“Derecho penal” del enemigo y delitos de terrorismo.
Algunas consideraciones sobre la regulacién de
las infracciones en materia de terrorismo en el Cédigo
penal espanol después de la LO 7/2000*

I. INTRODUCCION

1. El Derecho penal de fos Estados occidentales se
encuentra en un mornento de radicales cambios en el
“clima” politico-criminal. En este sentido, dentro de las
reflexiones politico-cniminaies de los Ultimos afios, el
fendmeno que sin duda alguna merece la calificacion
de fa cuestion central es la evolucion en la legislacion
penal conacida desde una perspectiva critca como
expansion del Derecho penat ', un término que ha uti-
lizado Sifva Sanchez en una monografia dedicada a
caracterizar la politica criminal de las sociedades
postindustriales. En sfecto, en el momento actual
puede convenirse que el fendmseno mas destacado
en la evolucién de las legislaciones penales del mun-
do occidental esta en la aparicidn de multiples nuevas
figuras, a veces incluso nuevos sectores de regula-
cién, acompafiada de una actividad de reforma de
tipos penales ya existentes realizada a un ritmo muy
superior al de épocas anteriores. Desde el punto de
vista de numerosos autcres, en la evolucion actual
tanto del Derecho penal material como del Derecho
penal procesal, cabe constatar tendencias gue en su
conjunto hacen aparecer en el horizonte politico-
criminal los rasgos de un “Derecho penal de la puesta
en riesgo™ de caracteristicas antliberales®.

~ Este lexto es una version, levemente reformada y provista de
un muy limitade aparato bibliogréfico, de una ponencia presenta-
da por ¢l autor el dia 28.2.2001 en el seminario de Derecho pe-
nal drigido por el profesor Jesds Maria Silva Sdnchez en la Uni-
versitat Pompeu Fabra de Barcelona; ponencia que también fue
expuesta en una reunion del Grupo de Estudios Criticos/la unde-
cima tesis (Madrid). Agradezco a todos los participantes en aque-
llas discusionaes sus vallosas aportaciones. También agradezco
de modo muy especial el dialogo sobre el problama agui aborda-
do que he tenido ocasidn de mantener con posterioridad —en el
marco de una esfancia de investigacion realizada con ayuda de
una beca de la fundacion Alexander von Humboldi— con el pro-
fesor Gdniher Jakobs y con al Dr. Bernd Mussig en el Seminario
de Filoscfia del Derecha de la Universidad de Bonn.

' Vid. de momento sdlo la sintética exposicion de Silva
Sanchez, La expansion del Derecho penal Aspectos de ia
politica crimingl en las sociedades postindusiriales, 1999, passim
—=n un frabajo en el que resulta muy atractiva la sintesis de los
distintos problemas actuales de la politica cniminal y algo des-
corazonadora la resignacidn con la que al autor asume la exis-
tencia de un Derecho penal de dos velocidades en el futuro {un
Derecho penal cldsico, con todas las garantias, cuando se pre-
vea pena prvativa de liberlad, y un Derecho penal “modarnc”
menos garantista, sin penas privativas de libertad), pags 115y
55, 128 y ss.—, 0 la de Sanchez Garcia de Paz, £ moderno
Derscha penal y la anticipacion de la tutela penal, 1999, passim,
0 Mendoza Buergo. Ef Deracho penal en fa sociedad de riesgo,
2001, passim, y, desde olra perspectiva, mas ampla en el
hempo, el analisis de orientacion saciologica acerca de la expan-
sion como ley de evolucion de los sistemas penales hecho por
Mitler-Tuckfeld, Integrationspravention. Studien zu einer Theorie
der gesellschafllichen Funklion des Strafrechts, 1998, pags. 178
¥ 55., 345, por otra.

* Sobre este concepta exhaustivamente Herzog, Gesellschaf
tliche Unsicherheit und strafrechtliche Daseinsfursorgs, 1991,
pégs. 50 v ss.
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Para caracterizar esta evolucién expansiva se vie-
nen utihizando diversos conceptos tedricos*:

Respecto de algunas infracciones, se habla de
gque conslituyen mero “Derecho penal simbolico™
figuras gue parecen unicamente destinadas a pro-
porcionar reditos politicos a corto plazo a quien
promueve su aprobacidn, sin que merezcan aten-
cién alguna ni los aspectos técnico-legislativos de su
redaccion ni sus demas condiciones de aplicacion
en la practica’,

En relacién con otros sectores de regulacion, se
advierte la existencia en el debate politico de un ver-
dadero “clima punitivista”: el recurso a un incremento
cuaiitativo y cuantitative en el alcance de la criminali-
zacion como unico criterio politico-criminal. Estos pro-
cesos de criminalizacién —y esto es nusvo— en mu-

* Vid. las aproximaciones criticas —desde la perspectiva de la
lamada “teoria personal del bien juridco™— de Hassemer,
“Grundiinien einer personalen Rechtsgutsiehre”, en: Festschrift
fir Arthur Kaufmannm, 1989, pags B5 y ss; idem, “Sozial-
technologie und Moral; Symbolkk und Rechtsgiiter”, en.
Jung/Miiller-Dietz/Neumann (ed.), Recht und Moral. Beilrage zu
einer Sladortbestimmung, 1992, pags. 329 y ss; le siguen Her-
zog, Unsicherheif, pdgs. 116 y ss, y Hohmann, Das Rechisgut
der Umwelldefikte: Grenzen des strafrechtiichen Umweltschutzes,
1991, pags. 58 y ss. Praximos son los puntos de partida de Kargl,
‘Rechtsguterschutz durch Rechtsschutz”, en: Institut fur Kriminal-
wissenschaften Frankfurt a. M {ed.), Vom unmdglichen Zustand
des Strafrechts, 1995 (obra colectiva recientemente traducida al
espanol por un grupo de profesores de Derecho penal de la Uri-
versitat Pompeu Fabra [Barcelona) bajo el titulo La insostenitie
situacion del Derecho penal, 2000}, pdg 53 {pags 58 y s5), Nes-
tlar, “Rechtsguterschutz und die Strafbarkeit des Besitzes von
SchuBwaffen und Betaubungsmitteln”, ibrdem, pags. 65 v s5.;
Staechelin, “Lant sich das 'UntermaBverbot’ mit einem Libaralen
Strafrecht vereinbaren?”, ibidem, pag 267 (pags. 277 y 58.); vid ,
por todos, el andlisis cntico del potencial de esta aproximacién a
la tearia del hien juridico desarrollado por Mussig, Desmatanali-
Zzacion del bien jundico y de la politica criminal. Sobre ias
parspactivas y los fundamentos de una teoria del bien juridico
critica hacia el sistema, 2001, passim.

* Cir. respecto de lo que sigue también Cancio Melid, “Dogma-
tica y politica criminal en una teoria funcional det delito”, en’ Ja-
kobs/Cancio Melia, Conferencias sobre temas penales, Santa Fe,
2000, pags. 122 y ss, con ulteriores referencias.

*Vd. sobre esta nocion, por todos, las amplias referencias y
diversas clasificaciones de VoB, Symbolische Gesetzgebung
Fragen zur Rationalitit von Strafgesetzgebungsakian, 1089, pas-
sim; clr. también, més sucintamente, Prittwitz, Strafracht ung Ri-
siko Untersuchungen zur Krise von Strafracht und Kriminalpoitik
in der Risikogesefischaft, 1993, pags. 253 y $s.; tuvo una reper-
cusion muy destacada en el desarrolio de la discusion doctninal
en el ambito jundico-penal el articulo de Hassemer, “Symbols-
ches Strafrecht und Rechtsgitterschutz”, NStZ 1989, pags. 553 v
ss.; vid. con cardcler general, también en lo que se refiere a la
docirina de habla espaficia, por todos, la exposicion de Siva
Sanchez, Aproximacion al Derecho penal contemporaneo, 1992,
pags. 304 y ss.; Diez Ripolles, “El derecho penal simbélico y los
efectos de la pena”, manuscnto de la ponencia presentada al
congreso “Critica y justificacion del Deracho penal en el cambio
de siglo. El analisis cnitico de la escugla de Frankfurt”, Univers:-
dad de Castila-La Mancha, Facullad de Ciencias Juridicas y So-
ciales, Toledo, 13.-15 4 2000, pags. 14 y ss., ambos con ulteno-
res referencias.

* Cir. Cancio Melid, en: Jakobs/Cancio Melia, Conferencias so-
bre temas penales, pags. 131 y ss., 135 y s5.
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chas ocasiones se producen con coordenadas politi-
cas distintas al reparlo de roles tradicional que podria
resumirse en la siguiente férmula: izquierda politica-
demandas de descriminalizacion/derecha politica-
demandas de criminalizacion’. En este sentido, esta-
mos, coma se vera a continuacién, ante un fenomeno
que supera, con mucha, el tradicional “populismo” en
la legislacion penal.

Respecto de la izquierda politica resulta espe-
cialmente llamativo el cambio de actitud: de una li-
nea —simplificando— que identificaba la criminaliza-
cion de determinadas conductas como mecanismaos
de represion para el mantenimiento del sistema
econémica-politico de dominacion” a una linea que
descubre las pretensiones de neo-criminalizacion
especificamente de izquierdas”: delitos de discrimi-
nacion, delitos en la que las victimas son mujeres
maltratadas, etc.” Sin embargo, evidentemente, el
cuadro estaria incompleta sin hacer referencia a un
cambio de actitud también en la derecha politica: en
el contexto de la evolucién de las posiciones de es-
tas fuerzas, también en materia de politica criminal,
nadie quiere ser “conservador”, sino igual de “pro-
gresista” (0 mas) que todos los demdas grupos. En
este sentido, la derecha politica —en particular, me
refiero a la situacion en Espafa— ha descubierto
que la aprobacién de normas penales es una via
para adquirir matices politicos “progresistas™'. Igual
que la izquierda politica ha descubierto lo rentable
que puede resultar el discurso de faw and order, an-
tes monopoelizado por la derecha, la derecha politica
se suma, cuande puede, al orden del dia politico-
criminal que cabria suponer, en principio, pertene-
ciente a la izquierda —una situacidn que genera una
escalada en la que ya nadie esta en disposicion de
discutir de verdad cuestiones de politica ¢riminal en
el ambito parlamentario y en la que la demanda in-
discriminada de mayares y "mas efectivas” penas ya
no es un tabu politico para nadie.

El modo mas claro de apreciar la dimension de este

? Asi, por ejemplo, subraya Schumann respecto de las infrac-
ciones en la orbta de mandestaciones neonazis que exisle un
consenso izquierda-derecha a la hora de reclamar la intervencion
del Derecho penal, StV 1893, padg 324. Vid. en este sentdo, por
lo demas, las consideraciones sobra las demandas de criminali-
zacion de la socialdemocracia europea en Silva Sanchez, La ex-
pansion, pags. 50 y ss.; se trata de una situacion —como se es-
boza a continuacion en el taxto— en la que cualquier colectivo
tione “sus” pretansiones frente a la legislacién panal: cfr. la expo-
sicion simtomadtica de Albracht, en: Institut for Kriminalwissens-
chaften Frankiurt am Main (ed }, Vom unméghchen Zustand des
Strafrechts, pag. 429; respecto da la persecucion de fines de lla-
mada moral haciendo uso de la legislacién penal séla Va3, Sym-
bolische Geselzgebung, pags. 28y ss.

' Vid. Silva Sanchez, La expansion, pdg. 47 con nota 71; mo-
vimiento paralelo en las ciencias panales: la criminologia critica
con prelensiones abolicionistas; wid. solo la pancramica trazada
por Silva Sanchez, Aproximacion, pags 18 y ss.

* “Go and tall a worker robbed of his week’s wages or & raped
woman that crime doesn't axist” irase significativa del cnminologo
Young, citada por Silva Sanchez, Aproximacion, pag 23 nota 36.

" Vid. sobre esto, con particular referencia a la socialdemacra-
cia europea, Silva Sénchez, La expansion, pags. 47 y s., con ul-
teriores refarencias

"' Sdlo asi se explica que haya sido precisamente |a derecha
politica, en al gobierno, la que haya impulsado y aprobado una
modilicacion del delito de acoso sexual, regulado en el articulo
184 CP, que supene una vuelta de tuerca sabre la regulacian po-
co afortunada intreducida en el CPesp de 1995 (es decir, dicho
sea de paso, que esta sector del Codigo, el relativo a la libertad
sexual, ha sido reformade a los tres anos de haber entrado en

vigor).
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fendmeno quizas esté en recordar que Incluso con-
duce a la rehabilitacién de nociones —abandonadas
hace afos en el discurso tednco de los ardenamien-
tos penales continentales— como la de inocuiza-
cion™.

Finalmenie, al referirse a algunos ambitos del or-
denamiento penal, se hace uso del concepto de
“Derecho penal del enemigo” '™ un Derecho penal
—como ya Indica la denominacién— que trata a los
infractores en alguna medida no como ciudadanas,
es decrr, como sujetos que no han respetado los
minimos de convivencia condensados en las nor-
mas penales y que deben ser desautorizados me-
diante la pena, sino como enemigos, COmMo meras
fuentes de peligro que deben ser neutralizadas del
modo gue sea, cueste lo que cueste. Mediante este
tipo de normas —ya existentes en el ordenamiento
juridico actual—, el "Estado no habla con sus ciu-
dadanos, sino amenaza a sus enemigos” .

2. Por ofra parte, como es sahido, la persistencia
—saobre todo— de la actividad delictiva de la organi-
zacion armada ETA en Espana coloca las infraccio-
nes en materia de terrorismo en un plano de actua-
lidad que es desconocido, afortunadamente, en
otros paises de nuestro entorno. En este sentido, 1a
evolucion en las tacticas de actuacion de ETA, de la
que parece formar parte la aparicion de grupos si-
tuados al menos en su entorno préximo y que reali-
zan actividades de destrozos y hostigamiento de
menor entidad en comparacion can los atentados
“cldsicos” (kale borroka) no sélo han desencadena-
do cambios en los modelos de intervencién de las
fuerzas de palicia y un debate politico intenso, sino
también una discusion politco-legislativa que se ha
concretado hasta el momento en la aprobacidn de la
LO 7/2000.

3. En las presentes paginas se pretende poner en
relacion, mediante unas muy breves reflexiones, el
concepto tedrico mencionado en ultima lugar —el de
“Derecho penal del enemigo”— con el Derecho pe-
nal espanol en materia de terrorismo, y, en particu-
lar, en su configuracién despues de la ultima refor-
ma producida por la LO 7/2000.

En lo que sigue, en primer lugar, se intenta ofrecer
una breve definicion de lo que puede considerarse
qué es “Derecho penal del enemigo” y algunas re-
flexiones iniciales acerca de la valoracion que daben
merecer tales normas penales (infra 11.). A continua-
cion, se intentara analizar hasta qué punto puede
afirmarse que el Derecho penal espafol en materia
de terrorismo contiene elementos de un "Derecha pe-

* Gir. solo Silva Sanchez, “El retorno de |1a inocuizacion. El ca-
so0 de las reacciones uridico-penales frente a los delincuentes
sexuales violentos", en: \dem, Estudios de Derecho penal, 2000,
pags 233y ss.

Nocion en la que, como se vera a continuacion en el texto,
gse funden en reahdad los dos fenomenos antes mencionados
(Derecho penal simbalico y punitivismo), qus, a su vez, son difici-
les de deshndar entre si, cfr. Cancio Maha, en: Jakabs/Cancio
Malla, Conferencias sobre temas penales, pags 133y 5.

“ Asi Jakobs, en: “La ciencia del Derecho penal frente a las
exigencias del presante”, en: Consgjo Gaeneral del Poder Judi-
cial’Xunta de Galicia (ed.), Escuela de verano del Poder Judicial.
Estudios de Derecho judicial, 20, 1999, pags. 139 y 140, Silva
Sanchez, La expansion, segunda edicidn {en prensa), manuscri-
to, Pég.230.

* Jakobs, en. Esludios de Darecho judicial, 20, pag. 139, cfr a
continuacian en el texto.



nal del enemigo” (infra lIl.). Para ello, se examinaran
—en ambos ¢asos, muy brevemente— tanto lo que
podria llamarse la “Parte General” (infra 111.2.) de los
delitos de terrorismo como —a modo de ejemplo—
algunas infracciones individuales del actual Derecho
penal espafiol en esta materia (infra ll.3.).

Il. EL“DERECHOQO PENAL’ DEL ENEMIGO
1. Una definicién

De acuerdo con la definicién propuesta por Ja-
kobs, el autor gque ha introducido el término “Dere-
cho penal del enemigo” en la discusién tedrica re-
ciente'®, éste se caracteriza, en primer lugar, por un
“amplio adelantamiento de la punibilidad”, es decir,
la adepcion por parte del crdenamento de una
perspectiva fundamentalmente prospectiva (punto
de referencia: el hecho que va a cometerse) frente a
la normal crientacion retrospectiva (punto de refe-
rencia: el hecho cometido) del Derecho penal. En
segundo lfugar, por un incremento comparativo no-
table de las penas frente al Derecho penal “normal”.
En tercer lugar, por la relajacion o la supresién de
determinadas garantias procesales individuales”.

Para completar las caracleristicas especificas de
estas normas penales parece que, ademas, han de
mencionarse ofros dos elementos definitorios: en pri-
mer lugar, mas alld de la mera anticipacion de la ba-
rrera de punicion, cabe detectar gue en algunas oca-
siones no se incriminan “hechos” propiamente dichos,
sino conductas cuya relevancia reside sobre tode en
su contenido simbdlico. Por otro lado, en segundo fu-
gar, también se advierten peculiaridades en la técnica
de redaccion de estas infracciones: frecuentemente
se utilizan términos tan vaporosos y ambiguos que se
genera la sensacion de que el legislador ha querido
eludir conscientemente las “complejidades™ deriva-
das del mandato de determinacion que conlleva el
principio de legalidad.

2. ¢Una“tercera velocidad” del Derecho penal
moderno?

a) Ante el actual clima politico-criminal de acele-
rada creacion de nuevos ambitos de incriminacion al

'® Si bien, como ahora indica Silva Sanchez —en la segunda
edicidn (en prensa) de su monografia La expansion, manuscrite
pag. 233, nota 385—, pueden encontrarse antecedentes de esta
construccién en la ideologia de 1a "inocuizacién’ de los delincuen-
tes "incomegibles”, muy extendida en la discusidn teérica europea
antenor a la segunda guerra mundial; cfr. Mufioz Conde, “Politica
cnminal y degmatica juridico-penal en la Republica de Weimar",
DOXA 15-16 (1994), pags 1025 y ss., 1031 y s8.

" vid. Glbmamente JJakobs, en: Estudios de Derecho judicial
20, pags. 137 vy ss.; iem, "Das Selbstverstidndnis der Stra-
frechtswissenschaft vor den Herausforderungen der Gegenwart”,
en: Eser/Hassemer/Burkhardt {ed.), Die Deidsche Strafrechts-
wissenschaft vor der Jahrtausendwende. Ruckbesinnung und
Ausblick, 2000, pags. 47 y $5., 51 y 85.; ya antes idem, “Kriminal-
sierung im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung”, en: ZStW 97
(1985), pags. 753 y ss. {= Esludios de Derecho penal, Madrid,
1997, pags. 293 y ss.) e idem, Strafrecht Alfgemeiner Teil. Die
Grunalagen und die Zurechnungslehre, 22 edicion, 1991, 2/25¢.

* Un término utlizado en vanas ocasiones en la Exposicidn de
Metivos, precisamente, de la LO 7/2000, para designar un “pro-
blema" a superar.

gue antes se ha hecho referencia, Siflva $dnchez ha
propuesto diferenciar entre “dos velocidades” del
Derecho penal: la “primera velocidad” seria aquel
sector del ordenamiento en el que se imponen pe-
nas privativas de libertad, y en el que, segun Siva
Sdnchez, deben mantenerse de modo estricto los
principios politico-criminales, las reglas de imputa-
¢idn v los principios procesales clasicos. La “segun-
da velocidad” vendria constituida por aquellas in-
fracciones en las que, al imponerse solo penas
pecuniarias o privativas de derechos —tratandose
de figuras delictivas de nueva cuno—, cabria flexibi-
lizar de modo proporcionado a la menor gravedad
de las sanciones esos principios y reglas “clasi-
cos™ . Con independencia de que tal propuesta
pueda parecer acertada o0 no —una cuestion que
excede de estas breves consideraciones—, la ima-
gen de las “dos velocidades” induce inmediatamente
a pensar —como ya ha hecho el propio Silva San-
cheZ*— en el antes mencionado Derecho penal del
enemigo como “ercera velocidad”, en el que coexis-
tirian la imposicion de penas privativas de libertad y
la “flexibilizacion” de los principios politico-criminales
y las reglas de imputacion.

:Es entonces el “Derecho penal del enemigo” una
“tercera velocidad” del Derecho penal, excepcional,
pero “inevitable” en algunos pocos supuastos, en los
que determinados modelos de actividad delictiva
“amenazan con socavar los fundamentos Gltimos de
la sociedad constituida en Estade™'? ;Es la inevita-
ble reaccion {instrumental, para neutralizar el riesgo}
frente a quien "ha abandonado el Derecho... [y] ya
no garantiza el minimo de seguridad cognitiva del
comportamiento personal’, quienes, en suma, “son
actualmente no-personas™?

b) Desde la perspectiva agui defendida —y sin
pretender entrar de moda exhaustivo én el incipiente
debate al respecto™— la respuesta a estas cuestio-
nes es negativa.

A esta conclusién se podra llegar, por lo general,
por dos vias: por un lado, si se alcanza la conviccion
de que algunas de las decisiones normativas del
“Derecho penal del enemigo” no cumplen con los
criterios de legitimidad que establece nuestro siste-
ma juridico{-constitucional)®. Por otro lado, si se

" Cir. Silva Sénchez, La expansion, pags. 115y a5, 118 y

S,

® En la segunda edicion {(en prensa) de su monografia La ex-
pansién, manuscnto, B., pags. 230 y ss.

* En este sentido, si bien expresamente "con reservas”, y se-
falando que deheria quedar reducido “a la minima expresion”,
Silva Sanchez, en la segunda edicion {en prensa} de su mono-
grafia La expansién, manuscrito, 8., pags 231, 234,

* Jakobs, en: Estudios de Derecho judicial 20, pags. 139 y 140;
parece de acuerdo en la necesidad de “seguridad factica” como
criterio relevante Feijoo Séanchez, "Sobre & contgnido y la evolu-
cion del Derecho penal espanol tras la LO 5/2000 y la LO
7/2000", en prensa para: RJUAM, texto comrespondients a nota
56y =8,

4 Cfr. las distintas aproximaciones a la nocion de "Dere-
cho penal del enemigo”™ que han presentado, por ejemplo,
Kindhéuser, Gefghrdung als Straftat, 1989, pags. 177 y ss,;
Schulz, "Die deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahr-
tausendwende. Bericht von einer Tagung und Anmerkungen
zum 'Feindstrafrecht', ZStW 112 {2000}, pags 653 y ss., 659
y s5.; Silva Sanchez, en la segunda edicion (en prensa) de
su monografia La expansion, manuscrito, B., pags. 230 y ss.,
Feijao Sanchez, en prensa para RJUAM, texto correspon-
dients a partir de nota 49.

# Cir., por gjemplo, en esta linea las consideracionss criticas
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considera que una falta de efectividad (en el plano
preventivo-factico) de tales normas de “Derecho pe-
nal del enemigo” conduce a un balance negativo en
la valoracion de los “costes” para el sistema juridice-
penal en comparacién con los “beneficios” prevent-
vos™.

Estas son consideracicnes —el debate externo al
sistema juridico-penal acerca de la legitimidad y el
debate acerca de la efectividad instrumental— tiles
y necesarias. Sin embargo, aqui se intentara esbo-
Zar que hay, ademas de las dos vias argumentativas
mencionadas, otras razones para concluir que el
“Derecho penal del enemigo” es inadecuado: na par
consideraciones valorativas acerca de la legitimidad
de tal o cual medida propia de un “Derecho penal
del enemigo”, tampoco porgue tal “Derecho penal
del enemigo™ no “sirva” para nada en términos pre-
ventivos, sino ya por una cuestion previa, interna al
sistema de imputacion especilicamente juridico-
penal: por una caracteristica de la construccion del
concepto de “Derecho penal del enemigo” que impi-
de que éste se use referido a un sistema de verda-
dero Derecho penal.

¢) En efecto, cuando se argumenta que los fend-
menos frente a los que reacciona el "Derecho penal
del enemigo” son peligros que ponen en cuestion la
existencia de la sociedad, 0 que es la autoexclusién
de la condicion de persona lo que genera una nece-
sidad de procurar una especial seguridad cognitiva
frente a tales sujetos, se ignora, en pnmer lugar, que
la percepcion de los riesgos —como es sabido en
sociologia— es una construccién social que no esta
relacionada con las dimensiones reales de determi-
nadas amenazas™. Desde la perspectiva aqui adop-
tada, también en este caso se da esa disparidad.
Los fenémenas frente a los que reacciona el “Dere-
cho penal del enemiga” no tienen esa especial “peli-
grosidad terminal” (para la sociedad) que se predica
de ellos. Al menos entre los “candidatos” a “enemi-
gos” de las saciedades occidentales, no parece que
pueda apreciarse que haya alguno —ni la “criminali-
dad organizada”, ni las “mafias de las drogas”, ni
tampoco ETA— que realmente pueda poner en
cuestion los parametros fundamentales de las so-
ciedades correspondientes en un futuro previsible,
Esto es especialmente claro si se compara la di-
mension meramente numérica de ias lesiones de
bienes juridicos personales sufridas por tales con-
ductas delictivas con otro tipo de infracciones crimi-

de Ldpez Garrido, Terrorismo, poliica y Derecho. La legisiacion
antiterrorista en Espafa, Reino Unido, Republica Federal da
Alemania, ftalia y Francia, 1987, pdgs. 147 y ss., con ulleriores
referencias

¥ Dentro de este balance deberia tenerse en cusnta de mo-
do muy especial que las normas de estas caracteristicas tien-
den a contaminar otros ambitos de incnminacion —como
muestran multples ejemplos histéricos—, de modo que es ilu-
soria la imagen de dos sectores del Derecho penal (el Derecho
penal de ciudadancs y el Derscho penal de enemigos) que
puedan convivir en un mismo ordenamiento Juridico. Aparte de
alto, en el balance de “efectividad” ha de considerarse que e
Deracho penal del enemigo puede representar en alguna oca-
sion un exito parcial, precisaments, para el “enemigo”; sobre la
falta de efactividad, que supondrig abrir un capitulo distinto, cfr.
solo Feijo Sanchez, en prensa RJUAM, texto correspondiente
an 60yss.

* vid. ultimamente sélo Mendoza Buergo, Ef Derecho penal
an kii sociedad del riesgo, pags. 30 v ss., con ultenores refe-
rencias.

22

nales gue se cometen de modo masivo y que en-
tran, en cambio, plenamente dentro de la “normali-
dad”.

Entonces, ;que tienen de especial |05 fenomenos
frente a los cuales responde el “Derecho penal del
enemigo”? ;Que caracteristica especial explica, en
el plano factico, que se reaccione de ese modo fren-
te a precisamente esas conductas?

La respuesta a esta pregunta esta en que se trata
de comportamientos delictivos que afectan, cierta-
menie, a elementos esenciales y especialmente
vulnerables de la identidad de las sociedades en
cuestion. Pero no en el sentido en el que lo entiende
la concepcion antes examinada —en el sentido de
un riesgo factico extraordinario para esos elementos
gsenciales—, sino ante todo en un delerminado
plano simbolica”

Es sabido que precisamente Jakobs representa
una teoria del delito y del Derecho penal en la que
ocupa un lugar preeminente —dicho de modo sim-
plilcado, claro estdi— el entendimiento del fendéme-
no penal como perteneciente al mundo de lo narma-
tivo, de los significados, por contraposicion al de las
cosas”. Desde esta perspectiva, 1oda infraccién cri-
minal supone, como resultado especificamente pe-
nal, el quebrantamiento de la norma, entendido éste
como la puesta en duda de la vigencia de esa nor-
ma: la pena reacciona frente a ese cuestionamiento
por medio del delito reafirmando la validez de la
norma; prevencién general positiva™.

Pues bien, estos supuestos de conductas de
“enemigos” se caracterizan por producir ese que-
brantamiento de la norma respecto de configuracio-
nes sociales estimadas esenciales, pero que son
especialmente vulnerables, mas alla de las lesiones
de bienes juridicos de titulandad individual. Asi, no
parece demasiado aventurado formular varias hipé-
tesis en este sentido: que el punitivismo existente en
materia de drogas puede estar relacionado no sélo
con las evidentes consecuencias sociales negativas
de su consumo, sino también con la escasa funda-
mentacion axiolégica y efectividad de las politicas
contra el consumo de drogas en las sociedades oc-
cidentales; que la “criminalidad organizada”, en
aguellos paises en los que existe como realidad sig-
nificativa, causa perjuicios a la sociedad en su con-
junto, incluyendo también la infiltracion de sus orga-
nizaciones en el tejido politico, de modo que
amenaza no s6lo a las haciendas u otros bienes
personales de los ciudadanos, sino al propic siste-
ma politico-institucional; que ETA, inalmente, no s6-
lo mata, hiere y secuestra, sino pone en cuestion un
consenso constitucional muy delicado y fragil en lo
que se refiere a la organizacion territorial de Espafia.

7 Gon caracter ganeral, par ejemplo Garcia San Pedro, Terro-
rismo” aspectos cnminoldgicos vy legales, 1993, pags 139 y ss.,
caractenza al lerrorismo como “violencia simbolica”,

* Cir, por todos, Penaranda Ramos/Suarez Gonzalez/Cancio
Mala, Un nuevo sistema del Derecho penal. Consideraciones
sobre la leoria de la imputacion de Gunther Jakobs, 1999, pas-
sim;, desde otro punto de wista, mas critico, vid. sdlo la argumen-
tacion en profundidad que preserta el muy interesante estudio
llevado a cabo recientemente por Alcacer Guirao, "Factcidad v
normatividad Notas sobre ia relacion entre ciencias sociales y
Derscho panal”, AP 13-2001, pags. 229 y ss.. especialmente,
pdgs. 242 y ss.

Vid, solo Jakobs, ATZ 1/4 v ss., 2/16, 2/25a, 25/15, 25/20



Si esto es asi, es decr, si es cierto que la caracte-
ristica especial de las conductas frente a las que exis-
te o se reclama “Derecho penal del enemige” esta en
que afectan a elementos de especial vulnerabilidad
an la identidad social, la respuesta funcional no puede
estar —mas alla de la adaptacion de la pena a la es-
pecial significacion social y de lesividad de los
hechos, lo que es perfectamente adecuado, como
mas adelante se indicara— en el cambio de paradig-
ma gue supone el Dereche penal del enemigo, sino
que, precisamente, la respuesta idonea en el plano
simbolico al cuestionamiento de una norma esencial
debe estar en la manifestacion de normalidad, en la
negacion de la excepcionalidad, de la capacidad de
cuestionar —mas alla de los danos materiales—,
precisamente, esos elementos esenciales amenaza-
dos. Dicho desde la perspectiva del “enemigo”, la pre-
tendida autoexclusion de la personalidad por parte de
este —manifestada en la adhesion a la "sociedad”
mafiosa en lugar de a la sociedad civil, © en el recha-
zo de la legitimidad del Estado en su conjunto, tildan-
dolo de “fuerza de ocupacion” en el Pais Vasco— no
debe estar a su alcance, puesto que la cualidad de
persona es una atribucion. Es el Estado quien decide
mediante su ordenamiento juridico quien es ciudada-
no y cual es el status que tal condicion camporta: no
cabe admitir apostasias del sfatus de ciudadano. La
mayor desautorizacion que puede corresponder a esa
defeccién intentada por el “enemigo” es la reafirma-
cion de la pertenencia del sujeto en cuestion a la ciu-
dadania general, es decir, la afirmacién de que su in-
fraccién es un delito comdn, no un acto cometido en
una guerra, sea entre bandas o contra un Estado pre-
tendidamente opresor.

Por lo tanto, la cuestion de si puede haber Dere-
cho penal del enemigo queda resuelta negativamen-
te. Precisamente desde la perspectiva de un enten-
dimiento de la pena y del Derecho penal con base
en la prevencidon general positiva, la reaccion gue
reconoce excepcionalidad a la infraccion del “ene-
migo™ mediante un cambio de paradigma de princi-
pios y reglas de responsabilidad penal es disfuncio-
nal de acuerdo con el concepto de Derecho penal.

Con ello queda claro también cudl puede ser la uti-
lidad del concepto de “Derecho penal de! enemigo”
para la ciencia del Derecho penal: puede ser un ins-
trumento para identificar y describir sectores del or-
denamiento penal actualmente existente que scn algo
mas que indeseables e ineficaces, que son incohe-
rentes, para distinguir de modo critico 10 que 65 ver-
dadero Derecho penal de lo que solo se llama asi™.

ill. “DERECHQ PENAL’ DEL ENEMIGOY
DELITOS DETERRORISMO

1. Introduccioén

De lo que se trata ahora, entonces, es de deter-
minar en qué medida hay Derecho penal del enemi-
ge en las infraccianes de terrorismo en Derecho pe-
nal espanol, y ello con especial referencia a los

* Jakobs, en: Estudios de Derecho judicial 20, pag 137.

cambios introducidos por la LO 7/2000. En lo que
sigue, sdlo se abordaran respecte de esa reforma’,
a modo de ejemplo, algunos™ elementos relevantes
para esta cuestién general, dejando de lado algun
aspecto técnico de la redaccion y la “irreflexion™
que 3uﬂ:abe apreciar de modo general en su elabora-
cion™,

2. Cuestiones generales

a) En primer lugar, debe subrayarse que preci-
samente —como parece obwvio— las infracciones
en materia de terrorismo resultan especialmente
adecuadas para efectuar un andlisis acerca de si
hay o no hay “Derecho penal del enemigo” en este
sector.

Por un lado, porque se trata de infracciones en las
gue se presenta con mayor nitidez el discurso para-
lelo a la guerra, a la confrontacién, precisamente,
con “enemigos”, tanto por el lado de algunos repre-
sentantes del Estado, como, sobre todo, por el lado
de los infractores, quienes se ven en muchas oca-
siones como participes en una verdadera “lucha” o
incluso “guerra”. En efecto, los delitos de terrorismo
ocupan en todo caso un lugar muy especial en el or-
denamiento juridico-penal™. Pues parece claro que
las finalidades y el significado politicos™ perseguidos
por quienes realizan estas infracciones otorgan un
caracter especifico a este ambito. Los delitos en
cuestion se caracterizan porgue su comisién no solo
afecta a los bienes juridicos individuales atacados,
sino significa al mismo tiempo —como antes se de-
cia en general respecto de los ambitos de “Derecho
penal del enemigo”— un cuestionamiento drastico
de los elementos esenciales previstos en nuestro

' Respecto de la ya larga histona del Derecho penal en mate-
na de terrarismo en diversos paises de nuestro antarno, vid., por
ejemplo, Lopez Gamdo, Temorismo, polftica y Derecho, pags. 55
¥y 8S.

“ En particular, queda fuera de consideracion la irrupcién
violenta en el sistema del recien construido Derecho penal de
menores que supone la LO 7/200¢ en virtud de la ocurrencia
de que “un terrorista es un terronsta”; se trata de modificacio-
nes evidentemente incompatibles con el espiritu especifico de
la legislacidn de menores y evidentemsnte contranas al princi-
pio de propeorcionalidad; vid. sdlo la sintética argumentacion de
Diez Ripollés (con Alonso Suarez y Garcia Aran), en: £/ Fais
da 12.10.2000, pag. 15.

* Lamarca Perez, “Andlisis del Proyecto de Reforma en mate-
ria de terrorismo”, en: Zufiga Rodniguez/Méndsz Rednguez/
Diego Diaz-Santos, Derecho penal, sociedad y nuevas tecnolo-
gfas, 2001, pag. 102.

* Como muestra, en primer lugar, el hecho de que, en algunos
casos, se aprecie en la regulacion una reaccion puntual y especi-
fica a algun suceso politico concreto (a nadis le resultara diticil
identificar el “articulo Otegi” o el “articulo Josu Ternera” en la LO
7/2000) que parece poco compatible con la serena meditacion
que se supone al legislador. En segundo lugar, tal irreflexién tam-
bién puede apreciarse en que no se han tenido en cuenta, apa-
renlemente, en la elaboracion de (0s nuevos preceptos los resul-
tados negativos que la aplicaciin ds normas similares ha
arrojado en momentos historicos anleriores en otros paises (cfr.
respectc del caso aleman sdlo Dencker, "Das 'Geselz zur
Bekampfung des Terronsmus"™, StV 3/1987, pdgs. 117 y 8s. 0 en
Ralia, Ferrajoli, Derecho y razon, pags BO7 y ss.; Moccia, La pe-
renne emergenza. Tendenze autoritarie nel sistema penalte, Na-
poli, 1997).

Cfr. respecto de lo que sigue Cancio Melta, en: Rodnguez
Maurulio (dir.)/Jorge Barreiro (coord.) et al, Comentarios al
Codigo penal, 1997, pags. 1384 y ss.

* Cir., por ejemnplo, Garcia San Pedro, Terrorismo: aspectos
criminoldgicos y lagales, pags. 123 y ss., con ulteriores referen-
cias; vid tambien la 5TS 12.3.1992.
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ordenamiento para la solucion de conflictos, para la
organizacion basica de la sociedad” En este senti-
do, si bien es cierto que estas infracciones guardan
relacion con el bien juridico "orden publico” —que es
ol tutelado por el titule XXII, en el que se encuentra
la secc. 22 del cap. V [arts. 571 a 580 CF}, y respec-
to del cual constituyen una perturbacion de primera
magnitud—, también 10 €5 que hubiera padido plan-
tearse su inclusion en el Titulo XXI (delitos contra la
Constitucion), ya que en Gltima instancia, como se
ha dicho, las actividades incriminadas afectan a los
elementos esenciales de la organizacion social re-
cogidos en la Constitucion™. En todo caso, el legisla-
dor ha intentadao reflejar esa particularidad de las
infracciones de terrorismo mediante la definicion es-
tablecida en el articulo 571 CP. al senalar que las
finalidades perseguidas han de ser las de “subvertir
el orden constitucional o alterar gravemente la paz
publica”.

b) (Cudl es la idiosincrasia de esta regulacion?
Puede decirse que participa de lo que se podria de-
nominar la “ideologia de la normalidad™ en efecto,
continuamente se insiste de que su inclusion en el
Cadigo y su tratamiento con las armas del Derecho
penal ordinario revelan que el ordenamiento los
considera ataques contra la convivencia social, co-
moe otras infracciones penales —y no como actos de
guerra o “delitos politicos™—.

Esto se manifiesta en que el legislador espariol
no ha optado por una Ley especial® —que indica-
ria un cardcter excepcional—, sino incluye estas
infracciones en el Cédigo; en que, como acaba de
decirse, se introduzcan estas figuras entre los de-
litos contra el orden publico (y no en los delitos
contra la Constitucidn); en que la (mera) perte-
nencia a banda armada u organizacion terrorista
se haya incluido entre los demas supuestos de
pertenencia a una asociacion ilicita®; en que la
nueva redaccion de los preceptos correspondien-
tes permita ahora incluir sin dificultades en el
concepto de terrorismo las bandas parapolicia-
les"; en suma, se trata de infracciones que no
son “paliticas” (sing “comunes™)®, se trata, y asf lo
proclama expresamente el propio legislador de la
LO 7/2000, de valerse de los “instrumentos ordi-

¥ Asi, por gjemplo, Arroyo Zapatero, “Terrorismo y sistema pe-
nal", en: Reforma politica y Derecho, 1985, pags. 162y s.

* Desde luego, con mucha mayor inlensidad que otras infrac-
ciones que si estan presenies en ese capitulo, como es el caso
del delito de “ultrajes a Esparia” del articulo 543 CP. respecto del
cual pueden plantearse dudas fundadas en cuanio a su legitimi-
dad, estando claro, desde luego, por lo demas, que su polencial
“lesivo” para el sistema consfitucional en todo caso ha de esti-
marse muy inferior al de las infracciones en materia de teroris-
maQ.

* wvid., por ejemplo, la descripcién del recurso a normas espae-
ciales en la legislacion penal espafiofa anterior al Codigo de 1995
en Garcia San Pedro, Terrorismo: aspeclos criminologtcos y lega-
l'es‘b pags. 195 y ss

En los articulos 515 y 85 CP, esto lo valora, por ejemplo,
Tamarit Sumalla {en: Quintero Qlivares et al., Comentarios a fa
Parte Especial del Codigo penal, 2® edicion, pag 1488) como
muestra de “normalizacion” frente a la legislacion anterior al GP
de 1995,

' Cfr. sélo Cancio Melia, en: Rodriguez Mouruito (dir.)/Jorge
Barreiro (coord.) ef al, Comemanos al Codigo penal, pags.
1286y s.

“ Asi, por ejemplo, Prals Canut, en’ Quintero Olivares et a/.,
Comentarios a la Parle Especial del Codigo penal, 2° ad., pag.
1619,
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narios” del Estado de Derecho, a lo sumo, de ce-
rrar los “resquicios” de éste™.

¢) Entonces, para verificar si concurren elemen-
tos de "Derecho penal del enemigo” en la actual
regulacion espanola®, habra que determinar cua-
les son las caracteristicas especificas que, dentro
de esa “normalidad”, presentan las infracciones de
terrorismo, y que justifican un fratamiento especial.
Aquellas “especialidades” incriminatorias que el
texto legal presente, pero que no puedan justficar-
se con base en esas caracteristicas especiales reales,
seran el “excedente” de punicién que, al mostrar
una incoherencia entre la “ideclogia de la normali-
dad” y la situacidn legislativa concreta, desvela la
presencia de retazos de “Derecho penal del ene-
migo”.

Parece claro cuales son las dos “especiales carac-
teristicas” —adicionales al use de la violencia
mediante armas, claro esta— en este sentido’; por
un lado, como ya se ha senalado, el significado
politico” de los actos delictivos —al ser vivido como
motivacion especialmente ilegitima en un sistema
politico de libertades— puede llegar a justificar una
pena incrementada sobre la prevista para los co-
rrespondientes delitos comunes”’. Por otro lado, la
existencia de una organizacion confiere especial
peligrosidad a las conductas y puede —debe— ser
tenida en cuenta por la tipificacion penal.

3. Algunas figuras delictivas

a) La colaboracién con las finalidades de una
organizacion terrorista (art. 576 CP)

El primer elemento que debe resefarse como re-
levante en lo que aqui interesa no ha sido introduci-
do por el legislador en la reforma operada por la LO
7/2000, sino responde a una praxis jurisdiccional in-
cipiente que hace uso de una expresion desafortu-
nada del legislador en la redaccion del delito de
calaboracion con banda armada, organizacién o
grupo terrorista. Este delito constituye de por si,
como es sabido, una “especialidad” prevista para el

* Exposicion de Motivos, |; cfr. también la argumentacion de
“normalidad” en il

* Como dice Jakobs, en: Estudios de Derecho judicial, 20, pag.
137, asi se mide la “capacidad de aguante™ de la sociedad frente
al fanomeno.

* Asi, por ejemplo, Lamarca Pérez, en Zufiga Rodriguez/
Méndez Rodriguez/Diego Diaz-Santos, Derecho penal, sociedad
¥ nuevas lecnologias, pag. 103.

* Cfr., por ejemplo, Garcia San Pedro, Temorismo: aspactas
criminoldgicos v fegales, pags. 123 y ss ; Campo Moreno, Rapra-
5i0n penal g terrorismo Una vision jurisprudencial, 1997, pags.
27 y 85., ambos con ulteriores referencias.

“ Pero no, desde luego, alguna de las medidas tipicas de De-
recho penal del enemigo —a considerar a continuacion— que no
consislen en un mero incremento de pena sobra 105 hechos ya
con slatus delictivo, sino la creacion de nuevos ambilos de incri-
minacion especialisimos

“ Cfr, por e/smplo, Lamarca Peraz, Tratamiento juridico def te-
rrorismo, 1985, pags. 91 v 5., 93 y ss, Garcia San Pedro, Terro-
rismo: aspectos criminologicos y fegales, pags 127 y ss.; Campo
Morsno, Represion panal del terronsmo, pags 32 y ss. y ss.; cir.
también wmifra 3. b) en e texto, sobre el concepto de organizacion
en las asociaciones ilicitas con cardcler general, vid también
Garcia-Pablos de Molina, “Asociaciones ilicdas y lerronistas”™, en:
Cobo del Rosal (dir.), Comenlarios a ia legisiacion penaf, t I,
1983, pags 109y s5, 117, 1ados ellos con ulterioros referencias.



sabido, una “especialidad” prevista para el ambito de
las infracciones terroristas: se incrimina con penas
muy graves lo que constituye materialmente un
compartamiento de participaciéon en el mantenimien-
to de la organizacion, y ello sin que sea necesario
que haya existido ningun acto delictivo concreto que
haya comenzado a ejecutarse”™. El objetivo del legis-
lador “es la reduccion maxima de toda forma de
apoyo posible a una banda armada o terrorista™.

Esta extension del amhbito de incriminacién puede
quizas™ quedar justificada, sobre todo, por el especial
potencial de permanencia y de peligrosidad que su-
pone la existencia de una organizacion. se trata de un
colectivo “institucionalizado” que no depende tanto de
las persanas cancretas como de las estructuras de la
organizacion, y que puede recibir apoyos fracciona-
dos en régimen de reparto de tareas en —tomadas
aisladamente— pequefias cuotas que, sumadas en el
centro de coordinacion que es la estructura organiza-
da, alcanzan a mantener la actividad de la banda. La
jurisprudencia de lgs ultimos afos habia interpretado
la conducta tipica en esta linea™: se trata de que el
sujeto activo realice una aportacion que, por pequefia
que sea tomada en si misma, “permita el manteni-
miento de la banda armada™. El legislader se ha
ocupado de especificar —a moda de catalogo abier-
to— en el articulo 576.2 CP de qué actos se puede
tratar: vigilancia de posibles objetivos de los delitos de
la organizacion, la cesion de elementos materiales, el
trastado de miembros de la organizacion, etc. Todas
estas son conductas en las que —en la linea de in-
terpretacion de la jurisprudencia— un sujeto, sin ser
miembro de la organizacion, entra en contacto con
ella para prestarle apoyo material; el legislador del
Caodigo de 1995 cierra ademas ese calalogo abierto
mediante una clausula de acuerdo con la cual debe
tratarse en los demds posibles supuestos de conduc-
tas “equivalentes” a los supuestos expresamente
mencionados. Ese es, entonces, el sentido de la
mencidn “colaboracion con las actividades” de una
organizacién terrorista: ayudar materialmente a la or-
ganizacion®™.

Ahora bien: lo que no cuadra con esta légica de la
figura es la introduccion —igualmente, en el CP de
1995, ya que esta mencién no estaba presente en el
texto del antiguo articulo 174 bis a) CP TR 1973—
de una segunda alternativa de conducta que cansis-
te en colaborar, en su diccién literal, “con las finali-
dades” de la organizacion terrorista®. Si el sujeto ac-
tivo —no sienda miembro de la organizacién, camo
es presupuesto de este tipo— no colabora con la
organizacién, sino sélo con las finalidades, en pri-

“wvid., por ejlemplo, Campo Morano, Represion penal dal lerro-
nsmo, pags. 49 y ss.

¥ 8TS52.2.1903.

*' Cfr., sin embargo, las criticas que se han formulado a esta
infraccién recogidas por Campo Moreno, Represion penal del
terrorismoe, pags 61y ss, 72y ss.

™ Cfr 1as resoluciones analizadas por Campo Moreno, Aepre-
sion penal def terronsmo, pags. 90 y ss.

“8TS 221993,

* Gfr., por ejemplo, la jurisprudencia recogida en Fernandez st
af, Deltes contra el orden publice, terrorismo, contra ef Estado o
fa comunigad internacional, 1598, pags. 336 y s

* Cfr. respecto de lo que sigue también Cancio Melid, en:
Rodriguez Mourullo (dir.)/Jorge Barreiro (coord.) et al., Comen-
tarios al Cédigo penal, pags. 1391 y s.

mer lugar, hay que preguntarse cdmg es posible
prestar esa ayuda a entes abstractos como unas “fi-
nalidades”. En segunde lugar, hay que preguntarse
como es posible considerar tal colaboracidn “equiva-
lente” —camao exige el art. 576.2 CF— a actos con-
cretos de apoyo material como la puesta a disposi-
cion de un vehiculo o de infarmacidn a la
organizacidn. Parece claro, en conclusidn, gue las
conductas que puedan estar implicadas no guedan
cubiertas por la caracteristicas especiales de la "or-
ganizacion”, y se mueven, en realidad, en otro plano
muy distinto al de la colaboracion con la organiza-
cidn, entrando en el ambite de conductas que se
pueden denominar de “respaldo politico”.

En el momento actual, sin embargo, empiezan a
aparecer resoluciones jurisdiccionales en procedi-
mientos en curso en las que parece hacerse uso de
esta segunda alternativa de conducta tomandola en
su literalidad: sujetos que, sin mantener contacto al-
guna —probado— ¢on una organizacion terrorista,
pertenecen, por eemplo, a organizaciones que
respaldan los objetivos de aquella, son acusados de
esta figura de colaboracion. Parece claro que tal ex-
tensidn interpretativa de la infraccion —a la que pa-
rece gue no es ajena en absoluto el impulso politico
que condujo en el ambito parlamentario a la aproba-
cion de la LO 7/2000— es Derecho penal del ene-
migo.

b) El*“terrorismo individual” {(art. 577 CP)

Esta infraccion, sin antecedente en el ordenamiento
espafiol hasta su intreduccion en el CP de 1995, des-
de un principio casa mal con lo que de acuerdo con la
doctrina dominante constituye una de las bases fun-
damentales del caracter especial de las infracciones
en maleria de terrorismo: la organizacion™, En este
sentida, parece muy dificil de entender cdmo una per-
sona que no actua en conexidn can una arganizacion
terrorista, es decir, un sujeto aislado, va a poder “sub-
vertir el orden constitucional o alterar gravemente la
paz publica™,

Si a ello —gue ya es bastante— se afade el
hecho de que la LO 7/2000 ha sumado a esas fina-
lidades tipicas la de “contribuir a esas fines atemari-
zando a los habitantes de una poblacién o a los
miembros de un colective sacial, politico o profesio-
nal® —para combatir el “terrorismo urbane”®, término

Cir. supra Ill. 2. ¢) y respecto de lo que sigue también
Cancio Melia, en: Rodnguez Mourullo (dir.)/Jorge Barreiro (co-
ord.) et al, Comentanos al Codigo penal, pag 1393; en
particular, no parece convincents el argumanto favorable a esta
infraccion de “terrorismo individual” en el sentide de que la CE
—arts. 13.3, 55.2— “aplica la nocidn [de terronsmo] a hechos v
personas aisladas” (Carbonell Mateu/Vives Anton, en: Caomen-
larios al Codgo penal de 1995, Valencia, 1995, pags 2015 v
s ); pues parece claro que, con independencia de que sea po-
sible aphcar el término “terronsmo” a eslos fenomenos —como
el caso del Una-Bomber en los EE.UU.—, o que de la diccion
literal de la CE —que no contiene normas de tipificacion pe-
nal— lo permita, lo cierto es que un andlisis sistemalico revela
que el terronsmo que provoca la reaccion especifica del Dere-
cho penal es aguel que, por ser realizado en una organizacion,
es especialmente peligroso.

“ En esta linea, por ejemplo, Lamarca Pérez, en; Zufiga Ro-
driguez/Méndez Rodriguez/Diego Diaz-Santos, Derecho penal,
sociedad y nusvas tecnologias, pag. 103
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coloquial utilizado por la Expoesicion de Motives de la
Ley—, resulta dificil sustraerse a la impresién de
que el legislador persigue no tanto aprehender en
este tipo una forma de verdadero terrorismo como
castigar una mera actitud subijetiva™ o evitar deter-
minades problemas de prueba en relacion con la
conexién de los autores con la organizacion™: esto
es Derecho penal del enemigo.

c) Eldelito de adhesion a las infracciones de
terrorismo o a sus autores {(art. 578 primera
alternativa CP)

Tanto se ha escrito en Espana sobre la problemat-
ca de la apologia del delito, tan cercana esta la apro-
bacion del Cadigo penal de 1995™, que parecia dificil
gque hubiera que volver a reabrir esta cuestion en el
momento actual®. En resumen, cabe decir que se
habia alcanzado cierto consenso —malterializado,
como es sabido, por el legisiador en la redaccion da-
da al articulo 18.1, parrafo 2° CP— respecto de que la
mera expresion de ideas favorables al delito cometido
0 a su autor no podia constiluir infraccion criminal.
Fracasados™ los intentos de explicar este tipo de figu-
ras como instrumentos para evitar un “clima” en el
que se cometan deltos®™, mezclando el legislador de
la LO 7/2000 dos conductas —a de “enaltecimiento o
justificacion™ que ahora se examina y la de determi-
nados actos de vejacion de las victimas de las infrac-
ciones— que nada tienen gue ver™, parece claro que
la vertiente “simbdlica” consiste aqui en proclamar un
mero {abt a la expresién de determinadas opinio-
nes®, como si de este modo desaparecieran de las

* En este sentido, la enmienda presentada por el grupo parla-
mentario de 1U-IC (n° 864) pedia la supresion de la figura argu-
mentando que “la figura dsl ‘terronsta indvidual” no debe ser cb-
Jeto de esta regulaciin especial, sno los que pertenecen a una
organizacion o asociacion terronsta. No debe castigarse la ideo-
logia o la finaldad, sino la organizacion para la realizacion de
delhtos".

* Aparte de que parece claro que en el casc de un sujeto ach-
vo que realice un delito de dancs, quizas del articulo 263 CP, por
ajemplo, y allo con las finalidades tipicas, perc sin contacta con
organizacidn alguna, y es condenado —a una pena relativamen-
te leve—, pero por un delito de terronsma, con las implicaciones
de compeltencia jurisdiccional etc que eilo tiene, no resutta dificd
avanturar la hipotesis de que allo mpuisara de modo decisivo
que el sujeto dé el pasa a la integracion en 1a organizacion temo-
rista y, por tanta, a la comision de delitos mas graves: ; "eficacia™?

® Cir., por todos, del Rosal Blasco, en: Vives Anton/ Manzana-
res Samaniego (QirCGPJ (ed.), Estudios sobre ef Codigo penal
de 1995 (Parte General), 1996, pags. 187 v ss., 195 y 85, con
ulteriores referencias.

® Lamarca Pérez, en: Zufiga Rodnguez’Méndez Rodri-
guez/Diego Dvaz-Santos, Derecho penal, sociedad y nuevas tec-
nofogias, pag. 104, habla de una "vuella atras”

* En el plane empirico, 1a experiencia en otros paises de nues-
tro entorno muestra que la aplicacion de este tipo de infracciones
no ha conducido a evitar delitos, sino ha contribuido a atraer nue-
vos militantes a las erganizaciones en cueshian,

© Cir., por sjemplo, en Derechc aleman, |a figura del § 140, 22
alt. StGB —wid., por ejemple, Systematischer Kommentar zum
Strafgeselzbuch, Rudolphi, § 140 n.m. 2—, en la que, sin embar-
go. hay una clausula de afectacion al orden publico que no apa-
race an el pracepto del articulo 578 CP, ademas de que la norma
alemana se hmita al enaltecimiento del delte, no de la persona
que ko ha cometido.

¥ Feloo Sanchez, en prensa RJUAM, texio correspondiente a
la nota 59.

* Diga lo que diga la Exposicién de Mativos, que nigga expre-
samente que esta sea asi {lll.)' "no se trata, con toda evidencia,
de prohibir 8l elegio © la defensa de ideas o doctrinas, por mas
que astas seo algjen o incluso pongan en cuashdn el marco cons-
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cabezas de quienes piensan de ese modo™. No hay
nada mas que decir: Derecho penal del enemigo.

4, Conclusién

El Estado no debe perder los nervios frente a los
delitos terroristas™. Y cuando recurre al “Derecho
penal” del enemige —como o hace en algunos pun-
tos de la regulacion de los delitos de terrorismo——, el
ordenamiento juridico entra en una situacion de pa-
nico. No debe hacerlo porque ello no es legitimo; ta-
les delitos son “muestra de un déficit de libertades™™.
Y porque no sirve para nada: no elimina ni disminu-
ye los delitos que pretende combatir. Y tambien por-
que introduce en el Codigo, bajo el amparo de la
Ley, elementos que sdlo pretenden ser Derecho pe-
nal, pero no lo son.

titucional, ni, menos aun, de protubir la expresion de opiniones
subjetivas sobre acontecimientos histancos o de actualdad”. Les-
do el texto del articulo 578 CP. ; de qué se trata entonces?

* En este sentido, dice Jakobs, AT2, 2/25¢, que estos dellos
de “proteccion de un chma” son fanto mas necasanos cuanto
mas det sea la legtimacion de la Ley penal, pues con mayor
faclidad podran éstas ser atacadas ,Es esa la situacion de las
normas de nuastro ordanamiento?

* Digz Ripollés (con Alonso Suarez y Garcia Aran), en: Ef Pais
de 12.10.200Q, pag 15

* Jakobs, AT2, 2/25¢.





