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RESUMEN

El intento de justificar de alguna manera la impunidad de los terribles crimenes cometidos en
la Guerra Civil espanola y en la posguerra por sujetos afines al bando vencedor encuentra dos
puntos de referencia: la ley de 23 de septiembre de 1939 dictada por Francisco Franco y el aval
académico brindado por Isaias Sanchez Tejerina desde la Universidad de Salamanca. En nuestros
dias, la politica de Kratos revive a nivel mundial los intentos de justificar la tortura y los asesi-
natos selectivos colocando en su punto de mira a aquellos que son definidos como terroristas.
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ABSTRACT

The attempt to justify the impunity for horrific crimes committed in the Spanish Civil war and
in the post-war period by related subjects to the winning side somehow found two reference
points: the law of September 23, 1939 by Francisco Franco and the academic support provided
by Isaias Sanchez Tejerina from the University of Salamanca. In our days, Kratos policy revives
global attempts to justify torture and targeted assassinations by placing in its point of view to
those who are defined as terrorists.
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1. APROXIMACION

En épocas recientes me he ocupado del Derecho penal espanol de la posguerra, par-
ticularmente de la figura de D. Luis Jiménez de Asta'. Sin embargo, considero que mis
reflexiones sobre una época tan oscura para Espana en general y para el Derecho penal en
particular podian también llevarme a analizar algin elemento del sistema punitivo que
habria sido utilizado en aquellos dias desde la academia para fundamentar crimenes de Es-
tado, y que, segln creo, sigue vivo para dar una bendicion académica a los asesinatos selecti-
vos que se practican actualmente en diversos lugares del mundo. Me refiero concretamente
a la llamada «legitima defensa del Estado», doctrina difundida a finales de la década de
1930 desde la Universidad de Salamanca por el catedrético Isafas Sdnchez Tejerina y que,
actualmente, parece ser un postulado importante para los seguidores de la excepcionalidad
de las sanciones penales —y el Derecho penal del enemigo— que se aplica fundamental-
mente en materia antiterrorista.

Durante la Guerra Civil y la inmediata posguerra, en Espafa se produjo lo que Claret
Miranda definié acertadamente como «el atroz desmoche» o «la destruccién de la universi-
dad espafiola por el franquismo»?. Esta situacién no puede comprenderse plenamente sin
tener en cuenta que el apartamiento de muchos docentes en general —y de los penalistas
en particular— respondia a motivaciones ideoldgicas, concretamente al peligro que, segtin
las autoridades del nuevo régimen, podian generar tanto sus doctrinas como sus ensefian-
zas alternativas, orientadas a ilustrar y abrir la mente a los estudiantes y, en particular, a los
futuros juristas, muchos de los cuales llegarian a ser jueces, fiscales, mandos de las fuerzas
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de seguridad, operadores del mundo juridico, etc. Existi6, pues, una enorme campafa de
descrédito. Asi, algunos de los penalistas mds destacados, como el propio Jiménez de Asta,
sufrieron la aplicacién de la Ley de 1 de marzo de 1940 sobre represién de la masoneria y
del comunismo. Dicha ley atribuia a «las sociedades secretas de todo orden» y a las «fuerzas
internacionales de indole clandestina» haber «contribuido a la decadencia de Espana». Se
intentaba justificar asi la privacién de sus cdtedras, la confiscacion de los bienes de los do-
centes represaliados y, en muchos casos, su propio extermino a través de penas de muerte
dictadas por tribunales ad hoc. El objetivo era construir una «Nueva Universidad» para el
«Nuevo Estado» sometida un control ideolégico pleno.

El presidente de la Comisién de Cultura y Ensenanza, José Maria Pemdn, dicté el
7 de diciembre de 1936 la Circular a los Vocales de las Comisiones Depuradoras de
Instruccién Publica, dedicada a la depuracion de la ensenanza en todos sus grados. La
Circular afirma lo siguiente: «El cardcter de la depuracién que hoy se persigue no es solo
punitivo, sino también preventivo. Es necesario garantizar a los espafioles, que con las
armas en la mano y sin regateos de sacrificios y sangre salvan la causa de la civilizacién,
que no se volverd a tolerar, ni menos a proteger y subvencionar a los envenenadores del
alma popular, primeros y mayores responsables de todos los crimenes y destrucciones
que sobrecogen al mundo y han sembrado de duelo la mayoria de los hogares honrados
de Espafna» [...] Los individuos que integran esas hordas revolucionarias, cuyos des-
manes tanto espanto causan, son sencillamente los hijos espirituales de catedrdticos y
profesores que, a través de instituciones como la llamada “Libre de Ensefianza”, forjaron

generaciones incrédulas y andrquicas»’.

Las plazas vacantes de profesores universitarios —por la ejecuciones o el exilio— fueron
cubiertas a través de las llamadas «oposiciones patridticas». La calidad de la obra cientifica
de los candidatos era una cuestién secundaria. Lo fundamental era su posicionamiento po-
litico —necesariamente de orientacién falangista o afin al nacionalcatolicismo— e incluso
los méritos militares®. La campafa fue intensa. El catedrdtico de Derecho penal de la Uni-
versidad de Zaragoza, José Guallart y Lépez de Goicochea, escribia sin contemplaciones
atacando duramente a Luis Jiménez de Astia, a Krause, a la Institucién Libre de Ensefianza
y a la Escuela de Criminologfa, a la que calificaba como un «tinglado de la antigua farsa»
que servia a «una politica revolucionaria y antiespafiola»’. Otro de los ejemplos mds signi-
ficativos fue el del catedritico de Derecho penal Juan del Rosal, jurista que, como ha dicho
Mirat Herndndez, estaba «[...] fascinado por el nacionalsocialismo que defiende la raza
del pueblo alemdn, en la que encuentra fuerza interior y en la que se basa la idea expansiva
del imperio»®. Del Rosal —a la sazén destacadisimo discipulo del denostado Jiménez de
Astia— participé en el frente nacional durante la guerra, recibiendo importantes distin-
ciones del Tercer Reich y, posteriormente, fue premiado con las citedras de Valladolid y

Madrid hasta su jubilacién. Su maestro, Jiménez de Astia, murié en el exilio bonaerense’.



2. EL PRIMER FRANQUISMO Y LA «LEGITIMA DEFENSA DEL ESTADO»

Alemania removia sus cimientos en 1933 con la llegada del nazismo al poder, desarro-
llindose hasta extremos insospechados los planteamientos nacionalistas y supremacistas ya
esbozados por Johann Fichte en sus Discursos a la Nacion Alemana de 1807, en los que la
raza, el pueblo y el patriotismo llegaron a desplazar al mismisimo Dios!’. La version espa-
fiola no siguié los mismos derroteros, aunque si lo hizo en cierta medida en los primeros
afos del franquismo, los del auge de la Falange. La derrota alemana en Stalingrado hizo ver
al dictador que debfa cambiar su rumbo hacia el nacionalcatolicismo'!. En todo caso, habia
un «Nuevo Estado» con nuevos poderes que debia afianzar su marco juridico y politico,
y dulcificar las responsabilidades penales de los suyos, es decir, de aquellos que se habian
excedido en su actuacién dentro del propio bando vencedor.

El 21 de diciembre de 1938, el ministro del Interior Serrano Stfer dicté la Orden cons-
tituyendo una comisién encargada de demostrar la ilegitimidad de los poderes actuantes en
la Republica Espafiola en 18 de julio de 1936. La comision se integrd por 22 juristas afines
al «Nuevo Estado», cuya funcién serfa, de acuerdo con el tenor literal de la Orden, llevar a
cabo un «[...] gran proceso, encaminado a demostrar al mundo, en forma incontrovertible
y documentada, nuestra tesis acusatoria contra los sedicentes poderes legitimos, a saber:
que los 6rganos y las personas que en 18 de julio de 1936 detentaban el poder adolecian de
tales vicios de ilegitimidad en sus titulos y en el ejercicio del mismo, que, al alzarse contra
ellos el Ejército y el pueblo, no realizaron ningtin acta de rebelién contra la Autoridad ni
contra la Ley»'%. Desde el propio golpe de Estado del 18 de julio de 1936 muchas leyes
republicanas habian sido sustituidas por bandos de guerra. Algunos de ellos demostraban
la crueldad de los golpistas y el su alejamiento del Derecho. A titulo ilustrativo, en el
bando militar emitido por el general Queipo de Llano el 24 de julio de 1936 podia leerse
lo siguiente: «Serdn pasadas por las armas, sin formacién de causa, las directivas de las
organizaciones marxistas o comunistas que en el pueblo existan, y en caso de no darse con
tales directivos, serdn ejecutados un ntimero igual de afiliados, arbitrariamente elegidos»'?.

Posteriormente, la Ley de 23 de septiembre de 1939 consider6 «[...] no delictivos de-
terminados hechos de actuacién politico-social cometidos desde el catorce de abril de mil
novecientos treinta y uno hasta el dieciocho de julio de mil novecientos treinta y seis». El
articulo primero dispone: «Se entenderdn no delictivos los hechos que hubieran sido objeto
de procedimiento criminal por haberse calificado como constitutivos de cualesquiera de los
delitos contra la constitucién, contra el orden puablico, infraccién de las Leyes de tenencia
de armas y explosivos, homicidios, lesiones, dafios, amenazas y coacciones y de cuantos
con los mismos guarden conexién, ejecutados desde el catorce de abril de mil novecientos
treinta y uno hasta el dieciocho de julio de mil novecientos treinta y seis, por personas
respecto de las que conste de modo cierto su ideologia coincidente con el Movimiento
Nacional y siempre que aquellos hechos que por su motivacién politico-social pudieran
estimarse como protesta contra el sentido antipatriético de las organizaciones y gobierno
que con su conducta justificaron el Alzamiento (Firmado: Francisco Franco)». Una ley de
esta naturaleza y con semejante amplitud no permite identificar una caracterizacion juri-
dica que corresponda a los elementos ordinarios de la teoria del delito. Se trataba, sin mds,
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del ejercicio del derecho de gracia, una amplia amnistia —o, mejor dicho, autoamnisitia—
que impedia cualquier actuacién jurisdiccional para perseguir un importante nimero de
delitos (los enunciados expresamente y fodos los conexos) si estos eran considerados una ac-
tuacion politico-social, una protesta contra el Gobierno legitimamente constituido, y habian
sido cometidos exclusivamente por personas ideoldgicamente afines a los triunfadores de la
Guerra Civil, dmbito subjetivo que, légicamente, inclufa al propio Franco y a todos sus
generales. El ejercicio de este derecho de gracia no perseguia un fin pacificador tras la finali-
zacién de la guerra, pues no se aplicaba a ningtin republicano ni, en general, a ningtin otro
enemigo, definidos claramente por los propios vencedores. Curiosamente, tres meses mds
tarde —en su discurso de fin de afio pronunciado el 31 de diciembre de 1939— el propio
Franco se manifesté contra las amnistias: «Necesitamos una Espafia unida, una Espafa
consciente. Es preciso liquidar los odios y las pasiones de nuestra pasada guerra, pero no
al estilo liberal con sus monstruosas y suicidas amnistias, que encierran mds de estafa que
de perdén; sino con la redencién de la pena por el trabajo, con el arrepentimiento y con la
penitencia; quien otra cosa piensa, o peca de inconsciencia o de traicién»'4,

Como destaca Alvaro Duenas'®, no todo era armonioso dentro del bando vencedor.

Hubo una enconada pugna entre militares y falangistas para controlar el poder en el «Nue-
vo Estado». Se crearon tribunales mixtos de responsabilidades politicas'® compuestos por
magistrados, militares y miembros de Falange. Pero al frente de toda la institucién se colo-
c6 como presidente a un catedrdtico de Pediatria visceralmente ultracatélico, D. Enrique
Sufier, que odiaba sin disimulo a todos los intelectuales —su obra panfletaria mds impor-
tante fue Los intelectuales y la tragedia de Espana, de 1937—, en particular a las «sectas,
encabezadas por la Institucién Libre de Ensefanza y la Junta de Ampliacion de Estudios vy,
en general, a «[...] los masones, los socialistas, los comunistas, los azafistas, los anarquistas:
todos los judios dirigentes del negro marxismo que tiene por madre a Rusia y por lema la

destruccién de la civilizacién europea»'’.

Sufier atribuia a la Institucién Libre de Ensenanza buena parte de los «origenes de la
catdstrofe actual», pues, a su juicio, arrancaba «del alma de los nifios la creencia en Dios»
y era una «[...] secta que, simplemente por serlo, ha danado inmensamente a la Patria».
Acusaba a la Institucion de disimular «[...] bajo el calificativo de altos y diversos ideales,
esencialmente culturales, un proteccionismo a los afiliados de cardcter esencialmente masé-
nico, con olvido absoluto del valor de los adversarios». Cuestionaba la inactividad del clero
ante estos acontecimientos y le recriminaba haber olvidado por completo la castiza frase
«A Dios rogando y con el mazo dando»'®. Anadia luego que «[...] con unas cuantas doce-
nas de penas capitales impuestas a los de arriba, y las necesarias expulsiones del territorio
nacional, muchos de los energiimenos, agitadores y cobardes revolucionarios causantes de
nuestras presentes desdichas hubiesen callado con silencio absoluto»'.

Idedlogo del primer franquismo, Sufier no dudaba en senalar los objetivos para recupe-
rar la patria: «Para que este programa ideal pueda cumplirse, hace falta practicar una extir-
pacién a fondo de nuestros enemigos, de esos intelectuales, en primera linea, productores
de la catdstrofe. Por ser mds inteligentes y mds cultos, son los mds responsables. También
son los mds peligrosos, porque ellos mantienen, y mantendrdn probablemente hasta el fin



de su dias, sus concomitancias con las sectas, de las cuales no pueden desligarse porque en
ello les va la vida. Procurardn hip6critamente fingir el arrepentimiento; mas en esencia per-
manecerdn dentro de sus antiguas posiciones, porque el sistema judaico-marxista no suele
soltar a los cerebros destacados que apresé en sus redes»*’.

Un destacadisimo defensor de las tesis justificadoras del «Alzamiento Nacional», que
sentaban tan bien al «Nuevo Estado» fue, sin duda, el catedritico de Derecho penal de la
Universidad de Salamanca Isafas Sinchez Tejerina®!, quien habia sido erréneamente consi-
derado, unos anos antes, «companero y amigo» por Luis Jiménez de Asta. Posteriormente
se convertirfa en uno de sus mds exacerbados detractores™ y, simultdneamente, en el «pe-
nalista oficial del falangismo»®. Este catedrdtico se mostré en todo momento a favor de
la pena de muerte, que habia sido derogada por el Cédigo Penal de 1932 a instancias de
Luis Jiménez de Asta, texto legal aprobado por Parlamento durante la Segunda Republica.
Recomendaba la ejecucién inmediata de esta pena, evitando asi «indeseables indultos».
Para fundamentar la legitimidad de este tipo de pena construyé su teorfa de la «legitima
defensa del Estado», propia del totalitarismo mds intransigente, doctrina penal que anali-

zaré a continuacién®?,

Para Sinchez Tejerina, la cultura también era fuente de delitos, tesis que ratificaba su
adscripcién al integrismo religioso®, segtn el cual en Espafa la inteligencia se habfa aliado
directamente con el vicio y el crimen. El tiempo demostré que los pensamientos de San-
chez Tejerina no se limitaron al mundo de la universidad y de las ideas, pues llegé a ser un
represor de primer orden. Como ha analizado en profundidad Portilla Contreras, Sdnchez
Tejerina no solo tuvo una enorme influencia en la génesis de la Ley sobre represién de la
Masoneria y el Comunismo, de 1 de marzo de 1940, sino que llegé a formar parte del
Tribunal Especial de Represién de la Masoneria y el Comunismo, en el que se desempe
como juez?®. En dicha ley se afirmaba que «[...] en los numerosos crimenes de Estado, se
descubre siempre la accién conjunta de la masoneria y de las fuerzas anarquizantes movidas
a su vez por ocultos resortes internacionales». Su articulo primero disponfa: «Constituye
figura de delito, castigado conforme a las disposiciones de la presente ley, el pertenecer a
la masonerfa, al comunismo y demds sociedades clandestinas [...]». De acuerdo con el art.
5, los delitos de masoneria y comunismo se sancionaban con la pena de reclusién menor
(prisién de 12 afios y un dia a 20 afios), aunque si concurrian agravantes la pena prevista
era de reclusién mayor (de 20 anos y un dia a 30 anos).

La tesis de Sdnchez Tejerina sobre la «legitima defensa del Estado» se expuso amplia-
mente en la Oracion Inaugural del curso 1940 a 1941 de la Universidad de Salamanca que
el catedrdtico impartié en el Paraninfo de la Universidad bajo el titulo «Un caso de legi-
tima defensa colectiva»®’. Este penalista enuncié entonces una doctrina contundente: «El
Alzamiento Nacional Espafiol, comenzé siendo un caso magnifico de legitima defensa».
Tomaba como punto de partida la caracterizacién penal e individual de la legitima defensa,
que consideraba un acto totalmente licito ejercitado por un particular. Desde su perspec-
tiva, la legitima defensa enfrenta a un agresor peligroso y a un agredido que defiende su
vida —u otros derechos vitales— y el orden social. Asi, se autoriza —es decir, se considera
inimputable— la eliminacién del agresor peligroso.
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El estudio establecié una serie de consignas para adaptar la legitima defensa individual
a la defensa del Estado, que se aplicaria a todos sus enemigos:

— «El Movimiento Nacional significé la defensa de las personas y derechos de los ciu-
dadanos espafnoles». Una defensa individual y aislada resultaba insuficiente: era necesaria
la defensa colectiva, que fue asumida por el Alzamiento Nacional para defenderse de las
autoridades de la Republica, que eran, precisamente, las que habian sido elegidas demo-
craticamente.

— «Las agresiones eran totalmente ilegitimas», afirma Tejerina en referencia a los ataques
a los sentimientos religiosos y patridticos que, a su juicio, se vivieron antes del levantamien-
to contra la Republica. En otras palabras, las agresiones ilegitimas provenian de los legisla-
dores y del Gobierno de la Reptblica que actuaban conforme a la Constitucién y las leyes.

— «Los medios empleados para repeler las agresiones y evitar otras, fueron los racional-
mente necesarios». El autor complementa esta afirmacién sosteniendo que «[...] #) La re-
accion defensiva con armas fue inevitable» ya que «[...] la severa matrona representativa de
la Justicia se habia convertido en una miserable ramera»; y «[...] 4) Los medios empleados
fueron los adecuados y proporcionados a las agresiones». Afiade que «[...] en todas partes
donde hubo magnificos espafioles, estos estaban en condiciones de inferioridad material,
poseian menos medios de lucha que los secuaces del Gobierno; luchaban en condiciones
desventajosas, y ello justifica alglin exceso en la defensa». Y trata diferenciadamente los
abusos de uno y otro bando: «De aqui que al enjuiciar estos hechos y valorarlos a la luz de
los principios penales, haya que declarar justificables unos y punibles los otros».

— «Hubo falta de provocacion por parte de la Espafia Nacional». Afirma que: «De buena
fe no se puede negar que falté en absoluto todo acto de provocacién por parte de los espano-
les sometidos al régimen desaparecido». Y agrega: «Ni ellos mismos podrian razonar su ac-
titud de intolerancia, ya que parten de los principios de igualdad, /ibertad y fraternidad (el
tridngulo)». «Fueron los malos espanoles —extranjerizantes, antipatriotas, masones— los
que a toda costa quisieron la lucha. Planteada esta, la defensa legitima justificé plenamente
la reaccién defensiva, dura y sangrienta de los primeros momentos».

—También hace referencia a la «justificacién de posibles excesos de la defensa» y sostiene
que se trata de meros «errores de cdlculo». Asi, «[...] los homicidios y dafnos producidos
en los primeros momentos de la anteguerra deben merecer la atencién del técnico para
condenarlos o para justificarlos. Merecen justificacion».

Advertimos que, para los hechos cometidos a partir del 18 de julio de 1936, no existi6
una ley de autoamnistia equivalente a la dictada por Franco el 23 de septiembre de 1939.
No era necesaria. Cualquier proceso penal tramitado ante los renovados tribunales de jus-
ticia y dirigido contra los afines al régimen se resolveria con el sobreseimiento o la abso-
lucién. Pero era necesario un fundamento juridico exonerante, que Sdnchez Tejerina se
empend en buscar desde su privilegiada tribuna académica. Sin embargo, sus argumentos
a favor de una pretendida legitima defensa colectiva eran pobres, de contenido abiertamente
ideoldgico y politico, absolutamente parciales y contrarios a los principios bésicos que han
ilustrado e ilustran la ciencia del Derecho penal.



La Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y amplian derechos y se
establecen medidas a favor de quienes padecieron persecucién o violencia durante la guerra
civil o la dictadura, también llamada «ley de Memoria Histérica», intenté tardia y tibia-
mente reparar los dafios y la memoria de las innumerables victimas de aquellos crimenes de
Estado®®. Entre sus aspectos positivos, cabe destacar que en la ley «[...] se reconoce y decla-
ra el cardcter radicalmente injusto de todas las condenas, sanciones y cualesquiera formas
de violencia personal producidas por razones politicas, ideoldgicas o de creencia religiosa,
durante la Guerra Civil, asi como las sufridas por las mismas causas durante la Dictadura»
(art. 2.1). El texto legal anade que «[...] se declaran ilegitimas, por vicios de forma y fon-
do, las condenas y sanciones dictadas por motivos politicos, ideolégicos o de creencia por
cualesquiera tribunales u 6rganos penales o administrativos durante la Dictadura contra
quienes defendieron la legalidad institucional anterior, pretendieron el restablecimiento de
un régimen democritico en Espafa o intentaron vivir conforme a opciones amparadas por
derechos y libertades hoy reconocidos por la Constitucién» (art. 3.3)%. Como acertada-
mente afirma Garcfa Amado, con esta ley se procura culminar la Transicion, renovando los
fundamentos tedricos legitimadores del orden constitucional®. Sin embargo, y pese a este
impulso normativo, muchos aspectos de esta tragedia histérica ain no han sido suficiente-
mente reparados ni reconocidos por el Estado espafiol®!.

3. (LA POLITICA DE KRATOS?

Han pasado muchos afios desde los acontecimientos relatados en el apartado anterior,
pero las situaciones descritas parecen repetirse ciclicamente, al menos cuando aparece un
nuevo enemigo declarado, tipicamente el terrorismo. El marco juridico amparé en la pos-
guerra espafiola a los autores de una serie de crimenes que con seguridad actualmente se-
rfan calificados como delitos de genocidio, como un auténtico holocausto®. Sin embargo,
ni en el plano nacional ni en el internacional se encontraron respuestas juridicas para todos
estos hechos. ;Pasard lo mismo con los abusos que se cometen bajo el amparo de la guerra
contra el terrorismo internacional? ;Sabrd responder el Derecho?

Para dar respuestas a estas cuestiones volvemos a formular las mismas preguntas. ;Pue-
de el Estado asumir una legitima defensa colectiva frente al terrorismo que lo autorice a
torturar o a matar? ;El Estado puede matar a seres humanos sin una declaracién oficial de
guerra? ;Es viable la utilizacién de conceptos como guerra contra el terrorismo para avalar
asesinatos selectivos? Son preguntas complejas y angustiosas, que deben responderse con la
cabeza fria y recordando que existen algunas reglas del Estado de Derecho que no admiten
transgresiones ni excepciones.

La Carta de las Naciones Unidas (San Francisco, 1945) dedica su Capitulo VII ala «Ac-
cién en caso de amenazas a la paz, quebrantamientos de la paz o actos de agresién». En par-
ticular, el articulo 51 dispone: «Ninguna disposicion de esta Carta menoscabara el derecho
inmanente de legitima defensa, individual o colectiva, en caso de ataque armado contra un
Miembro de las Naciones Unidas, hasta tanto que el Consejo de Seguridad haya tomado
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las medidas necesarias para mantener la paz y la seguridad internacionales». Se consagra asi
un auténtico derecho a la legitima defensa colectiva que requiere una definicién precisa,
pues se trata de autorizar una agresion bélica a otro Estado® o de la neutralizacién fisica
de uno o varios presuntos terroristas peligrosos, que normalmente no han sido juzgados.
Considero que, en 1945, este precepto estaba claramente pensado para un ataque entre
Estados, no para luchar contra otro tipo de organizaciones no estatales de naturaleza terro-
rista, como puede ser Al Qaeda. Sin embargo, el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas
y la OTAN han reconocido la aplicabilidad de este derecho de legitima defensa colectiva
tras los ataques perpetrados el 11 de septiembre de 2001, y algunos intérpretes han soste-
nido que la respuesta —incluso automatizada a través de la utilizacién de drones— puede
desarrollarse en el extranjero y ejecutarse de forma preventiva, simplemente ante nuevas
amenazas o ataques continuados®.

Asi, tras los terribles atentados del 11 de septiembre de 2001 —y las no menos terribles
guerras posteriores en Afganistdn, Irak, Siria y otros multiples escenarios bélicos— se ha
reabierto el debate sobre la vigencia de los postulados de la legitima defensa del Estado para
suprimir derechos fundamentales o incluso exterminar selectivamente a seres humanos,
sean combatientes o civiles. Un primer problema prictico se ha presentado con los presun-
tos terroristas, que pasaron a ser combatidos por cualquier medio, legal o ilegal. Las actua-
ciones no respetuosas con los principios fundamentales de la justicia penal y del Derecho
internacional de los derechos humanos se intentaban justificar con base en una dialéctica
bélica de guerra contra el terrorismo. En este marco, se originé un debate sobre la admi-
sibilidad de la tortura como método para obtener informacién de los detenidos, siempre
que fuera til para salvar vidas®. Paralelamente, en los Estados Unidos se negaba el acceso
a la ley de habeas corpus a las personas detenidas en Guantdnamo. La controversia llegé al
Tribunal Supremo para dilucidar si el habeas corpus es un derecho que poseen solamente los
ciudadanos, o también el resto de personas. El argumento favorable a la primera hipétesis
era el siguiente: si se considera a los civiles como combatientes enemigos, pueden ser priva-
dos del derecho al habeas corpus. Distintos pronunciamientos propiciaron el inicio de una
linea jurisprudencial tendente a reconocer el derecho de habeas corpus no solo a los ciuda-
danos, sino también a todas las personas por el mero hecho de tratarse de seres humanos®.
En el 4mbito europeo, la caracterizacién del terrorista como un enemigo sin derechos (una
mera fuente de peligro equiparable a los animales salvajes o a las mdquinas peligrosas) estd
muy viva en la obra de Giinther Jakobs, autor que ha formulado la siguiente pregunta:
«;Puede conducirse una guerra contra el terror con los medios de un Derecho penal propio
de un Estado de Derecho?». El autor responde en estos términos: «Un Derecho penal que
todo lo abarque no podria conducir esta guerra; pues habria de tratar a sus enemigos como
personas, y, correspondientemente, no podria tratarlos como fuentes de peligro. Las cosas
son distintas en el Estado de Derecho éptimo en la prictica, y esto le da la posibilidad de
no quebrarse por los ataques de sus enemigos»®’.

Avanzando en esta problemdtica, debemos detenernos en los supuestos mds polémicos.

or ejemplo, la autorizacién a la policia de la prictica de tirar a matar (shoot-to-kill), de la
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que podrian hacer uso los agentes de las fuerzas de seguridad del Estado en una estrategia



de «legitima defensa antiterrorista» e incluso la posibilidad de planificar asesinatos selecti-
vos. Se trata de la proclamada «guerra contra el terrorismo» (war on terror) encabezada por
algunos paises (Estados Unidos, Israel, etc.), que permitirfa ampliar los criterios de actua-
cién contra combatientes enemigos en tiempos de guerra que actian fuera del contexto
de un conflicto armado internacional®®. Aunque no serd objeto de este estudio, cabe hacer
mencién —por la gran preocupacién que causa— a la invocacién de la legitima defensa
que se hace en los Estados Unidos en los casos de homicidio de varones negros desarmados
cometidos por autoridades policiales basdéndose en el terrible estereotipo de acuerdo con el
cual «all black males are criminals»®’.

Es indiscutible que existen situaciones en las el hecho de que tirar a matar encuentra
cobertura juridica y estd avalado por el Derecho. Sin duda, estd justificado matar a un com-
batiente enemigo en tiempo de guerra®® si se cumplen las leyes de la guerra, pero también
cuando exista una norma permisiva en el Derecho interno que habilite la legitima defensa
de un tercero o el cumplimiento de un deber por parte de agentes de la autoridad. Para que
se den estos tltimos supuestos debe haber un conflicto, una situacién de peligro inminente
que autorice el uso de la violencia. También es cierto que las fuerzas de seguridad en oca-
siones estdn obligadas a actuar, es decir, no existe simplemente una norma permisiva que
exima de responsabilidad si se tira a matar, sino otro tipo de norma que obliga a hacerlo
con base en un deber positivo de seguridad que exige al Estado proteger a sus ciudadanos
(deber de proteccién)?!. Légicamente, este deber de proteccién tiene limites: el uso de
armas se permite Gnicamente cuando exista un riesgo racionalmente grave para la vida de
las personas, pero también «[...] en aquellas circunstancias que puedan suponer un grave
riesgo para la sequridad ciudadana», «...] rigiéndose al hacerlo por los principios de con-
gruencia, oportunidad y proporcionalidad» (art. 5.2. c. y d. de la Ley Orgdnica 2/1986, de
13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad). La interpretacién del alcance de estos
principios es bdsica para determinar el margen de discrecionalidad que tiene cada agente
para recurrir o no al uso de armas de fuego®. La doctrina considera casi undnimemente
que el deber de actuar con uso de la fuerza no requiere una agresién ilegitima —como en
la legitima defensa de terceros—, sino la necesidad de proteger los intereses de particulares
y la amenaza a la seguridad cindadana. El concepto y los limites de la seguridad ciudadana,
han sido objeto de caracterizaciones doctrinales de signo restrictivo y expansivo; se trata,
por lo tanto, de un concepto juridico indeterminado que proporciona, en definitiva, esca-
sa seguridad juridica®®. Conforme al marco juridico vigente en Espafia, se sostiene que
existe el permiso y el deber de tirar a matar por parte de los agentes de la autoridad si se
dan circunstancias que suponen un peligro para la seguridad ciudadana, permiso y deber
limitados por el criterio de proporcionalidad. Un disparo a matar no solo serfa legitimo,
sino también obligatorio para la autoridad en determinadas circunstancias de peligro —
fundamentalmente, si se trata de un auténtico terrorista a punto de provocar un gravisimo
atentado®—. Sin perjuicio de esta caracterizacién, persisten las dudas en caso de error so-
bre el sujeto sobre quien se acttia, los dasios colaterales sobre terceros inocentes®, los escudos
humanos, los asesinatos selectivos®®, etc.
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Aunque no dispongo del espacio necesario para analizar en profundidad todos estos
casos, quiero detenerme brevemente en la autorizacién para derribar aviones secuestra-
dos, supuesto contemplado en una norma cuya constitucionalidad fue analizada por la
importantisima sentencia del Tribunal Constitucional aleman de 15 de febrero de 2006%.
Adviértase que en este caso no hay, en sentido estricto, un error sobre el sujeto, en la medi-
da en que se conoce que morirdn viajeros inocentes. La cuestion es si la autorizacién legal
para derribar este tipo de aeronaves, prevista en el art. 14.3 de la Ley de Seguridad de la
Aviacién (LuftSiG), de 11 de enero de 2005, es materialmente coherente con el resto del
ordenamiento juridico germano. La sentencia consideré inconstitucional y nulo el cita-
do precepto, desautorizando que la acronave pudiera llegar a ser derribada si viajaban en
ella personas inocentes. El Tribunal argumenté seriamente en favor de la dignidad del ser
humano y la imposibilidad de sacrificar una vida para salvar otras —circunstancia consus-
tancial al estado de necesidad, tal como lo ha interpretado tradicionalmente la dogmatica
juridico penal—. Como senala Rodriguez de Santiago, la sentencia subraya que, si se trata-
ra exclusivamente de la vida de los secuestradores podria autorizarse a disparar, ya que no se
instrumentalizaria a ningin ser humano inocente, sino que se trataria a los secuestradores
como auténticos responsables de sus actos?®.

La legislacion alemana declarada inconstitucional y nula pretendia situar la seguridad
ciudadana por encima del valor de la vida de personas inocentes —viajeros y tripulacién de
la aeronave—. Sin embargo, la vida humana —por su caricter irreemplazable— es un in-
terés juridico extremadamente valioso y, al analizar dos intereses contrapuestos (seguridad
ciudadana vs. vida de inocentes), se decidié con acierto que prevaleciera la vida, a diferencia

de lo que probablemente habrfa hecho un Estado totalitario®.

Otro caso muy significativo fue el de la muerte por disparos de Scotland Yard del
electricista brasilefio Jean Charles de Menezes, de 27 afios, el 22 de julio de 2005, en la
estacion de metro Stockwell de Londres. Confundido con el terrorista Hussai Osman,
Menezes recibi6 siete disparos en la cabeza y uno en el hombro —otros tres disparos no
impactaron en su cuerpo— mientras permanecia sentado en un vagén del metro. Fue una
auténtica ejecucién de un inocente. La policia britdnica manifesté primero que el indivi-
duo actud sospechosamente y se negd a obedecer instrucciones, reconociendo posteriormente
que fue un «trdgico error». Evidentemente, los errores fueron infinitos: en primer lugar,
confundir a una persona brasilena con un asidtico, confusién que podria haberse aclarado
simplemente escuchando su pronunciacién y su lenguaje; en segundo término, Menezes
fue vigilado por un sofisticado grupo policial y, sin portar mochila o bolsos, se le consideré
un terrorista suicida, dejandolo caminar tranquilamente 1000 metros desde el autobis
hasta el metro, coger la copia gratuita de un periédico digital, bajar las escaleras del metro,
echar a correr para no perder un tren que entra en la estacién... Y, ya en el vagén se le
roded, se le acorrald y se le ejecutd sin contemplaciones™. Adviértase que el trdgico error se
parece mucho a los errores de cdlculo alos que hacia referencia Sdnchez Tejerina para justi-
ficar los crimenes del primer franquismo en legitima defensa del Estado.

Tras un controvertido proceso, no se persiguié penalmente a los agentes, sino que se
indemnizé a la familia en aplicacién de la Ley de Salud e Higiene en el trabajo britdnica



de 1974. Vaughan-Williams afirma que no se traté de un simple error policial, sino de una
nueva forma de actuacién, una estrategia de politica antiterrorista implacable para la de-
fensa de las fronteras espaciales y temporales. El discurso oficial, la teorfa del error policial,
se enuncia y defiende para encubrir y justificar una genuina estrategia antiterrorista de de-
fensa del Estado®'. Se presenta como una «guerra mundial contra el terror» y se desarrollan
politicas y practicas que pretenden ser legitimadas en nombre de esa guerra.

Se aprecia una autorizacion a la policia de tirar a matar (shoot-to-kill), por lo que parece
necesario el manejo de nuevos conceptos, que coinciden con el de crisis autoinmune pro-
puesto por Jacques Derrida, cuyo inicio podria fecharse en los atentados del 11 de septiem-
bre de 2001°%. Desde esta perspectiva, algunos Estados democriticos adoptan las mismas
practicas que las fuerzas de las que se tratan de defender, generando un circulo vicioso de
represion. El fildsofo francés considera que la democracia se ha convertido en Krazos (dios
de la fuerza, del vigor) y ha asumido el poder de decidir, de prevalecer®. Asi, habla de un
modelo de «Estado canalla» que abusa de su poder y de la fuerza de su soberania. Esas
democracias —actuando auténomamente o a través de organismos internacionales como el
Consejo de Seguridad de la ONU— optan por la razén del mds fuerte, se vuelcan mds en
la fuerza (Kratos) que en el pueblo (demos).

En este contexto, en materia antiterrorista ya empieza a hablarse de una politica de
Kratos. Asi, tras los atentados del 11 de septiembre de 2001 se asumid una estrategia ya
aplicada por las fuerzas de seguridad de Israel en virtud de la cual ante la sospecha de tra-
tarse de un terrorista suicida portador de una bomba y ante una hipotética situacién de
peligro para la vida se dispara directamente a matar. Esta politica es la que ha adoptado
en el Reino Unido el MI5 sin previo debate formal al respecto en el Parlamento britdnico.
Efectivamente, es la estrategia aplicada en el caso Menezes, aunque paradéjicamente la au-
torizacién de «disparar a matar para proteger» terminé matando a un ciudadano anénimo
al que, precisamente, se debia proteger®.

Una politica de Kratos se aplica desde hace décadas en el Estado de Israel, concretamente
a través del trato diferenciado a israelies y palestinos y las ejecuciones extrajudiciales lleva-
das a cabo por las fuerzas de seguridad que quedan impunes®. La estrategia de asesinatos
dirigidos (targeted killings) se materializa a través de la ejecucién selectiva de lideres terroris-
tas contando con la informacién de los servicios de inteligencia. Se trata de una estrategia
que se ha universalizado y que es aplicada ya por distintos paises que asesinan selectivamen-
te con la ayuda de drones y recurriendo a las dltimas tecnologfas bélicas, acciones que no
impiden los darios colaterales ejemplificados en la muerte de no combatientes, transetntes,
menores de edad y casos de identidad errénea’. También la Autoridad Palestina ejecuta
extrajudicialmente a los palestinos que colaboran con Israel®®. El Tribunal Supremo de Is-
rael elaboré una jurisprudencia que establece una serie de requisitos para que un asesinato
dirigido pueda estar justificado. Sin embargo, estas condiciones no suelen cumplirse y no
existen consecuencias juridicas negativas para los responsables™.

;Estd renaciendo el concepto de legitima defensa del Estado? Silva Sdnchez considera
que recurrir a la tradicional legitima defensa en estos supuestos conducirfa a una completa
desnaturalizacién de esta causa de justificacién®. Y efectivamente es asi. En primer lugar,
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porque la agresién que realiza el sujeto ni es actual ni es inminente, lo que conduciria a
aceptar la neutralizacién preventiva de agresiones futuras y potenciales —hipotéticas y du-
dosas— que tal vez han podido —o no— llegar al nivel de un acto preparatorio del delito,
autorizando algo tan grave como el exterminio del sujeto, la pérdida de su vida. A este
argumento se suman otra serie de objeciones de no menor importancia, como la frecuente
indeterminacién de los sujetos que serdn victimas del ataque, los daios colaterales, los erro-
res en el proceso de seleccién, etc.!. Sin embargo, el propio Silva Sdnchez deja abierta la
puerta para admitir la legitima defensa del Estado en el caso de los integrantes de un grupo
terrorista. Considera este autor que «[...] la integracién del individuo determinado en el
grupo terrorista —e incluso la existencia del grupo en si mismo— constituye una agresién
permanente para el modo de vida de una determinada sociedad»®*, con independencia
del momento en el que el individuo o el grupo realicen actos criminales. A mi juicio la
adopcién de un criterio como la agresién permanente a la sociedad para justificar una pre-
tendida legitima defensa colectiva del Estado puede abrir la caja de los truenos, al permitir
el exterminio selectivo de todos aquellos que se supone que atentan contra lo que el poder
politico defina como el modo de vida de una sociedad. Aparecerdn entonces muchos més
enemigos que los terroristas: los miembros del crimen organizado, los narcotraficantes, y,
¢spor qué no?... los pederastas y otros delincuentes sexuales, los maltratadores de mujeres,
los conductores alcoholizados y los atropelladores de ciclistas. Son frecuentes las soflamas
parlamentarias contra estos y otros colectivos delincuenciales. Como es légico, si han co-
metido el hecho delictivo, estos sujetos pueden y deben ser enjuiciados y condenados al
cumplimiento de una pena, pero no al exterminio. En este dltimo caso, solo haria falta
dirigir contra ellos de manera oficial la politica de Kratos.

Volviendo a la estrategia antiterrorista, la aplicacién s#ricto sensu de una politica de
Kratos se beneficia del uso las nuevas tecnologias, que permiten la ejecucion de homicidios
selectivos sin riesgo alguno para su ejecutor, contando con la ayuda de drones®. Aparecen,
asi, los sistemas de armas auténomas letales (Lethal Autonomous Weapons o LAWS). En
ocasiones, la utilizacién de estas tecnologias conduce a un error en la seleccién o a dasios
colaterales, que desde la perspectiva juridico penal deben llevar a la tarea de dilucidar la res-
ponsabilidad de los operadores de las mdquinas® o de los creadores de los algoritmos que
identifican a los terroristas y de quienes dan las 6rdenes oportunas. Otras veces, sin embar-
go, la solucion para dilucidar la responsabilidad penal no es tan sencilla, en la medida en
que la identificacidn del objetivo queda en manos de una maquina y escapa al control hu-
mano®. Se ha abierto un debate acerca de la posibilidad de exigir responsabilidades penales
directas a entes no humanos dotados de inteligencia artificial (IA), en consonancia con la
actualmente vigente responsabilidad penal de las personas juridicas®. Estarfamos, de ser
asi, ante un modelo de delito completamente normativizado y fantasioso que no deberfa
servir de excusa para que, a través de la sancién penal a la mdquina, se intente exonerar de
responsabilidad punitiva al ser humano que la gestiona.

:Estd realmente vigente la politica de Kratos en nuestro medio? Por motivos bastante
obvios, desconocemos los criterios materiales que maneja actualmente en Espana el Centro
de Inteligencia contra el Terrorismo y el Crimen Organizado (CITCO). Sin embargo, creo



que en nuestro contexto atin podemos tener confianza en la vigencia del Estado de Dere-
cho y en el respeto de sus principios mds elementales®’.

4. CONCLUSIONES Y REFLEXIONES

El recurso al miedo o a «gobernar atemorizando» ha sido histéricamente el emblema
de la monarquia absoluta, una tictica de gobierno en su momento muy exitosa®® que cul-
miné trdgicamente con la Revolucién francesa y posteriormente con la Revolucién rusa.
Algo similar ocurrié durante el primer franquismo. Parece que en nuestros dias se practica
nuevamente una estrategia similar aunque parcializada que genera un circulo vicioso en la
represion del terrorismo e incluso en la persecucién de algunos sectores poblacionales muy
especificos como los varones negros desarmados en los Estados Unidos. La muerte de Jean
Charles Menezes demuestra que no hubo un trgico error, sino que la accién policial fue
fruto de la activacion de la politica de Kratos, que ampara dudosos asesinatos que persiguen
eliminar amenazas para la seguridad en el contexto de un permanente estado de excepcién

y de una guerra mundial contra el terror®.
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Ni la legitima defensa del Estado ni la politica de Kratos son admisibles en un genuino
Estado de Derecho. Aun asumiendo que el Estado debe permitir y obligar a matar en si-
tuaciones muy excepcionales, siempre debe prevalecer la utilizacién de medios no letales,
la completa exclusién de dafos colaterales y una formacién que excluya cualquier tipo de
abuso, exceso o error de las fuerzas y cuerpos de seguridad, dado que lo que estd en juego
es juego la dignidad y la vida de seres humanos.
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en la gestacién de esa ley fue justamente el tratamiento juridico que debia darse a las sentencias conde-
natorias franquistas. Para apreciar la situacién de la justicia durante el primer franquismo, cfr. Lanero

Tiboas (1996: 149 ss.).

30. Cfr. Garcia Amado (2008: 62).

31. Sobre estos temas pendientes, cfr. Martin Pallin (2008: 43 ss.).
32. Ibidem: 23 ss.

33. Sobre el desprecio de algunos Estados hacia las medidas propuestas por el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas para mantener la paz y la seguridad internacionales puede verse ampliamente Chomsky
(2002: 23 ss.). Segun el autor, los Estados canallas «[...] actan mediante la fuerza y en defensa de su
interés nacional en los términos definidos por el poder interno y, lo que resulta mds inquietante, que se
nombran a si mismos jueces y ejecutores globales» (/bidem: 31). También se considera Estados canallas a
aquellos que son calificados como terroristas o cémplices del terrorismo. Cfr. Soriano Gonzdlez (2016:

431).
34, Cfr. Paust (2015: 172 ss.).

35. Cfr. Ambos (2009: 19 ss.). Este autor considera que los autores de estas torturas podrian llegar a
invocar la ausencia de culpabilidad, por una coaccién extrema que excuse su responsabilidad.

36. Cfr. Fletcher (2005: 62 ss.).
37. Cfr. Jakobs (22006: 83).
38. Cfr. Silva Sdnchez (2017: 8 ss.).

39. Cfr. Moore, Robinson, Clayton, Adedoyin, Boamah, Kyere y Harmon (2018: 33 ss.), quienes desta-
can que los negros estadounidenses son atn estereotipados, estigmatizados, deshumanizados, y culpados
de muchos de los males sociales.

40. Cfr. Silva Sinchez (2017: 3 ss.).
41. Cfr. Coca Vila (2017: 7 ss.).
42. Ihidem: 10 ss.

43. Ibidem: 14 ss.

44. Ibidem: 36.
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45. Cfr. Silva Sdnchez (2017: 5 ss.), quien recuerda que los civiles no pueden ser atacados directamente,
salvo que tomen parte directa en las hostilidades.

46. Coca Vila (2017: 28) rechaza que en el sistema juridico espafol se admitan los asesinatos selectivos,
siendo obligatoria la detencién del sujeto antes de optar por su extermino.

47. Disponible en: <https://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rs20060215_1bvr
035705.html.>.

48. Cfr. Rodriguez de Santiago (2006: 267 ss.). Cfr. también Silva Sdnchez (2017: 15); Roxin (2011) y
Busato (2016: 68 ss.). Vid. también la obra colectiva coordinada por Escudero Alday (ed.) (2015).

49. Cfr. Ferré Olivé, Nanez Paz y Ramirez Barbosa (2010: 380 ss.).
50. Cfr. Vaughan-Williams (2007: 179 ss.).
51. Ibidem: 178 ss.

52. Cfr. Derrida (2004). Cfr. también Vaughan-Williams (2007: 183 ss.). En su andlisis del texto de
Walter Benjamin Zur Kritik der Gewalt (de 1921), Derrida analiza dos violencias del Derecho: la que lo
instituye y la que lo mantiene, considerando que la violencia de conservacién va implicita en la primera.
El Estado tendrfa terror a una violencia que transforme las relaciones de Derecho, que pueda llegar a
fundar o generar un nuevo derecho. Asi en Derrida (1992: 163 ss.).

53. Cftr. Derrida (20054: 13)

54. Cfr. Derrida (20056: 126 ss.).

55. Cfr. Vaughan-Williams (2007: 185 ss.).
56. Cfr. Schaeffer Omer-Man (2017: 118 ss.).
57. Ibidem: 123 ss.

58. Ibidem: 125 ss.

59. Schaeffer Omer-Man (Zbidem: 124 ss.) nos recuerda esas condiciones: verificacién de la identidad del
objetivo, no matar si existen medios menos lesivos, si existen dafos colaterales civiles deben ser propor-
cionales. Y tras cada hecho debe realizarse una investigacion exhaustiva e independiente que identifique
el objetivo y las circunstancias del ataque.

60. Cfr. Silva Sdnchez (2017: 11 ss.).

61. Ibidem: 12. Estos criterios pueden desdibujarse en situaciones de conflicto armado (da igual la muerte
de un militar u otro, ambos son objetivos bélicos), pero no en tiempos de paz.

62. Ibidem: 13. Subrayado en el original.
63. Cfr. Paust (2005: 167 ss.).
64. Cfr. Silva Sdnchez (2017: 14).

65. Sobre los problemas juridicos especificos que genera la utilizacién de la robética para los fines men-
cionados, puede verse el interesante articulo de Quintero Olivares (2017: 4 ss.).

66. Sobre esta temadtica, cfr. De la Cuesta Aguado (2016: 167 ss.).



67. No se puede ignorar que en los afios 80 se financiaron desde el Estado los Grupos Antiterroristas de
Liberacién (GAL), lo que supuso una réplica al terrorismo utilizando sus propias armas (terrorismo de
Estado). Espana posee, por lo tanto, su propio y reciente precedente de una politica de Kratos que, una
vez conocida en todos sus extremos, ha recibido un amplio rechazo judicial, politico y social. Todo ello
hace inimaginable su retorno.

68. Cfr. Tomds y Valiente (1969: passim).
69. Cfr. Vaughan-Williams (2007: 187).
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