerzas Armadas, 2007, pp. 70 a 75; GARCIA Rivas, «La tipificacion
“europea” del delito terrorista en la Decisién Marco de 2002: analisis y perspectivas» en PEREZ ALVAREZ (ed.),
Vniversitas vitae, 2007, pp. 279 a 301.
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inviolabilidad de la persona, a la prohibicion de detenciones arbitrarias o ilegales y a la defensa,
instaurando la pena capital y atribuyendo a las fuerzas policiales amplias facultades
investigativas que dejaron desprovistos de sus derechos a los sospechosos de tener relacién con el
terrorismo. También en Indonesia, en 2002, se proclamo el estado de emergencia y se instauro la
pena de muerte asi como la suspensiéon de multitud de derechos, incluido el habeas corpus,
posibilitando las detenciones sin proceso. En Egipto en 2003, la actividad terrorista propicié que
se prorrogara el estado de emergencia anteriormente declarado y también en Nepal, en 2001,
como medida para combatir el terrorismo se proclamo el estado de emergencia®.

5. Conclusiones

En mi opinién, la sociedad paraguaya estd perdiendo el control sobre ciertos aspectos
consustanciales a la democracia que son imprescindibles para el mantenimiento de la convivencia
pacifica y del esquema esencial del Estado democrético, en el que lo primordial son las libertades
civiles y las libertades constitucionales. Se estd permitiendo que la vigencia de los derechos
fundamentales no sea mas que una ilusion teérica y no una realidad social en si misma. Que una
sociedad pueda vivir respetando los derechos constitucionales es algo que, aunque se produce,
puede generar el escepticismo de la supersticion, pero si nuestra conviccion es que esos derechos
son una realidad, no podemos al mismo tiempo permitir que se conviertan en ficcién o en utopia
y que, a través de los poderes publicos, terminen por volatilizarse®.

El fin no siempre justifica los medios, porque los tnicos medios -los jurisdiccionales- son
esencialmente garantias de verdad, de libertad y de paz, que crean un espacio para materializar
la justicia en el que las partes, desde su posicion procesal y actuando en pie de igualdad y con
contradiccién, se someten al superior criterio y decisién de un juez o tribunal independiente e
imparcial, que acttia el Derecho objetivo al caso concreto resolviendo con base en las pruebas que,
través de la inmediacion, ante él se practican. El fin, por tanto, no puede ser vencer al enemigo a
toda costa, sino alcanzar la verdad procesal dentro del esquema basico del Estado de Derecho, en
el que no puede haber amigos ni enemigos, sino solamente culpables o inocentes!® dentro del
estricto marco del proceso que se convierte asi en la verdadera garantia de libertad y justicia al
servicio de la democracia.

Probablemente, una mejor opcién podria articularse a través de la orientacién de una adecuada
politica criminal encaminada a combatir el terrorismo mediante técnicas diversas, sin necesidad
de acudir a los militares, como, por ejemplo, la intensificacion de la respuesta punitiva a través de
la modificacion de las leyes penales sustantivas, la implementaciéon de medidas penitenciarias
encaminadas al aseguramiento y a la reinsercion de los terroristas, la intensificaciéon de las

labores de prevenciéon a través de la dotaciéon de cuerpos especializados de policia, la

9% VERGOTTINI, RDP, (61), 2004, pp. 17 y 18.

9 VIVES ANTON, La libertad como pretexto, 1995, p. 388. Como afirma este autor, “la libertad es “casi un milagro”, un
equilibrio delicado y apenas creible que no soporta convicciones demasiado entusiastas ni tutelas demasiado
enérgicas, de modo que, muchas veces, quienes intentan defenderla con mayor vigor la ponen involuntariamente
en peligro”.

100 FERRAJOLI, Democracia y garantismo, 2008, p. 250.
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implementacién de servicios de inteligencia ampliamente reforzados y estructurados de forma
que sirvan eficazmente a los fines pretendidos, la creacién de fiscalias especificas o el aumento
del personal a su servicio para posibilitar la efectividad del sistema penal, asi como un aumento
de los 6rganos judiciales o la dotacién de jueces de refuerzo -si los que hay son insuficientes- o
incluso la reforma de algunos aspectos procesales que permitan que las investigaciones en casos
de terrorismo sean maés eficaces, todo ello sin merma alguna de las garantias basicas enmarcadas
en el ambito del proceso y con absoluto respeto a las libertades constitucionales. En definitiva,
podria optarse por una lucha contra el terrorismo a través del Derecho penal, no por medio del
ejército. En Paraguay, debido a las recientes reformas legislativas en esta materia, se percibe que
es posible que el debilitamiento actual de los derechos fundamentales pueda producir una
ruptura. Y esa percepcion es ya un motivo suficiente para iniciar una profunda reflexién que
desemboque, como minimo, en un intenso debate a nivel tedrico; y estas breves lineas no

pretenden ser mas que el comienzo.
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