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INTERNACIONALIZACION DEL DERECHO PENAL
Y DE LA POLITICA CRIMINAL:
ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE LA LUCHA
JURIDICO-PENAL CONTRA EL TERRORISMO (*)

MaNUEL CANCIO MELIA

I — INTRODUCCION

1. Cuando se habla de la “globalizacién” o de la “internacionalizacién”
del Derecho penal, parece que est4 claro cudles son los puntos de partida bési-
cos que delimitan y configuran la cuestién: por un lado, el Derecho penal es
considerado generalmente la manifestacién juridica por excelencia de la sobe-
ranfa del Estado. De modo especialmente destacado en la tradicién juridico-
-politica que se suele denominar eurgpeo-continental, a la idea de codificacién (de
las normas penales) — a través del contenido politico y juridico-constitucional
del principio de legalidad — le corresponde una relevancia que va mucho més
alli de su significacién estrictamente técnico-legislativa, al servicio de la seguri-
dad juridica. El Derecho penal, y determinados elementos de su configuracién
juridico-técnica, por tanto, constituyen, en principio, un bloque (especialmente)
particularista en un ordenamiento juridico estatal. Por otro lado, sin embargo
— como se subraya en la bibliografia con cada vez mayor insistencia —, la cre-
ciente globalizacién de la economia (y de la sociedad) no puede producirse

(*) El texto es una versidn, provista de algunas referencias bibliogréficas bésicas,
de la conferencia presentada por el autor en Coimbra el dfa 24.11.2006 en las II] Jornadas
Juridicas Luso-Espanholas: Internacionalizacio do Direito no novo século (ad honorem Jorge
de Figueiredo Dias) (Universidade de Coimbra, Faculdade de Direito).
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sin que se genere también una criminalidad globalizada, marcando una nueva
agenda para el Derecho penal: “frente a internacionalizagio do crime, urge
responder com a internacionalizagio da politica de combate ao crime” (1).

Este “crimen internacional(izado)”, como es l6gico, afecta sobre todo a
dmbitos que se encuentran directamente relacionados con la interconexién
econémica del mundo, es decir, determinados delitos econdmicos en sentido
estricto, ciertos supuestos transnacionales de responsabilidad por el producto
o algunas modalidades de dafios medioambientales internacionales. Sin
embargo, en este contexto adquiere también especial relevancia el desarrollo
de una especie de internacional islamista-terrorista en forma de una red que
intercambia informaciones y se coordina sobre todo a través de internet — se
trata de una nueva fase evolutiva del fenémeno que ya ha sido bautizada
como el “formato ‘tercer milenio’ del terrorismo (?) — y que parece haberse
constituido para las sociedades de Occidente en el arquetipo de una organi-
zacién criminal internacional moderna, y, con ello, también del crimen inter-
nacional de hoy. Los principales sectores de esta criminalidad transnacional
— v, con ello, las puntas de lanza de la politica criminal occidental del
momento — estdn probablemente en determinadas infracciones econémicas
con implicaciones internacionales, los delitos relacionados con el trifico de dro-
gas que tienen lugar a escala internacional, diversas formas de dafios medio-
ambientales de cardcter transnacional, los delitos producidos en el contexto de
movimientos migratorios y, como antes se decfa, en la cada vez mayor inte-
raccién internacional de algunas organizaciones terroristas ().

(") MIRANDA RODRIGUES/LOPES DA MOTA, Para uma politica criminal europeia.
Quadyo e instrumentos da cooperagao judicidria em matéria penal no espaco da Unido Euro-
peia, 2002, p. 15; cfr. también, por ejemplo, PRADEL, Revue Juridique Themis (= RJT)
35 (2001), pp. 241 y ss.; SCHUNEMANN, GA 2003, pp. 299 y ss.

(1) WaLker, Crim.L.R. 2004, p. 314.

(®) Vid, por ejemplo, las secciones previstas para el XVIII congreso de la Asociacién Inter-
nacional de Derecho penal (Estambul, 2009): extensién de las formas punibles de preparacién
y participacién en el delito, financiacién del terrorismo, medidas especiales en el proceso penal
y derechos humanos, jurisdiccién universal (vid. www.penal.org/new/activites.php?langage=fr
&Doc_zone=ACTIVITE&ID_doc=23). Respecto de las amenazas globales o transnacionales
cfr. sélo PIETH, ZSeW 109 (1997), pp. 756 y ss., 761 y ss.; SILVA SANCHEZ, La expansion del
Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales, 12 ed., 1999, 2.2 ed.,
2001, pp. 26 y ss.; SCHUNEMANN, GA 2003, pp. 302 y ss.; PICOTTY, en: Criminalitd trans-
nazionale fra esperienze europee e risposte penali globali, 2005, pp. 83 y ss., 85 y ss.; BRAUM, en:
Institut fiir Kriminalwissenschaften und Rechtsphilosophie Frankfurt am Main (ed.), Jenseiss
des rechtsstaatlichen Strafrechts, 2007, p. 29.
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En todos estos sectores, el elemento colectivo — bajo el rétulo de la fucha
contra la criminalidad organizada — resulta decisivo para la definicién de esas
nuevas formas de criminalidad: siempre se trata de organizaciones, que tienen
una influencia esencial en la representacién medidtica y en la valoracién del
potencial de riesgo por parte de los agentes politicos y de la poblacidn, ejerciendo
también, en correspondencia, un influjo determinante en la concreta configu-
racién de los contenidos de la politica criminal prictica en este 4mbito (4).

Sin embargo, esta preeminencia de las organizaciones en la criminali-
dad internacional no conduce a que ésta se identifique siempre, desde la pers-
pectiva de la extraccién social de sus autores, con una pertenencia a estratos
dirigentes de la sociedad en cuestidn. Por el contrario, la calificacién de esta
criminalidad en este contexto varfa de modo muy notable, entre su entendi-
miento como “crime of the powerful” (°) o como “crime of the powerless” (6):
en este sentido, se piensa tanto en amenazadoras “organizaciones de trdfico de
personas” como en los paupérrimos patronos de las embarcaciones de madera
que — siendo éstos en ocasiones evidentemente autores (materiales) y, a la vez,
victimas — protagonizan la inmigracién clandestina en las costas del Sur de
Europa; en el trifico de estupefacientes, aparecen en el imaginario publico tanto
los temidos “cdrteles internacionales de drogas” como la presencia en cdrce-
les occidentales de gran mimero de pequefios contrabandistas (conocidos en
espafiol como “mulas”).

Finalmente, en lo que concierne a las repercusiones de esta criminalidad
internacional sobre el Derecho penal positivo, hay que subrayar ya ahora
que ni siquiera estd claro si el Derecho penal globalizado supone una orde-
nacién positiva mds represiva, o, por el contrario, méds laxa: al potencial
expansivo de la armonizacién de ordenamientos penales, subrayada con insis-
tencia en la bibliografia (7), se contrapone con frecuencia la evidente desre-

(4) Vid. sélo los diversos puntos de partida en los andlisis recientes de los delitos de
organizacién hechos en SANCHEZ GARCIA DE PAZ, La criminalidad organizada, 2005, pas-
sim; HEFENDEHL, StV 2005, pp. 152 y ss.; CANCIO MELLA, en: PAWLIK/ZAZCYK et al. (ed.),
Festschrift fiir Giinther Jakaobs, 2007, pp. 27 y ss.

(%) Cfr., por todos, SILVA SANCHEZ, La expansién* (nota 3), p. 83; MIRANDA RODRI-
GUES/LOPES DA MOTA, Para uma politica criminal europeia (nota 1), p. 14.

(6) Asi, respecto del terrorismo, VOGEL, Anuario de la Facultad de Derecho de la
Universidad Auténoma de Madrid (= AFDUAM) 9 (2005), p. 116.

(7) Es ésta la tesis principal de SILVA SANCHEZ (La expansisn® [nota 3}, pp. 80 y ss., 85)
en este contexto; vid. también, por ejemplo, PIETH, ZStW 109 (1997), p. 758; BRAUM, en:
Jenseits des rechssstaaslichen Strafrechss (nota 3), pp. 33 y ss.; respecto del ordenamiento japo-
nés, en la misma linea IDA, en: www.tokyo-jura-kongress2005.de/Ida_de.pdf, pp. 2 y ss.
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gulacién que comporta la globalizacién econémica, repercutiendo ésta nece-
sariamente también en el Derecho penal (8).

2. La tensién politico-criminal que, segun una generalizada conviccién,
genera este “crimen internacional” algo amorfo se descarga, como es sabido, sobre
todo en cuatro vias de internacionalizacién del Derecho penal (%): en primer lugar,
es necesario mencionar una nueva comprension, y una intensificacién generalizada,
en el campo de la cooperacién judicial, y, en un sentido mds amplio, en la cola-
boracién entre servicios de policfa. La tendencia marcha hacia un debilitamiento
del principio de territorialidad: de la extradicién (corporal) al reconocimiento
(ideal) de resoluciones ajenas (1%). En segundo lugar, como es natural, el {mpetu
internacionalizador se manifiesta también en la armonizacién formal (1!) de los
ordenamientos nacionales a través de tratados de Derecho internacional, si bien
este proceso — precisamente, en lo que atafie a su cardcter internacional — fre-
cuentemente queda “mds bien oculto” (12), ya que después de la transposicién al

(8) Asi, por ejemplo, SCHUNEMANN, GA 2003, pp. 299 y ss., 302, 303, 306 y ss.,
quien caracteriza esta ambivalencia como coexistencia de un “imperialismo juridico defen-
sivo” (con ello hace referencia a los obstdculos creados por los EE.UU., al desarrollo de un
Derecho penal internacional efectivo) con un “imperialismo juridico ofensivo”, o incluso
de una “colonizacién juridica” (la imposicién internacional del programa polftico-crimi-
nal, de nuevo, de los EE.UU. en algunos dmbitos, como el de la persecucién internacio-
nal de la corrupcién privada o el del trifico de estupefacientes); cfr. también BRAUM, en:
Jenseits des rechtsstaatlichen Strafrechts (nota 3), pp. 27 y ss.

(%) Para las presentes reflexiones de cardcter preliminar puede quedar fuera de con-
sideracién la cuestién de cudl es el grado de incidencia de las normas internacionalizadas
sobre la realidad jurfdico-aplicativa; si se pretende, en cambio, ofrecer una imagen menos
genérica que la que aquf se quiere trazar, es imprescindible Hevar a cabo un andlisis de con-
junto mds alld de o meramento normativo, es decir, teniendo en cuenta el law in action
en sentido amplio, para poder evaluar la profundidad estaral de los distintos factores de inter-
nacionalizacién; cfr. en este sentido, con cardcter general respecto de los andlisis iuscom-
parativos, por todos, PERRON, ZStW 109 (1997), pp. 290 y ss.; JUNG, JuS 1998, pp. 2 y s,
ambos con ulteriores referencias e instructivos ejemplos.

(19) Como es sabido, esta evolucién ha alcanzado particular densidad en el marco
de la Unién Europea; vid. s6lo MIRANDA RODRIGUES/LOPES DA MOTA, Para uma politica
criminal europeia (nota 1), pp. 13 y ss.;; AMBOS, Internationales Strafvecht. Strafanwen-
_ dungsrecht. Vilkerstrafrecht. Europdisches Strafrecht, 2006, 12/19 y ss., 56 y ss.

(1) PraDEL, RJT 35 (2001), pp. 241 y ss., 248 y ss., denomina a estas tendencias
de armonizacién de los ordenamientos penales nacionales “mondialisation apparente”, en
contraposicién con la “verdadera” internacionalizacién que se producirfa a través del Dere-
cho penal inter- o supranacional.

('?) PERRON, ZStW 109 (1997), p. 281.
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Derecho nacional con frecuencia ya no existe una conciencia general del origen
de las nuevas normas. En tercer lugar, el proceso supranacional que estd teniendo
lugar en la EU (13) — que oscila entre la armonizacién y la afirmacién de una
competencia legislativa auténoma de la Unién (14) —, evidentemente, es un
centro de gravedad esencial de la internacionalizacién en Europa, y cabe pensar
que en el futuro existirdn procesos similares en otros contextos geogrficos (15).
Finalmente, ha de constatarse una intensificacién también en el campo del Dere-
cho penal internacional en sentido estricto: aunque se discute intensamente acerca
de la verdadera densidad de este Derecho penal global, parece claro que también
aquf ha comenzado un nuevo ciclo evolutivo (16).

3. Con el breve esbozo hecho queda delimitado el campo en el que,
conforme a la opinién generalizada en la discusién tedrica, tiene lugar la actual
globalizacién del Derecho penal. Sin embargo, desde la perspectiva aquf adop-
tada, junto con estas primeras manifestaciones juridico-positivas de la interna-
cionalizacién también cabe constatar la convergencia — permitase de momento
una formulacién aproximada — de ciertos discursos sobre el Derecho penal, es
decir, en cierto modo, del entorno ideoldgico del Derecho positivo. En lo que
sigue, se intentard llevar a cabo alguna reflexién sobre estos discursos penales inter-
nacionalizados. Primero desde una perspectiva general (infra II), después espe-
cificamente (y a modo de ejemplo) respecto del terrorismo (infra III).

(1) Segin SIEBER (en: SIEBER/ALBRECHT [ed.], Strafrecht und Kriminologie unter
etnem Dach, 2006, pp. 91 y s.), a pesar del fracaso del proyecto de Constitucién no se apre-
cia que el proceso se haya detenido. ‘

(") Sobre el estado de la cuestién vid. tltimamente, por ejemplo, desde distintas
perspectivas, BOSE, GA 2006, pp. 211 y ss.; BRAUM, wistra 2006, pp. 121 y ss.; GOMEZ-
-JARA DIEZ, en: BAJO FERNANDEZ (ed.), Constitucion Europea y Derecho penal econdmico,
2006, pp. 326 y ss.; NIETO MARTIN, RGDP 4 (nov. 2005), www.iustel.com.

(¥5) Vid,, por ejemplo, la exposicién en AMBOS, Internationales Strafrecht (nota 10),
§S 9 y ss.; TIEDEMANN, ZS¢W 116 (2004), pp. 945 y ss. En el marco de esta discusién,
las olas de la polémica suelen alcanzar dimensiones considerables; a quienes se manifies-
tan crfticos respecto de la evolucién europea en el 4mbito del Derecho penal, con frecuencia
se les reprocha de modo bastante genérico una actitud de europesimismo (y, con ello,
también una perspectiva nacionalista). También en este caso, parece que serd de utilidad
optar por mds descripcién y menos polémica. En este sentido, parece que el mejor ser-
vicio al europefsmo est4 en una actitud sosegada: la constatacién de que en la construc-
cién de casas resulta mds conveniente comenzar con los fundamentos que con el tejado
no supone un rechazo del proyecto de construccién de la casa (vid. sélo CaNCIO MELI4,
en: Constitucidn Europea [nota 14], pp. 270 y ss.).

(16) Cfr. sélo AMBOS, Internationales Strafrecht (nota 10), §§ 5 y ss.
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II — PROCESOS DE INTERNACIONALIZACION (“IDEOLO-
GICA”)

A) Ciencia del Derecho penal

En el momento actual, uno de los objetos esenciales de la ciencia del
Derecho penal en nuestra tradicién, la dogmdtica juridico-penal (concreta-
mente: la dogmdtica de origen alemdn, practicada tanto en Portugal como en
Espafia), parece estar (de nuevo) en crisis. Sin embargo, si en el pasado mds
reciente la utilidad del trabajo dogmdtico se puso en tela de juicio mds bien desde
la teorfa — en una época en la que estaba extendida la esperanza de poder lle-
gar a marginalizar la pena en sentido estricto a través de la resocializacién —,
ahora predomina la impresién de que la evolucién que cuestiona las bases tra-
dicionales de la dogmdtica es impulsada, ante todo, por el propio legislador, de
modo que, una vez convertido el impulso polftico-criminal en Ley, se estarfa
minando desde dentro la elaboracion dogmdtica. No es ya un programa alter-
nativo al Derecho penal, abolicionista, el que pone en cuestion instituciones bdsi-
cas de la dogmdtica juridico-penal, sino que son ciertas inserciones modernas
en el Derecho positivo los generadores de la crisis: en el plano del injusto, dife-
rencias en los marcos penales (piénsese, por ejemplo, en ciertas penas amena-
zadas para delitos graves contra bienes juridicos personalisimos en comparacién
con las penas previstas en el dmbito de los delitos de trifico de drogas) que care-
cen de toda posible explicacién racional; en la redaccién de los tipos, antici-
paciones de la punibilidad que prdcticamente dinamitan categorfas dogmdticas
enteras, como las de autorfa y participacién, tentativa y consumacnén u otras
instituciones centrales de la teorfa de la imputacién.

A pesar de que esta evolucién, como es sabido, tiene lugar simulténea-
mente en muchos ordenamientos penales occidentales, la “cuestién de fe” (17)
de si estd teniendo lugar una convergencia cientffica de entidad comparable
probablemente deba ser contestada negativamente (18); en lo esencial, parece
adn plenamente adecuada la imagen trazada por Fletcher, quien ve un mundo
juridico-penal (occidental) fundamentalmente bipolar, fraccionado en el cfr-
culo jurfdico anglosajén y en el circulo jurfdico continental, ubicdndose en
torno al segundo varios circulos concéntricos alrededor de la ciencia del Dere-

(7) Asf VoGeL, AFDUAM 9 (2005), p. 124.
(%) HIRrSCH, ZStW 116 (2004), pp. 835 y ss., propone distinguir entre ciencia
nacional y ciencia internacional del Derecho penal.
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cho penal alemana, especialmente influyente (19). Es cierto que en los dlti-
mos afios cabe constatar dentro del “primer circulo” (en el que habrfa que men-
cionar quizds junto a Alemania a Italia, Portugal, América latina y Espafia) un
mayor intercambio; en particular, la ciencia del Derecho penal alemana mues-
tra dltimamente cierta tendencia a tener en cuenta también trabajos publica-
dos en otros idiomas (%), y también puede decirse que en todo el continente
juridico-penal hay mayor interés por la teorfa juridico-penal hecha en lengua
inglesa; sin embargo, no puede decirse que se haya progresado hacia un ver-
dadero conocimiento mutuo. Si, por ejemplo, se compara la relativa homo-
geneidad de los sistemas juridico-penales latinoamericanos — y la relativa
facilidad con la que circulan las obras teéricas escritas en espafiol en los pai-
ses del drea — con la situacién en la UE, con sus enormes diferencias siste-
mdticas y la incomunicacién generalizada fuera de algunos pocos paises, ésta
se asemeja a una verdadera Torre de Babel juridico-penal (2!). En este sen-
tido, es significativo que a pesar de los rdpidos avances en la europeizacién de
los ordenamientos penales estatales y de la aparicién de los primeros signos de
un futuro Derecho penal europeo, los ordenamientos europeos no han sido
atin objeto de un estudio comparado en profundidad (?2).

B) Pragmatismo e ideologia (penal)

Como antes se ha esbozado, uno de los factores desencadenantes de la
internacionalizacién del Derecho penal parece estar en el desarrollo (y en la

(19) En: ESER/HASSEMER/BURKHARDT (ed.), Die deutsche Strafrechtswissenschaf vor
der Jabrtausendwende. Riickbesinnung und Ausblick, 2000, pp. 235 y ss.; adopta una posi-
ci6n critica respecto de un “pensamiento (de separacién) demasiado esquemitico” y de una
perspectiva exclusivamente occidental, por ejemplo, JUNG, JuS 1998, pp. 3 y s.

(20) Crftico respecto de la actitud contraria TIEDEMANN, GA 1998, pp. 107 y ss.;
vid. sobre la cuestién también HIRSCH, ZStW 116 (2004), pp. 851 y ss.; ROXIN, en:
Die deutsche Strafrechtswissenschaf? (nota 19), pp. 378 y ss., 381.

(21) Vid. sélo la argumentacién de KUHL, ZStW 109 (1997), pp. 777 y ss., 792 y s5.5
cfr. también las distintas perspectivas sobre el problema recogidas en TIEDEMANN (ed.),
Wirtschafisstrafrecht in der europiischen Union. Rechtsdogmatik — Rechtsvergleich —
Rechtspolitik (Freiburg-Symposium), 2002,

(22) Parece significativo que en lo que se alcanza a ver, no se ha vuelto a alcanzar
el nivel de tas “Vergleichenden Darstellungen” alemanas publicadas a principios del s. XX;
constatan una especial necesidad de llevar a cabo estudios de Derecho comparado en el
momento especial, por ejemplo, JUNG (JuS 1998, pp. 1, 7); ROXIN (en: Die deutsche
Strafrechtswissenschaft [nota 19], pp. 378 y ss., 381 y ss.) o SIEBER (en: SIEBER/ALBRECHT
[nota 14], pp. 80 y ss., 93 y s.).

14— 5.1.-9
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percepcién social) del crimen transnacional. En consecuencia, se constata
respecto de los impulsos legislativos en los campos internacionalizados del
Derechos penal una orientacién que seria ante todo pragmdtica (23), dirigida
a la satisfaccién de las necesidades de persecucién existentes (#4). Desde esta
perspectiva, parece comprensible que los frentes cientificos permanezcan mds
o menos rigidos a pesar de la internacionalizacién de facto: no es necesario un
acercamiento cientifico si el encuentro entre los diversos ordenamientos juri-
dicos se produce en su periferia respectiva, en el campo sectorialmente limi-
tado del combate contra el crimen internacional. De acuerdo con esta ima-
gen, el Derecho penal globalizado tan sélo afecta a los sectores de regulacién
globalmente relevantes, constituyendo as{ un segmento juridico-penal no esen-
cial, agrupado en la periferia de un niicleo que seguiria siendo estatal y esta-
ble. En efecto, parece evidente que el factor de la lucha preventiva efectiva
y de orientacidén policial ocupa una posicién central en la comunicacién
publica acerca de los fendmenos de globalizacién del Derecho penal. Sin
embargo, no se hace justicia a la verdadera profundidad del proceso de inter-
nacionalizacién si se concibe como una especie de deformacién pragmdrica en
los mirgenes del ordenamiento penal. Si el Derecho (penal) es un sistema
social, su situacién no puede divergir radicalmente del sistema econémico
globalizado, de cardcter dominante, no puede separarse de la “produccidn
material”; por el contrario, también la “produccién intelectual” es globali-
zada: “Los productos intelectuales de las diversas naciones se convierten en bien
comtn. La limitacién y unilateralidad nacionales son cada vez més imposi-
bles” (2%). También la internacionalizacién penal tiene su sustrato ideolégico-
-programdtico: no todo es mero pragmatismo de los agentes estatales en el
plano de la persecucidn. Por el contrario, lo cierto es que bajo la trepidante
actividad interestatal puede constatarse una larvada internacionalizacién de
la politica criminal, o, mds concretamente, de las perspectivas de teoria de la
pena que estdn en la base de aquella (lo que puede denominarse “ideologfa
penal”); es esta circunstancia la que explica — quizds como la consecuencia

(33) En particular, bajo el decisivo influjo de la visién estadounidense del sistema
penal; asi, por ejemplo, VOGEL, AFDUAM 9 (2005), p. 118.

(#4) Cfr. s6lo SILVA SANCHEZ, La expansién® (nota 3), pp. 82 y ss;; VOGEL, JZ 1995,
pp. 331 y ss., 336; en consecuencia, SIEBER (en: SIEBERALBRECHT [nota 14}, p. 92) ve
una de las ventajas del proceso de intetnacionalizacién en una “persecucién efectiva de la
criminalidad transnacional”.

(35) MARX/ENGELS, Manifest der Kommunistischen Partei [1848], 54.2 ed., 1987,

pp- 49 v s. :
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de mayores efectos précticos de toda la evolucién — la infiltracién de nuevas
concepciones penales en la politica criminal préctica dentro de los Estados.
Esta globalizacién de la politica criminal (y no politica criminal de la globali-
zacién [econdémica]), por lo tanto, se presenta de modo puramente pragmid-
tico, pero presenta también un sustrato ideolégico (de teorfa de la pena).

Esta politica criminal internacionalizada parte de una evolucién en la que
el Derecho penal pasa a primera linea de la politica cotidiana, en un clamor que
demanda en todas partes una mayor intervencién de la pena publica, y puede
caracterizarse — muy sintéticamente — a través de dos tesis bésicas: en primer
lugar, L percepcion social de los sucesos delictivos se reduce progresivamente a la pers-
pectiva de la victima: ya el tratamiento juridico-dogmdtico de la figura de la vic-
tima concreta — en el plano de la aplicacién, por tanto — muestra que se trata
de un elemento extraordinariamente ambivalente en términos politico-crimi-
nales: se plantea un verdadero dilema victimoldgico, en el que la introduccién de
este factor oscila entre la retirada de la proteccién del poder publico (privatizacién)
que puede significar atribuirle responsabilidad (blaming the victim) y la exacer-
bacién de la desvaloracién juridico-penal de la conducta del autor que puede
implicar colocar en primera linea de un supuesto el sufrimiento individual de
la victima (26). Esta ambivalencia es expresién de la relevancia estructural que
para el moderno Derecho penal puiblico tiene la posicién de la victima: Hasse-
mer ha llegado a vincular el mismo nacimiento de este Derecho penal a la
“neutralizacién de la victima”, a su disolucién en el Estado como una especie
de “victima general” (#7). Pues bien: cualquier andlisis superficial de la comu-
nicacién acerca de los fendmenos criminales muestra que ésta se centra, pro-
gresivamente, en la perspectiva de la victima. En el tratamiento de los sucesos
acaecidos (victima concreta) en los medios de comunicacién, y en el discurso
politico-criminal activista en el que se adopta la posicién — compartida por casi
toda la poblacién — de posible victima, de victima potencial (%8). Parece claro
cudl es el sesgo que toma tal reduccién unilateral de la perspectiva acerca del

(26) Vid. s6lo CaNCIO MELIA, Conducta de la victima e imputacidn objetiva, 2.2 ed.,
2001, pp. 221 y ss., 229 y ss.

(%) Einfiibrung in die Grundlagen des Strafrechts, 2.2 ed., 1990, p. 70.

(28) Vid., por todos, SILVA SANCHEZ, La expansién® (nota 3), pp. 52 y ss. El ejem-
plo m4s acabado de este proceso, con una movilizacién social (auténoma) mds que nota-
ble, hay que vetlo en el “movimiento de defensa de los derechos de las victimas” en los
EE.UU., que ha tenido una influencia decisiva en la adopcién de reglas de three strikes en
muchos estados; cfr. sélo DUBBER, Victims in the War on Crime. The Use and Abuse of
Victims' Rights, 2002,
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* delito: la absolutizacién de la prevencidn fictica; la victima (potencial) — defi-
nida sélo como tal — lo que desea es no llegar a serlo (¥%). En segundo lugar,
existe consenso politico y social en el discurso politico-criminal expansivo. .. o eso parece.
Adn sin entrar aqui en la concreta génesis de estos procesos de evolucién poli-
tico-criminal (3%), puede afirmarse que es un verdadero lugar comdn sostener que
existe un amplisimo consenso social respecto de segmentos decisivos de la nueva
legislacién penal. El consenso se convierte en prictica unanimidad, en particular,
en lo que se refiere a la regulacién de las infracciones en materia de terro-
rismo (3!). Parece claro, a grandes rasgos, que la poblacién es favorable a “reac-
ciones firmes”; pero es muy discutible que pueda darse por probada la existencia
de ese pretendido consenso social respecto de concretas medidas o instituciones
jurfdico-penales. En este 4mbito, aparte de la utilizacién politica del fenémeno
criminal, entra en juego la propia posicién y dindmica de los medios de comu-
nicacién de masas, en particular, de la televisién.

En todo caso, puede constatarse que la demanda indiscriminada de mayo-
res y "mds efectivas”" penas ya no es un tabd politico para nadie; en todo Occi-
dente, y en agentes politicos de muy diversa orientacién, el discurso que ffa al Dere-
cho penal un papel decisivo en la prevencién fictica del delito es ubicuo (32).

() Vid., por todos, la exposicién de SILVA SANCHEZ, La expansién’ (nota 3),
pp- 52y ss.

(39) Vid. CaNCIO MELI4, en: JAKOBS/CANCIO MELIA, Derecho penal del enemigo,
2.3 ed., 2006, pp. 90 y ss., con referencias. En todo caso, debe subrayarse aqui que en
el plano fdctico, cabe constatar que ese consenso politico-criminal es a veces un consenso
inducido, fabricado: vid. sélo los case studies respecto del 4mbito estadounidense (comen-
zando por la famosa utilizacién de la llamada war on drugs en la campafia presidencial de
Bush 1) contenidos en BECKETT, Making Crime Pay. Law and Order in Contemporary Ame-
rican Politics, 1997, passim.

(1) “Desde luego, el ciudadano se acostumbra ante el trasfondo de determinados
escenarios... [de acciones terroristas] a la completa abolicién de su libertad sin reconocer
el circulo vicioso: los Estados reaccionan frente al injusto con un mega-injusto” (ALBRECHT,
ZStW 117 [2005], p. 854); los origenes de esta evolucidn son, claro estd, muy anterio-
res a la dltima década; vid. sélo el relato respecto de la evolucién en el espectro politico
espafio} en los afios ochenta del siglo pasado contenido en TERRADILLOS BASOCO, Terro-
rismo y Derecho. Comentario a las LL.OO. 3 y 4/1988, de reforma del Cédigo Penal y de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, 1988, pp. 31 y ss. En todo caso, debe subrayarse que
este consenso es difuso — como no podfa ser de otro modo—, no técnico, que se agota nor-
malmente en pedir una “respuesta contundente”; vi4. a continuacién en el texto.

(37) Cfr. la sintética caracterizacién de la situacion por HASSEMER, en: Jenseits des
rechtsstaatlichen Strafrechts (nota 3), 113; vid. también CANCIO MELIA, ZStW 117 (2005),
pp- 267 y ss., 273 y ss.
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IIl — POLITICA CRIMINAL DE LA LUCHA CONTRA EL
TERRORISMO

Finalmente, se hardn algunas reflexiones acerca de la ideologia penal de
la internacionalizacién con base en el caso de los delitos de terrorismo: un
dmbito en el que lo drdstico de la mds reciente evolucién ha producido una
aceleracién y una especial densidad en la globalizacién de los discursos. Estas
consideraciones muestran que a pesar de la invocacién manifiesta de un solo
pilar de apoyo — como antes se ha esbozado: prevencién fictica — cabe
constatar también un elemento de ideologia penal de caracteristicas distintas:
un mecanismo normative distorsionado, una construccién de identidad social.
A continuacién, se abordard la politica criminal prdctica en materia de deli-
tos de terrorismo (infra A). Después se recordardn algunas de las caracteris-
ticas empiricas del terrorismo como fenémeno social (ifra B). Sobre esta base,
finalmente, podr4 hacerse alguna valoracién de las consecuencias de la ideo-
logia penal subyacente sobre el ordenamiento juridico-penal (infra C).

A) Eficiencia preventiva y demonizacién

1. Si algo ha mostrado el debate generado acerca del concepto del
“Derecho penal” del enemigo (un sector de regulacién en el que se adelanta
al mdximo la barrera de criminalizacién, se elevan las penas de modo drdstico
y se restringe sensiblemente el estatuto procesal del imputado (33)) para las

(33) Sobre la situacién politico-criminal general, vid. por todos la fundamental sin-
tesis elaborada por SILVA SANCHEZ, La expansién® (nota 3), passim, y, muy recientemente,
el profundo estudio de BRANDARIZ GARCIA, Politica criminal de la exclusion. El sistema penal
en tiempos de declive del Estado social y de crisis del Estado-Nacidn, 2007. En este contexto,
en la discusion ha adquirido enorme protagonismo la nocién de “Derecho penal del ene-
migo™; sobre el concepto, vid. sélo Jaxoss, ZStW 97 (1985), pp. 753 y ss.; IDEM,
HRRS 3/2004; IDEM, Die Staatliche Strafe: Bedeutung und Zweck, 2004, pp. 40 y ss.; IDEM,
en: CANCIO MELIA/GOMEZ-JARA DIEz (ed.), Derecho penal del enemigo. El discurso penal
de la exclusion, 2006, t. 2, pp. 93 y ss. Subrayando la potencia analitica del concepto, y
en contra de su compatibilidad con un Derecho (penal) de un estado de Derecho CAN-
CI0 MELIA, ZStW 117 (2005), pp. 267 v ss.; IDEM, en: JAKOBS/CANCIO MELIA, Derecho
penal del enemigo* (nota 30), pp. 85 y ss. Desde el punto de vista aquf adoptado, la polé-
mica internacional generada en torno a este concepto estd siendo muy fructifera; vid.
s6lo los numerosos trabajos recogidos en CANCIO MELIA/GOMEZ-JARA DIEZ, Derecho
penal del enemigo, 2 volimenes (vid. supra).
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infracciones en materia de terrorismo, es que la estrella en el arsenal argu-
mentativo a favor de reglas completamente distintas para los enemigos (terro-
ristas) estd — de modo paralelo a lo que sucede en otros sectores de regula-
cién implicados en esta evolucién politico-criminal, pero aqui con mucho
mayor intensidad — en la cuestién de la peligrosidad de los actos de los terro-
ristas y en la consiguiente necesidad de su prevencién instrumental (34), al tra-
tarse de una fuente de peligro especialmente significativa (3%). Dicho en las
palabras del actual Ministro federal del interior alemdn: “En la lucha contra
el terrorismo tenemos que hacer uso efectivo de todos los instrumentos que
estdn a disposicion del terrorismo. El Derecho penal es parte de una misién
de seguridad del Estado de orientacién preventiva, Tenemos que combatir el
terrorismo, también con el Derecho penal, alli donde comience a ser peligroso,
y no sélo una vez que se hayan producido atentados” (3¢). Dicho en una frase:
aqui es especialmente evidente que se produce un “cambio de orientacién
fundamental, desde la policfa reactiva de acontecimientos hacia la policia proa-
ctiva y la gestién de riesgos” (37).

2. Como es sabido, la internacionalizacién antes esbozada, tanto del
Derecho penal como de los discursos penales, es especialmente intensa en
este campo: en lo que se refiere a una internacionalizacién del Derecho penal,
sobre todo después de los ataques del 11.9.2001 puede hablarse de una acti-
vidad frenética en los esfuerzos internacionales de armonizacién (38) y en las
iniciativas de armonizacién y de cooperacién en el marco de la EU (¥). Sin
embargo, la cosecha de internacionalizacién real, iuspositiva, es mis bien

(34) Vid. en Alemania sdlo JAKOBS, en: IDEM/CANCIO MELIA, Derecho penal del ene-
migo, 1.2 ed., 2003, p. 42; también IDEM, ZStW 117 (2005), p. 847; en el mismo sen-
tido ROELLECKE, JZ 2006, pp. 265 y ss., 269; SCHAUBLE, ZRP 2006, p. 71; acepta estos
términos de discusién, atn partiendo de una posicién opuesta, por ejemplo, ALBRECHT,
ZStW 117 (2005), p. 855.

(%) Cfr., por ejemplo, en términos mds generales, SILVA SANCHEZ (en: Lz expan-
sign? [nota 3], p. 163): "fenémenos... que amenazan con socavar los fundamentos ulti-
mos de la sociedad constituida en Estado”; "reacciones cefiidas a lo estrictamente necesario
para hacer frente a fenémenos excepcionalmente graves" (ibid., p. 166).

(%) ScCHAUBLE, ZRP 2006, p. 71.

(®7) WALKER, Crim.L.R. 2004, p. 315.

(38) Cfr. por ejemplo CHERIF BASSIOUNI (ed.), La cogperazione internazionale per la
prevenzione e la repressione della criminalitd organizzata e del terrorismo, 2005,

(3) Vid. ante todo la. Decisién Marco de 13.6.2002; cfr. AMBOS, Internationales Straf-
recht (nota 10), 12/17.
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escasa: a pesar de que la implosién de la URSS deberfa haber facilitado el
camino, ain no se ha alcanzado el denominador minimo comiin que debe-
rfa suponer una definicién internacional del terrorismo; incluso dentro de la
UE, en lo que se alcanza a ver, la Decisién Marco sobre la cuestién no ha con-
ducido a modificaciones decisivas en los ordenamientos penales (con exclusién
de aquellos que carecfan de toda regulacién) estatales, aunque si ha generado
problemas de coherencia internos de las distintas regulaciones (49). Por otro
lado, parece claro que los discursos penales relativos al terrorismo — y, en la
base de éstos, la representacidn en los medios de comunicacién, que garantiza
(sobre todo, cuando hay imdgenes) a los actos terroristas en todo el mundo
una posicion preferente en la prensa convencional, en televisién y en internet
— son verdaderamente globales. En ellos queda condensada toda la proble-
mdtica de un modo que puede denominarse terminal, por las dimensiones apo-
calipticas que asume casi siempre en el discurso piiblico la referencia a la
peligrosidad de los terroristas: ante los modos completamente irrestrictos que
muestra el mds reciente terrorismo de inspiracién religioso-politica de orien-
tacién islémica, condensados en los atentados del 11 de sepriembre de 2001,
del 11 de marzo de 2004 y del 7 de julio de 2005 (41), la cuestién que se plan-
tea es, nada mds y nada menos, la de si nuestra sociedad estd dispuesta a
sucumbir ante los riesgos emanados del terrorismo, o estard, en cambio, pre-
parada para asumir recortes en las libertades (42).

3. A pesar del dominio prdcticamente incontestado de esta argumen-
tacién preventivista, sin embargo, ya en el plano empirico hay que constatar
que no hay certeza alguna acerca de la eficacia preventiva de determinadas

(%) Se manifiestan en sentido critico sobre la relevancia intrinseca de la Decisién
Marco (y/o su transposicién al Derecho del Estado miembro) respecto de los distintos orde-
namientos estatales FIGUEIREDO Dias/PEDRO CAEIRO, RL] 135 (2005), pp. 70 y ss.,
88 y s.; GArCIA Rivas, RGDP 4 (2005), pp. 1 y ss., 13 y ss., 19 y ss.; PicoTT, en: Cre-
minalitd transnazionale (nota 3), pp. 115 y ss.; STEIN, GA 2005, pp. 433 y ss., 444 y ss.;
WALKER, Crim.L.R. 2004, p. 324.

(1) Si se examinan las pdginas que dedica LAQUEUR en una obra general al terrorismo
en Europa en el afio 1992 (Eurape in Our Time. A History 1945-1992, pp. 446 y ss.), llama
poderosamente la atencién la tranquilidad de espiritu con la que se examina el fenémeno
en comparacién con la impronta de fas aproximaciones en estos momentos.

(42) Vid. sélo la formulacién dramirica de JakOBs (en: JakOBS/CANCIO MELIA,
Derecho penal del enemigo? [nota 301, pp. 75 y s.): “... quien defienda la posicién de
que en el Estado de Derecho siempre fodo debe convertirse en realidad, deberfa saber

m

que aquel ‘todo’ en la realidad concreta se ve acompafiado por un ‘o nada™.
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medidas juridico-penales. Asi, por ejemplo, no estd claro si en el proceso de
disolucién de las organizaciones terroristas surgidas en los afios sesenta y
setenta del siglo pasado tuvieron algtin papel significativo las normas de excep-
cién introducidas en el ordenamiento penal (¥3). Aqui el punto de partida ha
de estar, por el contrario, en la constatacién de que es muy dificil evaluar cudl
ha sido el papel concreto de la existencia de determinadas reglas juridico-
-penales (mientras que si parece razonable pensar que podrd cuantificarse, en
alguna medida, la influencia de la organizacién de los servicios de policia
preventiva (#4)): esta cuestién, como en otros 4mbitos de regulacién, se sus-
trae a afirmaciones empiricas de cierta consistencia. Por otra parte, no hay
que subrayar especialmente que las cuestiones de prevencién negativa y de efi-
ciencia de la persecucidén penal se presentan de un modo completamente
diverso al habitual (es decir: mucho peor (4°)) cuando se trata del nuevo
terrorismo al que al principio se ha hecho referencia: de terroristas suici-
das (40) de orientacién religiosa (47), organizados en pequefios grupos de

(43} Ese parece ser el caso, en particular, en la Reptblica Federal de Alemania, del
paso de la "primera generacion” de la “Fraccién del Ejército Rojo” [RAF, Rote Armee
Frakrion] a las sucesivas oleadas de miembros de ese grupo terrorista; cfr., por ejemplo,
Dencker, StV 1987, pp. 117 y ss.; Diix, ZRP 2003, pp. 191 y s.; respecto del caso para-
lelo de la legislacién antimafia por todos MOCCIA, La perenne emergenza. Tendenze auto-
ritarie nel sistema penale, 2.2 ed., 1997, pp. 53 y ss.

(44) Asi, por ejemplo, WaLKER, Crim.L.R. 2004, p. 327. Vid. sélo los perturba-
dores datos que ofrece SCHEERER (Die Zukunft des Terrorismus. Drei Szenarien, 2002,
pp- 67 y ss.) en torno a lo concretas que eran las predi cciones de diversos dmbitos
expertos respecto de la inminente produccién de un atentado como los ocurridos el
11.9.2001; igualmente perturbadores son los fallos en el sistema de inteligencia y judi-
cial que pudicron advertirse en el caso espafiol con posterioridad a los atentados de
Madrid de 11.3.2004; vid. sélo DE LA CORTE IBANEZ, Athena Paper 21 (11/2007),
pp- 9 v ss., con ulteriores referencias.

() SCHUNEMANN en HEGER, ZStW 117 (2005), p. 882, afirma que en este dmbito
el Derecho penal fracasa en todo caso.

(#6) Una modalidad de actuacién de especial poder propagandistico en el interior
del “campo” del terrorista, ya que “... el rol del mdrtir integra las mejores virtudes de los
otros dos estereotipos...: el de las victimas y el de los héroes o guerreros” (DE LA CORTE,
en: BLANCO/DEL AGUILA/SABUCEDO, Madrid 11-M. Un andlisis del mal y de sus conse-
cuencias, 2005, p. 204). En todo caso, como subraya AULESTIA URRUTIA, Historia gene-
ral del terrorismo, 2005, pp. 237 y ss., hay que diferenciar origenes y orientaciones diver-
sas dentro de lo que podria denominarse terrorismo suicida y no perder de vista que no
es un fenémeno nuevo (op. cit., pp. 239 y ss.).

(47) Cir. sobre este fenémeno sdlo WALDMANN, Terrorismus. Provokation der Macht,
1998, pp. 61 y ss., 63; JUERGENSMEYER, Terror in the Mind of God. The Global Rise of
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accién auténomos, pero con conexiones transnacionales (48). En este sentido,
respecto de sus formas de organizacién en la actualidad, en efecto, se ha
dicho que su estructura obedece mds al modelo de la franquicia orientada
en un sistema de nodos sin jerarqufa vertical “clésica” (4%). Parece claro que
en el caso de estos grupos, resultarfa imposible desarticular — usando sélo
medios de persecucién criminal y duraderamente — una organizacién mul-
ticéntrica y carente de una verdadera estructura funcional en su conjunto.

4. La fijacién politico-criminal por la prevencién fictica, por lo tanto,
no se halla respaldada por la comprobacién de los efectos reales de determi-
nadas medidas penales. Esto es indicativo de que esta fundamentacién per-
manece en la superficie, mientras que otros elementos decisivos de la evolu-
cién del discurso juridico-penal quedan latentes. Dicho en una frase: bajo la
apariencia de la toma de medidas (dolorosas, pero) eficaces, del discurso pre-
ventivista, en realidad aparece el motor de la demonizacién como multiplica-
dor social del Derecho penal del enemigo (*%). Este proceso de definicién de
la identidad social mediante exclusién de determinadas categorias de sujetos,
convertido en linea directriz del Derecho penal, explica algunas de las carac-
teristicas del proceso de internacionalizacidn que antes se ha esbozado con cardc-
ter general. En este sentido, sobre esta base es posible comprender la pree-
minencia del elemento colectivo en todos los 4mbitos de la nueva politica
criminal: el mecanismo de categorizacién, de definicién de un (amenazante)
colectivo como enemigo sélo funciona si se refiere a grupos de autores, no a

Religious Violence, 3.2 ed., 2003, passim; LUTZ/LUTZ, Global Terrorism, 2004, pp. 82 y ss.;
SAGEMAN, Understanding Terror Networks, 2004, passim; ALONSO, en: Madrid 11-M
(nota 46), pp. 113 y ss., 123 y ss., 128 y ss.

(48) Subraya este rasgo de las nuevas formas de terrorismo, por ejemplo, REINARES,
Terrorismo y antiterrorismo, 1998, pp. 211 y ss.

(#9) De hecho, lo normal es referirse a estas organizaciones, en particular, a Al
Quaida, como “red”; vid. sélo Lutz/LuTZ, Global Terrorism (nota 47), pp. 82 y ss.; DE
1A CORTE/JORDAN, Lz yibad terrorista, 2007, cap. G, respectivamente, con ulteriores refe-
rencias. Sobre los cambios en los modos de actuacién y organizacién de este nuevo ter-
rorismo vid. s6lo ALONSO, en: Madrid 11-M (nota 46), pp. 113 y ss., 123 y ss., 128 y ss;
especificamente en relacién con la red asentada en Espafia que organizé el los atentados
del dia 11.3.2004 en Madrid, JORDAN, en: op. cit., pp. 79 y ss., 83 y ss. (cfr. el cuadro,
especialmente significativo por sus diferencias radicales con un organigrama cldsico, en
p- 85), 89 y ss., 97 y ss., 101 y ss.; DE LA CORTE/JORDAN, La yihad terrorista, cap. 7.3,
respectivamente, con ulteriores referencias.

(59) Vid. con mis detalle CANCIO MEUA, ZStW 117 (2005), pp. 267 y ss.
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individuos. También queda claro cdmo es posible que sélo algunos de los fac-
tores de criminalidad transnacional ingresen verdaderamente en la agenda
politico-criminal, y otros no: sélo aquellos segmentos de criminalidad que
puedan identificarse como cometidos por categorfas de sujetos amenazantes para
la identidad social. En lo que aquf interesa, entonces, basta con constatar que
la fundamentacién de la especificidad de las infracciones de terrorismo no
puede descansar exclusivamente en la espiral interminable de la “necesidad”
preventivo-fdctica. Para progresar en el andlisis, parece conveniente tener en
cuenta el funcionamiento del delito terrorista como estrategia de comunica-
cidn, como provocacion del poder (31).

B) Accidén y reaccién

1. Como es sabido, los delitos de terrorismo pretenden provocar reac-
ciones del Estado, hasta alcanzar, como punto de llegada de su estrategia, la rebe-
lidn popular. Esta estrategia no sélo implica la accién hacia los enemigos, que
deben ser intimidados, sino también frente a los amigos: como indica Schee-
rer, la estrategia del terrorismo no estatal consiste desde sus origenes sobre todo
en alcanzar la hegemonia en su “propio campo” a través de la espiral accién-
reaccién (32). Con cardcter mds general, es constante la referencia al terrorismo,
ante todo, como mecanismo de comunicacién social (°3), es decir, como
“método” de accién politica utilizado por muy diversos grupos (54); esta
comunicacién se dirige tanto hacia el propio “campo” como hacia al ajeno,
con diversos mensajes: “en lugar de tratar los actos de terrorismo como ‘vio-
lencia sin sentido™, deben considerarse mds bien “... como una especie de len-
guaje violento” (°%). El fenémeno del terrorismo no puede aprehenderse si no

(o) Es ésta una tesis extendida a la hora de comprender el terrorismo en el campo
de las ciencias sociales; vid., por ejemplo, WALDMANN, Terrorismus (nota 47), pp. 27 v ss.,
con ulteriores referencias.

(52) Zukunft des Terrorismus (nota 44), pp. 34 y ss., 50 y ss.

(53) Cfr. tltimamente, por ejemplo, la definicidn propuesta por DE LA CORTE
[BANEZ, La ldgica del terrorismo, 2006, pp. 42 y s.

(%) Vid., por ejemplo, DE LA CORTE IBANEZ, La ligica del rerrorismo (nota 53), p. 32.

(55) SCHMID/DE GRAAF, Violence als Communication. Insurgent Terrorism and the Wes-
tern News Media, 1982, p. 1; vid. también, por ejemplo, WALDMANN, Terrorismus
{nota 47), pp. 49 (recordando la autoidentificacién del terrorismo anarquista de finales del
siglo XIX como “propaganda a través del hecho”), 29 y ss., 56 y ss. (en cuanto al papel
de los medios de comunicacién); DE tA CORTE IBANEZ, La Mgica del terrorismo (nota 53),
pp- 42, 48 vy s.
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se tiene en cuenta la estrategia de comunicacién que se halla después de los
actos de violencia: “... ésta es la dialéctica de la estrategia de la lucha antiim-
perialista: que mediante... la reaccién del sistema, la escalada de la contra-
-revolucidn, la transformacién del estado de excepcién politico en un estado
de excepcién militar el enemigo se identifique, ... y asi, mediante su propio
terror, levante las masas en su contra, intensifique las contradicciones, haga ine-
vitable la lucha revolucionaria” (56). Atn en el argot especifico, la cuestién
estd clara: la intencién fundamental en la provocacién del poder, en la con-
creta estrategia politica, es ante todo obtener un cambio de szatus simbélico:
dicho en una palabra, el reconocimiento de la condicién de beligerante, como
elemento definitivo para ampliar su influencia social en su “campo”. Para ello,
son los terroristas los primeros interesados en muy diversas facetas de milita-
rizacién del lenguaje y de los modos de actuacién, también en relacién con
sus acciones hacia el exterior: los atentados son “acciones” u “operaciones”, los
presos, “prisioneros”, pequefios grupos de sujetos aislados que se ocultan bajo
nombre falso pretenden ser “ejércitos” (57).

2. Sin embargo, como es obvio, esta estrategia de comunicacién depende
del establecimiento de una ficcién: las organizaciones terroristas precisamente
no estan en condiciones de hacer uso de instrumentos verdaderamente mili-
tares en su confrontacidon con el Estado (°%). El terrorismo es siempre el
recurso de una organizacién débil en términos de fuerza militar (3%). Por ello,
necesita de un equivalente funcional a esa fuerza militar (69). Este equiva-

(%6} Texto de la RAF (1977), recogido en: WALDMANN, Terrorismus (nota 47), p. 27.

(57) Vid. sélo WALDMANN, Terforismus (nota 47), pp. 171 y ss.

(58) Por ello puede decir WALZER (Guerras justas e injustas. Un razonamiento moral
con ejemplos histéricos [trad. de la 3.2 ed. en inglés], 2001, p. 269) desde la perspectiva mili-
tar que “... el terrorismo es una manera de evitar el combate con el enemigo. Representa
una forma extrema de la estrategia del ‘acercamiento indirecto’™; vid. en el mismo sentido
WALDMANN, Terrorismus (nota 47), p. 35.

(%) Cfr., por ejemplo, WALDMANN, Terrorismus (nota 47), p. 35; vid. los criterios
que propone DE LA CORTE IBANEZ (La ldgica del terrorismo [nota 53], pp. 46 y ss.) para
diferenciar la actividad terrorista de otras formas de violencia politica (la guerra conven-
cional y la guerra de guerrillas).

{69 Un detalle significativo en este sentido es que uno de los precedentes mds lejanos
del uso de la intimidacién masiva como estrategia politica, el de la actuacién del grupo sec-
tario de los asasinos en la Edad Media en Oriente préximo, surgié — en cuanto organiza-
cién dedicada al asesinato politico masivo — precisamente una vez constatada la debilidad
del grupo en sus inicios de actividad militar “regular” (vid sélo DE LA CORTE IBANEZ, La ldgica
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lente estd precisamente en el uso de los medios especificamente terroristas: la
seleccién de distintos objetivos a los que agredir con el objetivo de generar
una intimidacién masiva que equivalga a la amenaza de uso del poder mili-
tar (8!1). Con independencia de cudl sea el criterio de seleccién de los obje-
tivos (62) (miembros de un ejército o de las fuerzas de seguridad; representantes
politicos o de los poderes econémicos; ciudadanos de una determinada nacio-
nalidad o pertenecientes a un determinado grupo social o étnico) en la dltima
frontera que a este respecto representa el terrorismo milenarista-isldmico: zodos
los infieles), este mecanismo depende esencialmente de que los efectos de ate-
morizacién se extiendan mucho mids alld de las personas efectivamente atacadas.
Por ello, es esencial en la estrategia el cardcter aleatorio (°3) de la identifica-
cién concreta de los individuos dentro de la categoria neutralizada y elegida
como “objetivo” (término al que, de nuevo en paralelismo al dmbito militar,
se le suele afadir el adjetivo “legitimo”) (64).

del terrorismo [nota 53], p. 24). En general, el caricter de “equivalente funcional” del
método terrorista en el marco de estrategias de subversién violenta viene demostrado por la
combinacién del uso del terrorismo con métodos militares como la guerra de guerrillas; vid
sdlo DE LA CORTE IBANEZ, ap. cit,, pp. 33, 44 y s. En este 4mbito, parece adecuado distinguir
— una vez definido el terrorismo fundamentalmente como un determinado método de
actuacién politica violenta — entre el uso tdctico-ocasional y el uso estratégico del terrorismo;
vid., por ejemplo, REINARES, Terrorismo y antiterrorismo (nota 48), pp. 20 y ss.

(61) WALZER, Guerras justas e injustas (nota 58), pp. 269 y s., 271 y ss., estima
que el terrorismo como violencia aleatoria generalizada (por contraposicion al asesinato poli-
tico, que en su opinién habria caracterizado las acciones de militantes anarquistas a fina-
les del siglo XIX y principios del siglo XX) surge sélo una vez que, en la segunda guerra
mundial, se incorpora al arsenal de opciones operativas militares.

(62) Puede afirmarse que en la seleccién de las victimas de los ataques por paste de
las organizaciones terroristas se ha producido un proceso de profundizacién en la des-
personalizacién en el terrorismo moderno; de criterios de seleccién mds préximos al ase-
sinato politico, va pasdndose a una seleccidon cada vez mds amplia de los “enemigos”,
hasta incluir el conjunto de la poblacién; vid. sélo WALDMANN, Terrorismus (nota 47),
pp- 49, 49 y ss.; WALZER, Guerras justas e infustas (nota 58), pp. 271 y ss.

(63) “Esa aleatoriedad es la caracteristica determinante de la actividad terrorista”, WAL-
ZER, Guerras justas ¢ infustas (nota 58), p. 269.

(¢4) Precisamente puede pensarse que en este cdlculo terrorista (usar bienes jurf{-
dicos individuales de médxima categoria para hacer ilegitimamente politica, convirtiendo la
violencia en parte de una representacién) estd el fundamento de un injusto de especifica
gravedad en los delitos terroristas; vid. préximamente CANCIO MELIA, “Sentido y limites
de los delitos de terrorismo”, en prensa para: GARCIA VALDES et al. (ed.), Libro homenaje
a Enrigue Gimbernar Ordeig (4/2007).
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C) Consecuencias para el Derecho penal y la ciencia del Derecho penal

1. Que el Estado no debe acomodarse a esta apuesta de accién-reaccién
planteada por la organizacién terrorista es evidente desde una perspectiva prin-
cipialista-normativa, pensando en el Estado de Derecho como conjunto de
principios estdtico y asentado, contra el cual precisamente se dirige el programa
politico de la actividad terrorista. Con toda claridad, este riesgo fue presen-
tado por Rudolphi hace ya casi treinta afios: “Si se quiere evitar que el Estado
de Derecho sea vaciado y minado desde dentro por la lucha contra el terro-
rismo, ha de prestarse una estricta atencién a que no se renuncie de ningin
modo a los principios propios del Estado de Derecho. Hay que evitar que
nuestro Estado de Derecho ni siquiera por aproximacién se convierta en
aquella imagen que los terroristas, desconociendo radicalmente la realidad,
presentan ya ahora injuriosamente de él. Pues también esto en dltima instancia
supondria el triunfo de los terroristas sobre el Estado de Derecho” (63). Esta
consideracién también debe ser tenida en cuenta en el plano féctico-politico.
En este sentido, un Derecho penal exacerbado puede convertirse en un fac-
tor real que potencie la persistencia (°6) de infracciones terroristas al inte-
grarse en el disefio de accién de las organizaciones: “... como nadie ignora,
una préctica comin en la estrategia de las organizaciones terroristas consiste
en inducir al Estado de derecho a entrar en esa destructiva forma de conflicto
consigo mismo que representa el recurso a medidas excepcionales” (¢7). Esta
consideracién no deriva de una determinada tradicién juridica {continental),
sino afecta a las bases comunes del Estado occidental: dicho en las (ya famo-
sas, a pesar de recientes) palabras de Lord Hoffmann, miembro de la Cdmara
de los Lores britdnica, incorporadas a la sentencia referida a la Ley antiterro-
rista britdnica del afio 2001, segin la cual ésta serfa incompatible con la
Constitucién britdnica en la formulacién aprobada por el Parlamento: “Tal
facultad [de detencién sin plazo y sin existencia de indicios judicialmente
verificados], en cualquier forma, no es compatible con nuestra Constitucién.
La verdadera amenaza a la vida de la nacién, en el sentido de un pueblo
viviendo de acuerdo con sus leyes y valores politicos tradicionales, no pro-
viene del terrorismo, sino de leyes como éstas. Esta es la verdadera medida de lo

(65) ZRP 1979, p. 214.

(56) GIMENEZ GARCIA, JpD 30 (1997), p. 20, habla de la posibilidad de que la
reaccién jurfdico-penal se convierta en un “clemento de cohesién del terrorismo”.

(7) Voto particular (magistrados MARTIN PALLIN, GIMENEZ GARCIA, ANDRES IBA-
NEZ) a la STS 197/2006, de 20.2.2006, noveno in fine.
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que el terrorismo puede llegar a lograr. Es el Parlamento quien debe decidir si
otorga a los terroristas tal victoria (°8).

2. En todo caso, es dificil que se pueda aislar para un andlisis “efi-
cientista” s6lo la cuestién de la efectividad preventiva: en efecto, es un autén-
tico lugar comun la idea de que dentro de este balance deberia tenerse en
cuenta de modo muy especial que las normas de estas caracteristicas tienden
a contaminar otros 4mbitos de incriminacién — como muestran miultiples
ejemplos histéricos — (%9), de modo que hay buenas razones para pensar
que es ilusoria la imagen de dos sectores del Derecho penal (el Derecho penal
de ciudadanos y el Derecho penal de enemigos) que puedan compartir espa-
cio vital en un mismo ordenamiento juridico: “... lo mds grave de la legisla-
cién antiterrorista. .. es que da la imagen distorsionada de que se va a aplicar
sélo y exclusivamente a los terroristas” (79).

En efecto: el argumento del control mediante juridificacién que esgrimen
quienes se muestran partidarios de sectores de regulacidn de estas caracterfs-
ticas no puede convencer (7!). En este contexto, podria pensarse en una
especie de tesis de los vasos comunicantes: en cuanto menos estricto el Estado
de Derecho, menos crimen de Estado en las cloacas — aunque, en lo que se
alcanza a ver, tal argumento no es manejado expresamente, parece probable
que se tome en consideracién implicitamente- debe descartarse de plano:
aparte de que tampoco aquf existe evidencia empirica que indique que los Esta-
dos que relajan determinados criterios de imputacién — o precisamente por

(68) [2004] UKHL 56, para. 97 (Lord Hoffmann), sin cursiva en el original. On
appeal from: [2002] EWCA Civ 1502 A (FC) and others (FC) (Appellants) v. Secretary
of State for the Home Department (Respondent) X (FC) and another (FC) (Appellants)
v. Secretary of State for the Home Department (Respondent), de 16.12.2004. Cfr. el texto
completo de la resolucién en: http://www.publications.parliament.uk/pa/ld200405/
/Idjudgmt/jd041216/a8oth-1.htm; el pasaje concreto de la argumentacién de Lord
HOFFMANN, en: http://www.publications.parliament.uk/pa/ld200405/|djudgmt/jd041216/
/a&oth-6.htm.

(%) Vid., por ejemplo, TERRADILLOS BASOCO, Terrorismo y Derecho (nota 31),
pp- 33, 56: “innegable vocacién expansiva”.

(%) Asi BusTOs RAMIREZ, en: LOSANO/MUNOZ CONDE, El Derecho ante la globa-
lizacidn y el terrorismo. ‘cedant arma togae’, 2004, sintetizando el peligro para el valor
seguridad juridica, pp. 403 y ss., 406 y s., 408.

() Vid. TERRADILLOS BASOCO, Terrorismo y Derecho (nota 31), pp. 33, 56; SAN-
DER, en: Jenseits des rechtsstaatlichen Strafrechts (nota 3), pp. 260 y ss., 262; BRANDARIZ
GARCIA, Polttica criminal de la exclusion (nota 33), pp. 199 y ss., 249 y ss.
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ello- optan por un menor nivel de actuacién ilegal a través de mecanismos juri-
dicamente mds opacos (servicios de inteligencia u organismos militares), hay indi-
cios de que puede llegar a ocurrir lo contrario (o al menos, que puede afir-
marse esto con la misma justificacién o falta de ella que la tesis del control
por juridificacién). Piénsese sélo, en el momento actual, en la convivencia,
dentro de la politica de los EE.UU., del abierto reconocimiento de zonas de
intervencién sobre sujetos sin derechos formales (la doctrina de los enemy
combatants como tertium junto con delincuentes y prisioneros de guerra) (72)
no ha impedido la existencia de zonas de actuacién de hecho sin mds, y
secretas (un ejemplo actual lo constituyen los traslados especiales a centros de
tortura en terceros paises investigados en estos momentos por el Parlamento
Europeo en lo que se refiere a su trdnsito por territorio de la EU (73). Y ejem-
plos paradigmdticos de la convivencia de un Derecho penal (formal) de com-
bate y las vias de hecho de diversos servicios parapoliciales lo ofrecen nume-
rosas dictaduras histéricas (74). De hecho, parece que el prondstico mds
razonable es el contrario: que no podrin convivir pacificamente porque la pre-
sencia de una regulacién en términos de Derecho penal del enemigo acaba
extendiendo su légica més alld del campo de regulacién inicial.

3. Si, finalmente, en el dmbito de la ciencia penal, se intenta traducir
el paradigma internacionalizado de combate de la ideologfa penal dominante
al lenguaje de la teorfa, parece evidente que aqui se plantea la cuestién bdsica
de todo Derecho penal moderno acerca de los limites del cometido social de
la prevencién para el sistema juridico-penal: se trata de las “devastaciones de
la prevencién” (7%). Es ésta una cuestién que, desde luego, no es nueva en
la discusion tedrica. Si un problema central de la teorfa de la pena, sometido
a andlisis desde muy diversas perspectivas durante toda una larga tradicién, es
el eje central de una evolucién politico-criminal actual, y esta venerable dis-
cusién précticamente no aparece de ningiin modo en la discusién pdblica,
parece claro que el déficit es de cardcter fundamental. El discurso unilateral

(72) Vid. sélo las amplias referencias contenidas en http://web.amnesty.org/
Ipages/guantanamobay-index-eng.

(73} Cfr. el borrador de informe del diputado Fava en hup://www.statewatch.org/cia/
/reports/ep-cia-interim-report-english.pdf.

(") Sobre la convivencia y mistificacién progresiva de sistema juridico-penal formal
y aparato de represién informal en el caso del régimen nazi, vid. s6lo MARXEN, en: DIES-
TELKAMP/STOLLEIS, fustizalltag im Dritten Reich, 1988, pp. 101 y ss.; STAFF, Justiz im
Dritten Reich. Eine Dokumentation, 1978, pp. 54 y ss., 58, 59 y ss.

(75) HASSEMER, en: Jenseits des rechtsstaatlichen Strafrechts (nota 3), p. 103.
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de la politica criminal prdctica debe ser contestado por un andlisis de los
concretos fines de la pena en cada caso. Méds adn, en un plano internacio-
nal: debe haber menos mera técnica regulatoria y mds debate acerca de los fun-
damentos para generar un debate (cientifico) internacional.

Con esto no se ha avanzado mucho, claro estd, en el acompafiamiento
(o0 en la limitacién) de la internacionalizacién expansiva en los términos que
corresponden en un Estado de Derecho; sin embargo, al menos parece cons-
ratarse que la fijacién (social y politica) generalizada del Derecho penal inter-
nacionalizado en objetivos que quedan fuera de su alcance (de modo mani-
fiesto, en la prevencién fictica; de manera latente, en una construccién forzada
de identidad social mediante exclusién de categorfas de autores-enemigos),
en imposibles, no debe quedar sin un contradiscurso cientifico. Que éste
no haya tenido demasiado peso hasta el momento no puede explicarse
sencillamente con base en el rudo espriz du temps (7°), que callarfa cualquier
discurso juridico; también hay que constatar deficiencias de comunicacién
en el sistema cientifico: la ciencia del Derecho penal debe aprender a

hablar (77).

() En este sentido, dice acertadamente NAUCKE (Strafrecht. Eine Einfiibrung,
9.2 ed., 2000, 4/21) (respecto de la criminalidad organizada): “... las expectativas respecto
de los éxitos preventivos de la punicién crecen; la tendencia a respetar 1a delimitacién y
restriccién juridica de la pena desciende.”

(77) Asi el titulo del articulo del periodista PRANTL, en: ESER/HASSEMER/BURKHARDT
(ed.), Die deutsche Strafvechtswissenschaft (nota 19), pp. 339 y ss.



