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Tendencias politico criminales en materia de terrorismo tras la LO. 2/2015, de 30 de mar-
zo: la implementacidn de la normativa europea e internacional

Elena Nuiiez Castaiio Revista Penal, n.° 37. - Enero 2016

Ficha Técnica

Autor: Elena Nufez Castafio
Adscripcion institucional: Profesora Titular de Derecho Penal, Universidad de Sevilla

Sumario: 1. Consideraciones previas: ;Seguridad vs. Garantias? 2. Manifestacion de las medidas preventivas y securi-
tarias: concreta referencia al terrorismo. 3. Eficacia de las medidas preventivas y/o securitarias. 4. Eficacia vs. Anacro-
nismo: el sentido de las reformas penales. 5. Bibliografia

Resumen: La implementacion, en nuestro ordenamiento juridico, de la normativa europea e internacional en materia
de terrorismo se recoge esencialmente en la LO 2/2015, de 30 de marzo. Las tendencias legislativas encaminadas a la
prevencion y seguridad que se derivan de la referida reforma, obliga a plantearse la legitimidad de las mismas asi como
su eficacia. El terrorismo global de signo yihadista ha supuesto un antes y un después en el tratamiento juridico penal
del terrorismo, asi como en las tendencias de politica criminal en relacion con el mismo. El objeto de este trabajo radica
precisamente en el analisis de estas asi como en su adecuacion respecto de los principios y garantias de un Estado de
Derecho.

Palabras clave: terrorismo, reforma penal, medidas preventivas, seguridad.

Abstract: The implementation, in our legal system, of the European and international legislation on terrorism is es-
sentially collected in the the 2/2015, March 30. Legislative trends aimed at prevention and security resulting from the
aforementioned reform, forces to consider the legitimacy of them as well as their effectiveness. Global sign jihadist
terrorism has meant a before and an after in the criminal legal treatment of terrorism, as well as trends in criminal policy
in relation to the same. The object of this work lies precisely in the analysis of these trends as well as their suitability
with respect to the principles and guarantees of the rule of law.

Key words: terrorism, criminal reform, prevention trends, security

Observaciones: el presente articulo se ha realizado en el marco del Proyecto de Investigacion [+D+] DER2012-36890,
sobre “Cooperacion judicial en la Unidén Europea. Investigacion y enjuiciamiento de la Criminalidad organizada y eco-
némica”, del Ministerio de Economia y Competitividad, 2012-2015.

Rec: 10/11/2015 Fav: 25/11/2015

1. Consideraciones previas: ;seguridad vs. Garantias? concretamente, con los delitos de terrorismo, consti-
tuye una realidad innegable. Y esas tendencias se ma-
nifiestan en un mayor intervencionismo y una mayor
presion del sistema penal mediante el adelantamiento

La tendencia de las actuales legislaciones hacia la
implantacion de medidas meramente preventivas y
securitarias en relacion con determinados delitos, y
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de las barreras de intervencion penal, la intensificacion
de la gravedad de las penas, la relajacion del respeto
de los derechos y garantias reconocidos constitucional-
mente, etc.; en definitiva, tendencias que ponen a prue-
ba la consistencia de las instituciones democraticas al
enfrentarlas con “retos” como la aplicacion del sistema
de garantias'.

Una clara muestra de esta tendencia legislativa que
se produce en los distintos Estados, la constituye la Ley
Organica 2/2015, de 30 de marzo, que modifica el C6-
digo penal en materia de terrorismo?, a pesar de que ya
habia sido ampliamente reformado por la LO 5/2010,
de 22 de junio, y que modifica, amplia, intensifica, ex-
pande tanto las conductas consideradas como terroris-
mo, como las penas impuesta a las mismas hasta limites
absolutamente intolerables y alejados por completo de
una potencial lesividad para el presunto bien juridico.
La indeterminacion de las conductas criminalizadas, la
inconcrecion de los términos empleados, la amplitud
desmesurada de los ambitos tipicos de intervencion pe-
nal, configuran esta reforma, en mi opinién, como un
ataque frontal a todos los principios y garantias que se
derivan de un Estado de Derecho.

No resulta muy complicado saber cual es la meta fi-
nal que se persigue con esta intensificacion en material
penal de determinados comportamientos, la seguridad,
o mejor dicho, aportar a la sociedad una sensacion de
seguridad. Y para ello, no se duda en restringir de
manera importante, las garantias constitucionalmente
reconocidas. Se trata, de nuevo, del famoso binomio,
que planteamos a modo de pregunta, ;Seguridad vs.
Garantias?, tan de moda en las reformas legislativas
de los ultimos afios.

Es evidente que la seguridad es un derecho y, por
ende, en conexion directa con las garantias de los

ciudadanos. Pero también es evidente que, como de-
recho, no es absoluto, como tampoco lo son aquellos
que pudieran verse afectados por una intensificacion
en la proteccion de la seguridad. Es el caso de la li-
bertad, por ejemplo, y no solo la libertad ambulatoria
(que quizas sea la menos afectada), sino la libertad de
obrar, la libertad de expresion, la libertad de asocia-
cion, la libertad ideologica, etc., etc., etc. La pregunta
se puede responder con otra pregunta: ;jes necesario
y legitimo restringir otros derechos y limitar o anular
las garantias que los aseguran en aras de obtener una
mayor (absoluta) seguridad? Es en este punto donde
nos encontramos en este momento, cuando las legis-
laciones adoptadas por los Estados (respondiendo a las
exigencias internacionales) hacen recaer todo su peso
en la limitacion y recortes de determinados derechos
y garantias a fin de un presunto reforzamiento de otros
derechos, en este caso la seguridad. Pero, como ya dije,
los derechos, ninguno, son absolutos y el de seguridad
tampoco. Como dijo Helen Keller: “La seguridad es
principalmente una supersticion. No existe en la na-
turaleza, ni los hijos de los hombres en su conjunto
la experimentan. Evitar el peligro no es mas seguro
a largo plazo que la exposiciéon directa”. En mi opi-
nion, la principal consecuencia que puede extraerse de
esta idea, es que se intente lo que se intente, se restrinja
lo que se restrinja y se limite lo que se limite, en nin-
guna circunstancia ni ocasion lograra ningun gobierno
asegurar una seguridad absoluta a sus ciudadanos.
Partiendo de esta idea, considero que es preciso mo-
dificar el prisma del enfoque de la pregunta inicial.
(La “confrontacion” entre seguridad y garantias tiene
como objeto asegurar la seguridad o tiene como objeto
“favorecer o facilitar” la tarea del Estado en orden a
la prevencion, persecucion y condena de determinados

1 Cfrs. GARCIA DEL BLANCO, “Delitos de terrorismo, cumplimiento de pena y separacion de poderes: el caso “De Juana Chaos”,

en La Ley penal, n° 41, septiembre 2007.

2 Esta Ley Organica responde al conocido como “Pacto Antiyihadista”, esto es, el “Acuerdo para afianzar la unidad en defensa de

las libertades y en la lucha contra el terrorismo” que se firmé entre PP y PSOE; la tramitacion de esta ley fue de maxima urgencia, sin
siquiera solicitar el Informe del CGPJ, y del Consejo Fiscal. Para ello se argumentaba, como justificacion a al misma, que ofrecia una res-
puesta definitiva a las exigencias derivadas de la Decisién Marco 2002/475/JAl, modificada por la Decisién Marco 2008/919/JAl, asi como
servia para poner en préactica las recomendaciones derivadas de la Resolucién del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas 2178, de 24
de septiembre de 2014, en la que se recoge la honda preocupacién de la comunidad internacional por el recrudecimiento de la actividad
terrorista y por la intensificacion del llamamiento a cometer atentados en todas las regiones del mundo, indicando que todos los Estados
miembros deben velar por el enjuiciamiento de toda persona que participe en la financiacion, planificacién, preparacién o comision de actos
de terrorismo, o preste apoyo a esos actos. Tras este recordatorio, la Resolucion 2178 pide a los Estados que se cercioren de que sus leyes
y otros instrumentos legislativos internos tipifiquen delitos graves que sean suficientes para que se puedan enjuiciar y sancionar las con-
ductas terroristas que se describen, de tal forma que quede reflejada la gravedad del delito. Y nuestro legislador, una vez mas, sin pararse
a reflexionar que nuestra legislacion antiterrorista, por las razones histéricas que todos conocemos, es una de las mas amplias y represivas
que existen, da una nueva vuelta de tuerca en la intensificacién penal en esta materia, mediante la reforma global tanto cuantitativa como
cualitativa realizada por la LO 2/2015.
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tipos de comportamientos claramente delictivos unos y
altamente cuestionables otros? Si la respuesta a la pri-
mera de las opciones pudiera hipotéticamente conllevar
que una restriccién de garantias determinaria un refor-
zamiento de la seguridad individual y colectiva, a lo
mejor, sopesando en una balanza los pros y los contras
que ello implica y con muchisimas matizaciones, pu-
dieran llegar a aceptarse las restricciones mencionadas
en aras de una absoluta seguridad, pero como hemos
expuesto ni es el caso, ni nunca va a serlo.

Ello nos conduce inevitablemente a la segunda de las
opciones, las reformas restrictivas de las garantias van
encaminadas a facilitar y favorecer la tarea de los Esta-
dos y Gobiernos ante determinadas conductas que han
decidido criminalizar. Y aqui la respuesta, en un Esta-
do Democratico y de Derecho debe ser contundente,
mejorar las condiciones de lucha contra determinados
comportamientos, no justifica, ni legitima, ni excusa, ni
autoriza ningun tipo de limitacion ni restriccion de los
derechos y libertades de las personas, y de las garantias
que los sustentan. Lo “til” y lo “eficaz” no es lo “legi-
timo”, el discurso de todo vale para obtener una meta
concreta (la que sea) no encuentra fundamento ni sus-
tento en un orden constitucional y garantista como el
nuestro. Obviamente el derecho a la seguridad debe ser
protegido, pero también el resto de los derechos funda-
mentales, y ello implica un ejercicio muy complicado
de armonizacion entre ambos.

Y, (cual es la solucion que da nuestro legislador a
ese presunto conflicto? La intensificacion de la inter-
vencion penal, mediante la incorporacion de tendencias
preventivas y securitarias. Y esa finalidad queda muy
clara en la Exposicion de Motivos de la LO 2/2015,
donde a pesar de reconocer que, a causa del terroris-

mo nacionalista de ETA o GRAPO que nuestro pais ha
sufrido durante décadas, la legislacion antiterrorista es
muy amplia, avanzada y eficaz en nuestro ordenamien-
to juridico (y, creo, se podria afiadir que mucho mas
represiva que la de cualquiera de los paises de nuestro
entorno), sefiala que es preciso adecuarse a las nuevas
realidades, amenazas y modalidades de terrorismo que
existen en la actualidad, con una clara referencia al te-
rrorismo internacional de corte yihadista. Terrorismo
que, tal como afirman, se caracteriza por su vocacion
de expansion internacional, a través de lideres carisma-
ticos que difunden sus mensajes y consignas por medio
de internet y, especialmente, mediante el uso de redes
sociales.

Esta es su excusa y justificacion, jy cual es la conse-
cuencia? La implantacion de un nuevo concepto de te-
rrorismo y de un nuevo elenco amplisimo de conductas
consideradas como terroristas. A modo de ejemplo, res-
pecto de la primera de la reforma, esto es, del concepto
de terrorismo, cabe sefialar que, a pesar de seguir remi-
tiéndose al concepto de organizacion y grupo criminal
previsto en los arts. 570 bis y ter del Codigo penal, sin
embargo se amplian las “finalidades” perseguidas por
ese tipo de organizaciones a fin de ser consideradas te-
rroristas®; en relacion con la ampliacion del elenco de
conductas, podemos hacer referencia al desmesurado
adelantamiento de la intervencion penal, hasta “conduc-
tas” que carecen de toda potencialidad lesiva para el bien
juridico objeto de proteccion, como pudiera ser el acce-
so0, de manera habitual, a servidores o paginas de internet
con contenidos idoneos para incitar a la incorporacion a
una organizacion terrorista o a colaborar con alguna de
ellas?; se trata del famoso crimen de pensamiento, que ya
tan acertadamente habia previsto Orwell.

3 Elnuevo art. 573 Cp, incluye junto a las tradicionales finalidades de subvertir el orden constitucional o alterar la paz publica, otras
nuevas cuya justificacion resulta altamente cuestionable, como suprimir o desestabilizar gravemente el funcionamiento de las instituciones
politicas o de las estructuras econémicas o sociales del Estado, obligar a los poderes publicos a realizar un acto o abstenerse de hacerlo,
desestabilizar gravemente el funcionamiento de una organizacion internacional, o provocar un estado de terror en la poblacién o en una
parte de ella. Ello podria llevarnos a considerar como terrorismo, desde un asesino en serie que causa un estado de terror en la poblacion,
hasta una plataforma anti desahucios que impide a los poderes publicos realizar un acto. El absurdo pudiera llegar a ser de proporciones
épicas.

4  Cfrs. en este sentido el art. 575 CP que sanciona a quien, con la finalidad de capacitarse para llevar a cabo cualquiera de los de-
litos comprendidos entre los delitos terroristas, “acceda de manera habitual a uno o varios servicios de comunicacién accesibles al publico
en linea o contenidos accesibles a través de internet o de un servicio de comunicaciones electrénicos cuyos contenidos estén dirigidos o
resulten idéneos para incitar a la incorporacién a una organizacién o grupo terrorista, o colaborar con uno de ellos”. Se trata en definitiva,
de criminalizar la lectura de determinados materiales de contenido terrorista, matizandolo eso si, con la exigencia de que la finalidad sea
capacitarse para llevar a cabo un delito de terrorismo. El problema radica en que, la “finalidad” o la intencién que se perseguia con esa
lectura, es un aspecto que se demostrara mediante prueba de indicios en el juicio correspondiente (antes no resultaria posible), pero la
existencia del tipo penal descrito de esa manera, habilita a la policia, mediante una autorizacién del Ministro del Interior o del Secretario de
Estado de Seguridad, a intervenir las comunicaciones de quienes la hayan realizado, e incluso a detener preventivamente durante plazos
excepcionales.
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El problema es que, en mi opinion, estas nuevas fi-
nalidades y nuevos tipos delictivos, no responden en
absoluto a crear mayor seguridad, sino a facilitar la
inocuizacion de todo aquello que resulte conflictivo
para el Estado, al permitir la “flexibilizacion” (mas
bien, la anulacioén) de los derechos y garantias de las
personas, en pro de algo absolutamente inalcanzable:
la seguridad absoluta. Pero para ello, y enarbolandola
como bandera, se ha introducido una legislacion re-
presiva, preventiva y securitaria, que persigue, aunque
solo simbodlicamente, la creacion de una sensacion de
seguridad en la sociedad.

Ahora bien, es preciso reconocer con CANCIO
MELIA’® que la reaccion del Derecho penal frente al
terrorismo se percibe con una doble perspectiva: por
una parte, determinados sectores de la doctrina juridi-
co penal, ampliamente mayoritarios, manifiestan una
posicion muy critica hacia determinadas medidas per-
cibidas como abusivas en la accion de los o6rganos de
persecucion penal, como peligrosas para el Estado de
Derecho, y los derechos y libertades ciudadanas; pero,
por otro lado, existe la preocupacion— muy extendi-
da entre los operadores sociales y los medios de co-
municacion, y a consecuencia de ello entre la opinion
publica— de que una especie de exceso de garantias
determine la ineficacia e inutilidad de los mecanismos
de la lucha contra el terrorismo®.

Al llegar a este punto la pregunta es evidente: ;no
respetar los derechos y las garantias individuales es
mas eficaz a la hora de prevenir futuros atentados?
En mi opinién, y creo que la realidad criminologi-
ca la respalda, la respuesta es claramente no. Puede
ser que en términos de utilidad pareciese facilitar
la lucha contra el terrorismo e, incluso, reducir el
numero de atentados, pero en términos de /egitimi-

dad democratica, es evidente que la normalizacion
de cualquier tipo de normativa excepcional lo que
provoca es una mayor inseguridad para la sociedad
que se deriva, justamente, de la falta de limites al
poder estatal.

Considero enormemente acertadas y esclarecedo-
ras las palabras de ASUA BATARRITA’ cuando afir-
ma que el terrorismo de Al Qaeda (y entiendo que lo
mismo puede predicarse de todo terrorismo) no tiene
capacidad para destruir los ordenamientos juridicos, ni
el orden constitucional de los paises donde realiza sus
terribles ataques, “salvo que se entienda que la reac-
cion desmedida de los gobernantes, al responder a la
provocacion con la misma moneda— despreciando los
limites del Derecho interno o internacional— constitu-
ye (evidentemente) una grave erosion del ordenamien-
to juridico atribuible a los terroristas”.

La mayor amenaza para el Estado de Derecho y para
los derechos, libertades y garantias inherentes al mismo
no proviene de los terroristas, sino de la propia respues-
ta que Estados y gobiernos articulan contra ellos. Las
acciones y atentados terroristas tienen, todo lo mas, una
alta capacidad de ocasionar destruccion y terror, pero
son las estrategias antiterroristas las que resultan in-
compatibles con los derechos y garantias recogidos en
las Constituciones e implican el mayor foco de peligro
para la democracia®. De hecho, los terroristas, fuera del
concreto dafo ocasionado en relacion con cada atenta-
do, no tienen capacidad para destruir ni para poner en
peligro real, serio y grave nuestra seguridad, nuestro
sistema social o nuestro Estado de Derecho; sin em-
bargo, si retine esa potencialidad una lucha contra el
terrorismo teflida de excepcionalidades y restricciones
de las garantias, que puede llegar a dafiar y a destruir
el fundamento mismo del Estado de Derecho’, e, in-

5 Cfrs. CANCIO MELIA, Los delitos de terrorismo: estructura tipica e injusto, Reus, 2010, p. 17.

6 Recuérdese la alarma generalizada y la indignacién social y mediatica que ha producido la liberacién por cumplimiento de la con-
dena de determinados integrantes de la organizacion terrorista ETA por delitos especialmente graves. O en septiembre de 2012, la crisis
que ocasiond la puesta en libertad de un etarra por razones humanitarias dado que padece una enfermedad grave en estado terminal (caso
Bolinaga). A raiz de las mismas se produjo una nueva demanda social de intensificacion y agravacion de las penas, que ha desembocado
en la reforma del Codigo penal, por la LO 1/2015, de 30 de marzo, que incluye profundas modificaciones en esta materia, entre ellas, la
“famosa” prision permanente revisable, que al margen de su dudosa “utilidad” en un fenémeno como el del terrorismo global de nuestros
tiempos, no es sino un puro derecho penal simbélico, motivado por exclusivas razones electoralistas, que no preventivistas, que, en algu-
nos supuestos, incluso podria llegar a resultar claramente mucho mas beneficioso para el reo que la legislacion anterior.

7  Cfrs. ASUA BATARRITA, “El discurso del enemigo y su infiltracion en el Derecho penal. Delitos de terrorismo, ‘finalidades terroris-
tas”y conductas periféricas” en CANCIO MELIA/GOMEZ-JARA DIEZ, Derecho penal del enemigo. Discurso penal de la exclusioén, vol. |,
Madrid 2008, pp. 246-247.

8 En el mismo sentido, LLOBET ANGLI, Derecho penal del terrorismo, Limites de su punicién en un Estado democratico, Madrid
2010, pp. 39-41; IGNATIEF, “El mal menor”, Madrid 2005, p. 91 indica que “en la guerra contra el terror, el tinico que puede derrotar a la
democracia es ella misma”.

9 Cfrs. PRITTWITZ, “La desigual competencia entre seguridad y libertad”, Revista General de Derecho Penal, n°® 7, 2007, www.
iustel.com, p. 2. En el mismo sentido, RIDAO, “Crecer a la sombra del enemigo”, El Pais, de 2 de junio de 2003, p. 13, citado por LLOBET

113



Revista Penal

Tendencias politico - criminales en materia de terrorismo tras la LO. 2/2015, de 30 de marzo...

cluso, colaborar con la pretendida legitimacion de las
acciones que realizan los terroristas, al servirles como
justificacion de su comportamiento la vulneracion de
sus derechos y garantias'’.

La reaccion del Estado ante el fenomeno del terro-
rismo sélo puede ser la de reafirmar la prevalencia
del Estado de Derecho y de los derechos, libertades
y garantias que lo fundamentan. En palabras de MIR
PUIG" “la unica reaccion valida ante cada atenta-
do terrorista es reclamar la aplicacion efectiva de un
Derecho penal que suponga la afirmacion de los va-
lores y principios juridico-democraticos negados por
el terrorismo. Este no solo atenta contra las personas
y los bienes, sino también contra la legitimidad del
derecho. La lucha contra el terrorismo ha de ser tam-
bién la lucha por la legitimidad. Pasa entonces a un
primer plano la necesidad de que la pena no persiga
unicamente una finalidad intimidatoria de prevencion
general negativa, sino también una finalidad de pre-
vencion general positiva que refuerce la legitimidad

mo. Ello solo puede conseguirse respetando los limi-
tes consustanciales a un Derecho penal legitimo”. O
como sefiala TERRADILLOS BASOCO", “el primer
objetivo de una estrategia antiterroristas deber ser el
mantenimiento de la democracia y el imperio de la
ley, puesto que no esta claro que el mantenimiento
de la democracia como abstraccion pueda lograrse
recortando progresivamente las concretas libertades
democraticas”".

A pesar de todo ello, lo cierto es que la reaccion de
los poderes publicos frente al terrorismo no esta siendo
la que acabamos de exponer, esto es, la lucha desde el
respeto de los principios basicos de un Estado de De-
recho. Por el contrario, en aras de “lo util” para luchar
contra el terrorismo, se esta relegando y vulnerando “lo
legitimo” en esos mecanismos de lucha. Y para ello se
justifican desde la gravedad con la que se perciben por
la opinién publica y el Estado determinados comporta-
mientos, peligros y situaciones que generan, a su vez,
una considerable sensacién de inseguridad entre los

del Derecho y se la quite por completo al terroris- ciudadanos'.

ANGLI, Derecho penal del terrorismo, cit., al afirmar que “por mortiferas que puedan ser las acciones de Al Qaeda y organizaciones afines,
por devastadores que puedan resultar sus atentados, el riesgo mas grave al que se empieza a enfrentar el mundo es otro muy distinto.
Puesto que si los occidentales se sienten inseguros ante la amenaza de los islamistas, la mayor parte de los gobiernos ha decidido lanzarse
a algo que en la jerga politica y administrativa se denomina “el incremento del componente de seguridad” en materia de politica exterior”,
RORTY, “Fundamentalismo: enemigo a la vista”, cit., p. 11 sefiala que “el final del Estado de Derecho se podria producir casi inintenciona-
damente tanto en EEUU como en Europa, simplemente a causa de los cambios institucionales que se pretenden imponer en nombre de la
“lucha contra el terrorismo™.

10 Asi, sefiala CANCIO MELIA, “Terrorismo y Derecho penal: suefio de la prevencion, pesadilla del Estado de Derecho”, en CANCIO
MELIA/POZUELO PEREZ (coord.), Politica criminal en vanguardia: Inmigracién clandestina, terrorismo, criminalidad organizada, Navarra
2008, pp. 320-321 que “un Derecho penal exacerbado es uno de los objetivos inmediatos de quienes cometen los delitos de terrorismo,
puesto que este fenomeno sélo funciona si halla en su oponente un cémplice encubierto”, ASUA BATARRITA, “Concepto juridico de terro-
rismo y elementos subjetivos de finalidad. Fines politicos Ultimos y fines de terror instrumental’, en Estudios juridicos en memoria de José
M? Lidén, Echano Basaldua (coord.), 2002, p. 47 afirma que ‘la anatemizacién indiscriminada de los métodos violentos y de su ideologia
favorece las tesis de quienes optan por el método del terror, en su propésito de ser identificados y nombrados por sus ideas y no por sus
crimenes”.

11 Cfrs. MIR PUIG, “Principio de proporcionalidad y fines del Derecho penal”, en Estudios juridicos en memoria de José M? Lidon,
Echano Basaldua (coord.), 2002, pp. 349y ss.

12 Cfrs. TERRADILLOS BASOCO, Terrorismo y derecho, Madrid 1998, pp. 23-24.

13 En sentido similar, afirma GONZALEZ CUSSAC, “Derecho penal frente al terrorismo. Cuestiones y perspectivas’, en GOMEZ
COLOMER/GONZALEZ CUSSAC (coords.), Terrorismo y proceso penal acusatorio, Valencia 2006, p. 88 que “la democracia sélo puede
defenderse con la democracia”, LLOBET ANGLI, Derecho penal del terrorismo, cit., p. 41 sefiala que “un sistema democratico sélo puede
mantenerse respetando el equilibrio entre libertad y seguridad”.

14 Aeste respecto, es preciso poner de relieve que la vivencia subjetiva de los peligros es claramente superior a la existencia objetiva
de los mismo, viéndose ademas acentuada por la actuacion de los medios de comunicacién e, incluso, por las instituciones estatales que
en un importante nimero de supuestos transmiten imagenes sesgadas de la realidad que fomentan el incremento y la difusion entre la so-
ciedad de la sensacion de inseguridad. Asi, sefiala BRANDARIZ GARCIA, “Seguridad ciudadana, sociedad del riesgo y retos inabordables
de la politica criminal”, Revista gallega de seguridad publica, Segunda época, N° 9. (2006), p. 40 que “del mismo modo que la percepcion
subjetiva de inseguridad (riesgo) es desproporcionada en relacién con la entidad objetiva de los peligros, el temor subjetivo al delito no
guarda correlacién con los indices efectivos de criminalidad o victimizacion”. Por su parte, SILVA SANCHEZ, La expansién del Derecho
penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales, 22 ed., Madrid 2001, pp. 37-39 pone de relieve que “los medios,
que son el instrumento de la indignacion y la colera publicas, pueden acelerar la invasion de la democracia por la emocion, propagar una
sensacion de miedo y de victimizacion e introducir de nuevo en el corazén del individualismo moderno el mecanismo del chivo expiatorio
que se creia reservado para tiempos revueltos”, cfrs. p. 39 y nota 67; DIEZ RIPOLLES, “De la sociedad de riesgo a la seguridad ciuda-
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Sobre esta base de la presunta “legitimidad” otor-
gada por la demanda social de una mayor seguridad,
la reaccion claramente constatable por parte del legis-
lador es la de acudir a la respuesta penal como forma
de control que se considera la adecuada por su maxima
severidad y su hipotética efectividad. De este modo,
cuanto mas grave sea el dafio temido (y es evidente que
el terrorismo es uno de los mas graves), mas justificado
se considera acudir al Derecho penal en su calidad de
respuesta mas dura del control social. El principal pro-
blema de esta cadena de accion-reaccion es evidente:
la realidad de la incapacidad e impotencia de garanti-
zar la seguridad plena frente al delito por parte de las
instituciones ante la demanda ciudadana; como afirma
BRANDARIZ GARCIA" “..puede determinar, en
una suerte de ejercicio autopoiético, el reforzamiento
de esa demanda y de las soluciones a la misma por
parte de las instancias publicas, desembocando en una
aun mayor presion e intensificacion de la respuesta ju-
ridico penal ante posibles peligros”'°, concretado so-
bre todo en una restriccion de derechos y garantias fun-
damentales en pro de una mayor (absoluta) seguridad.

(Y como se obtiene esa seguridad? Modificando el
Codigo penal e intensificando su reaccion. Con ello se
olvida, o mejor dicho, se obvian muchas cosas; entre
ellas que el Codigo penal de un Estado no es, aunque
pudiera parecer lo contrario a la vista de las innumera-
bles modificaciones que ha sufrido desde su relativa-
mente reciente entrada en vigor, una norma con voca-
cion transitoria que pueda ser modificada cada vez que
surge o se dispara una situacion puntual de conflicto
social, sino que “es la norma que tras siglos de debate
v adaptacion a las necesidades sociales establece la
politica criminal de un Estado y la establece, ademas,
desde los principios y valores consagrados por nuestra
Constitucion que es el texto legal que define cual es la

materia irrenunciable para que podamos constituirnos
en un Estado de Derecho™".

De este modo, la reforma de nuestras leyes penales
no puede ni debe utilizarse como un medio para acallar
la indignacion social y para manifestar que el legislador
esta identificado con determinadas preocupaciones de
los ciudadanos'®; por el contrario, una modificacion del
ordenamiento juridico penal s6lo procede si realmente
es necesaria, esto es, si existen lagunas o contradiccio-
nes en nuestras normas y siempre que la Constitucion
permita el recurso al Derecho penal en relacion con esa
necesidad. Como afirma LAMARCA PEREZY, es ne-
cesario “...comprobar la existencia o no de esa nece-
sidad y de la adecuacion constitucional de las medidas
propuestas”.

Desde este prisma es evidente que la legislacion pe-
nal no puede responder a motivos oportunistas o elec-
torales, y que su unica o principal funcién no es la de
tranquilizar a la opinion publica. Entre otras cosas por-
que la “intranquilidad de la opinién publica” no consti-
tuye, en mi opinion, suficiente fundamento como para
plantearse una reforma legislativa en materia penal. En
esta linea, afirma LACASTA-ZABALZA? que “...
quienes piensan, y lo practican, que el Derecho es algo
que ha de adecuarse al zarandeo de lo conocido como
“opinién publica”, sobre todo cuando ésta coincide con
lo que ofrece el programa electoral del partido politico
al que se afiliaron, son quienes han hecho de las leyes
un conjunto de probaturas bajo el mando de la accion
politica™.

Es preciso que la regulacion que se efectue se realice
al amparo de nuestro texto fundamental y con el mas
absoluto respeto a los principios en el mismo consa-
grados. Nada, ni siquiera el mas atroz de los compor-
tamientos, justifica que, en un Estado de Derecho, se
renuncie, obvie, manipule o aplique de modo discri-

dana: un debate desenfocado”, en Revista electronica de ciencia penal y criminologia, n° 07-01, 2005, www.criminet.es, p. 4; FARALDO
CABANA, “Un Derecho penal de enemigos para los integrantes de organizaciones criminales. La Ley Organica 7/2003, de 30 de junio para
el cumplimiento integro y efectivo de las penas”, en FARALDO CABANA (direct.), Nuevos retos del Derecho penal en la era de la globali-
zacion, Valencia 2004, p. 320.

15 Cfrs. BRANDARIZ GARCIA, “Seguridad ciudadana, sociedad de riesgo y retos inabordables de la politica criminal’, cit., p. 51.

16 Y esto es justamente lo que esta ocurriendo tal como se refleja en las continuas y sucesivas reformas penales, en las que ante la
incapacidad de los poderes publicos para solucionar los conflictos y otorgar un nivel absoluto de seguridad, se intensifica la reaccion penal
en determinados ambitos, como el terrorismo, el crimen organizado, los delitos sexuales, la violencia de género, etc.

17 Cfrs, LAMARCA PEREZ, “Analisis del Proyecto de reforma en materia de terrorismo”, en ZUNIGA RODRIGUEZ/MENDEZ RODRI-
GUEZ/DE DIEGO SANTOS (coords.), en Derecho penal, sociedad y nuevas tecnologias, Madrid 2001, p. 102.

18 Aeste tipo de tendencias se refiere DIEZ RIPOLLES, “El Derecho penal simbdlico y los efectos de la pena”, en Actualidad Penal,
n°1, 1-7, enero 2001, p. 17 que las denomina leyes identificativas.

19 Cfrs. LAMARCA PEREZ, “Andlisis del Proyecto de reforma en materia de terrorismo”, cit., p. 102.

20 Cfrs. LACASTA-ZABALZA, Espafia Uniforme. El pluralismo enteco y desmemoriado de la sociedad espafiola y de su conciencia
nacional e intelectual, Pamplona 1998, pp. 23-24.
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minado las garantias constitucionales que reconoce el
mencionado texto legal a todos los ciudadanos. Como
afirma LACASTA-ZABALZA? “...no se ha compren-
dido todavia algo kelnesianamente imprescindible: que
las garantias del delincuente son también nuestras ga-
rantias”.

Pero es mas, esa intensificacion de la intervencion
penal que se esta produciendo en nuestro ordenamiento
juridico penal se centra en incrementar las reacciones
penales respecto de la delincuencia tradicional y, con-
cretamente, del terrorismo, en el seno de una sociedad
en la que cada vez mas se esta alejando al delincuente
de su consideracion de miembro de la misma, conside-
randolo algo distinto, por cuanto ni responde a las nor-
mas sociales, ni a las tradicionales reacciones penales
contra la infraccion; de este modo, el tnico camino que
queda es intensificar la reaccion penal, hasta el punto
de inocuizar el peligro que suponen para la sociedad.
Asi, aunque la gravedad del comportamiento sea prac-
ticamente inexistente, si lo es la potencial peligrosidad
que los sujetos que habitualmente realizan este tipo de
comportamientos supone para la sociedad, al haberse
posicionado en un modus vivendi contrario al respeto y
cumplimiento de las normas, es decir, al haberse situa-
do en una contravencion permanente del ordenamiento
Jjuridico. Con ello, la peligrosidad y su control, pasan
a primer término de los intereses y metas de la politica
criminal actual, en un intento de excluir de la sociedad
a quienes han optado por una forma de vida contraria
al derecho, y justificar, de esta forma, el rigor de las
intervenciones penales que se realicen.

Se trata de inocuizar a determinados tipos de delin-
cuentes (aquellos que se consideran mas peligrosos
para la sociedad) y si para ello es necesario despojar-
le de los derechos y garantias de los miembros de una
sociedad, no hay inconveniente. Se pierde con ello la
condicién de ciudadano, por cuanto su propio compor-

tamiento es quien le autoexcluye de su entorno social,
y si no respeta las normas de convivencia, tampoco tie-
ne derecho a disfrutar de los beneficios que de ella se
deriven.

Este es el discurso elaborado principalmente por
JAKOBS?, en el que se contraponen los conceptos de
ciudadano e individuo, y segtin el cual, al individuo que
se muestra peligroso (y la valoraciéon de lo que sea pe-
ligroso serd realizada ad hoc dependiendo de las distin-
tas ideologias y épocas) hay que tratarlo como enemigo
social y, consecuentemente, privarle del status de ciu-
dadano a causa de su tendencia a persistir en el delito®.

Efectivamente, JAKOBS sostiene que el Derecho
penal va dirigido a ciudadanos, a aquellos individuos
respecto de los cuales existe una expectativa de com-
portamiento cumpliendo las normas establecidas por la
sociedad, que se constituye en sujeto de derechos y de-
beres y que mantiene una actitud de fidelidad al ordena-
miento juridico; si, excepcional o puntualmente, estos
ciudadanos infringiesen la norma y, consecuentemente,
defraudasen las expectativas normativas al respecto, la
pena sefialada por el ordenamiento juridico cumple la
funcion de reafirmar la vigencia de la norma infrin-
gida. Por el contrario, aquellos individuos que debido
a su actitud personal, a su modus vivendi, a su incor-
poracion a organizaciones delictivas, manifiestan una
disposicion reiterada y duradera a delinquir, defrau-
dando asi persistentemente las expectativas normativas
formuladas por el derecho, y no cumpliendo las exigen-
cias del contrato social, deben ser excluidos de la socie-
dad, en tanto que son enemigos de la misma; por ello,
el derecho penal que les resulta aplicable nunca puede
ser el mismo que para los ciudadanos, sino otro distinto
encaminado a neutralizar su peligrosidad, obviamente
a costa de la reduccion o eliminacion de sus derechos
y garantias, donde la pena persigue su inocuizacion y
mantenerlo fuera de la sociedad®, y con ello se produce

21 Cfrs. LACASTA-ZABALZA, Espafia uniforme, cit., p. 111.

22 Hay que poner de relieve la innegable evolucién que ha tenido este autor en esta materia, representada fundamentalmente por
tres hitos principales en su obra, asi “Criminalizacion en el estadio previo a la lesién del bien juridico”, en Estudios de Derecho penal, Madrid
1997; “Das Selbstverstandnis der Strafrechtswissenschaft von den Herausfordereungen der Gegenwart”, en Eser/Hassemer/Burkhardt, Die
deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende, C.H. Beck, 2000, con versién en espafiol, “La autocomprension de la ciencia
del Derecho penal ante los desafios del presente”, en La ciencia del Derecho penal ante el nuevo milenio, Mufioz Conde (coord.), Valencia
2004; y JAKOBS, “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo”, en JAKOBS/CANCIO, Derecho penal del enemigo, Madrid,
2003.

23 Cfrs. JAKOBS, “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo”, cit., pp. 25 a 33.

24 Cfrs. JAKOBS, “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo”, passim; el mismo, “La ciencia del Derecho penal
ante las exigencias del presente”, en VVAA, Escuela de verano del Poder Judicial, Galicia 1999, Estudios de Derecho Judicial, 20, Madrid
2000, p. 140; vid., una exposicién méas detenida al respecto en DIEZ RIPOLLES, “De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana’, cit.,
pp. 19 a 21; MUNAGORRI LAGUIA, “Acerca de las reformas del 2003 al Cédigo penal espafiol’, en Nueva Doctrina Penal, 2003, p. 242.
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el regreso a nociones que no nos son desconocidas pero
que afortunadamente habian quedado desterradas del
discurso penal®. Entre los ambitos a los que debe apli-
carse este planteamiento, incluye el terrorismo (ademas
del narcotrafico, la delincuencia organizada en general,
la delincuencia sexual, la delincuencia habitual y toda
delincuencia grave).

En definitiva, se observa una tendencia creciente ha-
cia lo que JAKOBS ha denominado “Derecho penal de
enemigos™?, en virtud del cual, el “legislador no dia-
loga con sus ciudadanos, sino que amenaza a sus ene-
migos, conminando sus delitos con penas draconianas
mas alla de la idea de proporcionalidad, recortando
las garantias procesales y ampliando las posibilidades
de sancionar conductas muy alejadas de la lesion de un
bien juridico”?’.

Es evidente la transformacion que, en relacion con
este concepto, se ha producido en los tltimos anos, esen-
cialmente en la posicion del propio JAKOBS quien pasa
de una mera descripcion, critica incluso, de la existencia
de este “Derecho penal de enemigos”, considerandolo
como algo excepcional e incompatible con el Estado de
las libertades® a una abierta admision e incluso legiti-
macion del mismo, concibiéndolo como algo inevitable
y necesario para mantener la “seguridad cognitiva” 'y
reafirmar la confianza de los ciudadanos en la validez y

eficacia de la norma penal, llegando a admitir que “no
hay alternativas a ese Derecho penal del enemigo ™.

Son notorias las numerosas criticas que este plantea-
miento ha tenido desde practicamente todos los secto-
res doctrinales, advirtiendo del peligro que la admision
del mismo representaba para el Estado de Derecho y
para una concepcion liberal, humana y democratica del
Derecho penal®, basada esencialmente en la impreci-
sion conceptual que implica esta concepcion, y sobre
todo su incompatibilidad con principios basicos y esen-
ciales del Derecho penal, como el de proporcionalidad,
culpabilidad, igualdad, etc.

En este punto, la importancia de este “Derecho penal
del enemigo” radica en que este Derecho penal excep-
cional, que obviamente resulta contrario a los principios
liberales del Estado de Derecho e incluso a los derechos
fundamentales reconocidos en las Constituciones y De-
claraciones internacionales de Derechos humanos, se
esta introduciendo de forma notoria en las legislaciones
de los Estados democraticos de Derecho que, en princi-
pio, acogen en sus ordenamientos juridicos, los princi-
pios basicos e inspiradores del Derecho penal material
en todo Estado de Derecho (legalidad, culpabilidad, y
principalmente, las garantias procesales penales como
presuncion de inocencia y/o debido proceso, etc.)’'. Re-
sulta altamente preocupante que, cada vez con mayor

25 Cfrs. MUNOZ CONDE, “Politica criminal y dogmética juridico-penal en la Republica de Weimar”, DOXA, 15-16, 1994, pp. 1031y

SS.

26 Cfrs. JAKOBS, “La autocomprensién del Derecho penal’, cit., pp. 53 y ss.

27 Cfrs. MUNOZ CONDE, De nuevo sobre el “Derecho penal del enemigo”, Buenos Aires, 2005, p. 25.

28 Cfrs. JAKOBS, “Criminalizacion en un estadio previo a la lesién de un bien juridico”, cit., pp. 322 y 323.

29 Cfrs. JAKOBS, “La autocomprension del Derecho penal”, cit., pp. 53 y ss.; y también, “Derecho penal del ciudadano y Derecho

penal del enemigo”, cit. En el planteamiento de Jakobs se ofrece la siguiente fundamentacion: “Los enemigos no son efectivamente perso-
nas (Feinde sind aktuell Unpersonen)”, p. 60. Algunos autores consideran que Jakobs emplea al concepto de persona como equivalente a
sujeto de derecho, subsistema psicofisico de imputacion dentro del sistema, y que es esta cualidad la que dejarian de tener aquellos que
se colocan de manera permanente al margen del sistema y atacan las bases fundamentales del mismo, cfrs. PORTILLA CONTRERAS, “El
Derecho penal y procesal del enemigo. Las viejas y nuevas politicas de seguridad frente a los peligros internos-externos”, en Dogmatica y
Ley penal, Libro Homenaje a Bacigalupo, Madrid 2004, Tomo II, pp. 696 y ss. Sin embargo, lo cierto es que Jakobs se ha reafirmado en la
necesidad de admitir el Derecho penal del enemigo, con este u otro nombre, como algo inevitable a lo que tiene que recurrir una sociedad
en casos extremos para mantener su seguridad. Asi, afirma categdéricamente que “quien por principio se conduce de modo desviado no
ofrece garantia de un comportamiento como persona; por ello, no puede ser tratado como ciudadano, sino que debe ser combatido como
enemigo. Esta guerra tiene lugar como un legitimo derecho de los ciudadanos, en su derecho a la sequridad; pero a diferencia de la pena,
no es Derecho también respecto del que es penado; por el contrario, el enemigo es excluido”, cfrs. JAKOBS, “Derecho penal del ciudadano
y Derecho penal del enemigo”; cit., pp 55 y ss. En mi opinién su postura no puede ser mas clara.

30 Cfrs. MUNOZ CONDE, quien afirma que “en un Estado de Derecho democrético y respetuoso con la dignidad del ser humano ni
el “enemigo” ni nadie puede ser definido como “no persona”, en Edmund Mezger y el Derecho penal de su tiempo, Valencia 2000, p. 75;
el mismo, De nuevo sobre el Derecho penal del enemigo, cit.; el mismo, “Comentarios a los Congresos...”, cit., pp 336 y 337; AMBOS,
“Feindstrafrecht’, en Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht, 124, 2006, pp 1y ss.; incluso ha llegado a equipararse el Derecho penal
del enemigo con el retorno a ideas nazis, asi GERBER, “Direito penal do inimigo: Jakobs, nazismo e a vella estéria de sempre”, en Novos
Rumos do Direito penal contemporéneo, Livro en Homenagem ao Prof. Dr. Cezar Roberto Bitencourt, Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2006,
p. 253 quien afirma que “... en el campo del Derecho, el que mas encuentra en el “nazi-fascismo” (expresion literal del autor) sus puntos
de identidad es el denominado Derecho penal del enemigo”.

31 Cfrs. MUNOZ CONDE, De nuevo sobre el “Derecho penal del enemigo”, Buenos Aires, 2005, p. 27.
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frecuencia, pueda constatarse en los Estados modernos
un aumento de leyes y actuaciones gubernativas que cla-
ramente se pueden incluir en el concepto de “Derecho
penal de enemigo” que representan “no “la fortaleza del
Estado de libertades” sino su debilitamiento o su inexis-
tencia’?. Lo que no debe ni puede olvidarse es que una
seguridad cognitiva total no puede nunca ser garantiza-
da por ningun sistema, sea del tipo que sea; se podran al-
canzar niveles de seguridad mas o menos elevados, pero
tratando siempre que sean compatibles con los derechos
y garantias constitucionales. Son dos extremos dificiles
de equilibrar; pero si, como sefiala MUNOZ CONDE®,
“... la balanza se inclina descaradamente y sin nin-
gun tipo de limites a favor de la seguridad cognitiva,
la consecuencia inmediata sera la paz, pero la paz de
los cementerios. Una sociedad en la que la seguridad
se convierte en el valor fundamental, es una sociedad
paralizada, incapaz de asumir la menor posibilidad de
cambio y de progreso, el menor riesgo”.

Un planteamiento de este tipo, encuadrado en nues-
tros ordenamientos juridicos, permite componer un es-
cenario en el que cada uno puede incorporar los hechos
y actores que quiera, simplemente calificando a todo
aquel que incluya en el mismo como enemigo, o tal

como lo ha definido la Administracion norteamerica-
na de Bush “enemigo combatiente”, “arrojandolo al
fuego eterno de la marginacion social y juridica, en
un estado intermedio entre el de una simple cosa, un
animal y la mera corporalidad como “corpus nudo”,
desprovisto de todo derecho, probablemente incluso
del derecho mas elemental a la vida e integridad fi-
sica. Detras de eso puede venir, aunque a Jakobs no
le guste y seguramente lo rechace, Guantanamo, Abu
Craig, la tortura como medio legitimo de obtencion de
pruebas, las Comisiones militares, la supremacia del
derecho a la defensa, y como corolario de todo ello
la pena de muerte”*. Logicamente, todo este plantea-
miento y renuncia a los principios mas basicos, solo
se aplicara a los denominados “enemigos” (sean estos
quienes sean)®, para el resto sigue vigente el Estado
de Derecho con todos sus principios y garantias, con-
figurando una especie de “Derecho penal del ciudada-
no” que resultaria aplicable a aquellos que respetan las
normas y el Derecho, o incluso a quienes accidental y
esporadicamente se apartan del mismo®®.

A pesar de todo lo dicho, es innegable que el 11S
(y posteriormente, el 11M y el 7J), supusieron un an-

32 Cfrs. MUNOZ CONDE, “Comentarios a los Congresos de Trento y Frankfurt sobre “el Derecho penal del enemigo

Penal, n° 18, Huelva 2006, p. 337.

, en Revista

33 Cfrs. MUNOZ CONDE, ““La generalizacion del Derecho penal de excepcion: tendencias legislativas y doctrinales: entre la toleran-
cia cero y el Derecho penal del enemigo”, en Retos de la politica criminal actual, Revista Galega de Seguridade Publica, Xunta de Galicia,
Segunda época, n° 9, p. 111.

34 Cfrs. MUNOZ CONDE, “Comentarios a los Congresos...”, ibidem. Sefiala BRANDARIZ GARCIA, “Itinerarios de evolucién del
sistema penal como mecanismo de control social en las sociedades contemporaneas”, en FARALDO CABANA (direct.), Nuevos retos del
Derecho penal en la era de la globalizacion, Valencia 2004, p. 59 que “el ejemplo mas grafico de la cultura de la emergencia, en su contem-
poranea version de gestién del control social del enemigo, es la imagen de los “prisioneros” de Guantanamo, donde desde enero de 2002
se hacinan en condiciones inhumanas, pero espectacularizadas con la intencion para transmitir mensajes de seguridad y— al tiempo— de
alarma, mas de seiscientas personas sin rostro de diversas nacionalidades (entre ellos, el espafiol H. A. AHMED), en una situacion de
“no-Derecho”, en una zona ajena a la legalidad, sin acusacién firmal, sin derecho de defensa, sin plazo, sin control judicial, sin estatuto de
reclusos ni de prisioneros de guerra, reducidos a una condicion subhumana de no-personas”.

35 Afirma, contundentemente, FARALDO CABANA, que “en la definicién del “enemigo” se cae en la utilizacién de un lenguaje
pseudo-religioso que esta arrinconando el significado militar del término, que fue preponderante en otros momentos histéricos. La concep-
cion simbdlica del concepto se ha utilizado en diversos frentes: en las dictaduras argentina y chilena la caracterizacion de los disidentes
como “enemigos internos” permitié apuntalar la doctrina de la seguridad nacional y la represion; en la lucha contra el cultivo de droga en
los paises iberoamericanos la nocién de enemigo permite justificar el empleo de medios militares en una situacién que no es de guerra,
entendido este concepto de acuerdo con el Derecho internacional”, cfrs. “Un Derecho penal de enemigos para los integrantes de organi-
zaciones criminales. La Ley Organica 7/2003, de 30 de junio para el cumplimiento integro y efectivo de las penas”, en FARALDO CABANA
(direct.), Nuevos retos del Derecho penal en la era de la globalizacion, Valencia 2004., pp 310 y 311; lo mismo fue puesto de manifiesto
por CANCIO MELIA, CANCIO MELIA, “; Derecho penal del enemigo?, en JAKOBS/CANCIO MELIA, Derecho penal del enemigo, Madrid
2003, pp 87 y 88. El concepto de enemigo se remonta a la distincion romana entre inimicus y hostis, donde éste ultimo era el verdadero
enemigo politico, respecto del cual se planteaba siempre la posibilidad de la guerra y era visto como la negacién absoluta del otro ser o
la realizacion extrema de la hostilidad. El extranjero, el extrario, el enemigo, el hostis, era el que carecia de derechos en absoluto, el que
estaba fuera de la comunidad, cfrs. ZAFFARONI, El enemigo en Derecho penal, cit., p. 22.

36 Afirma MUNOZ CONDE, “Comentarios a los Congresos...”, cit., p. 338, nota 10, que “no cabe excluir que a fuerza de expansio-
narse en esta direccion, todo el Derecho penal termine por convertirse en un “Derecho penal de enemigo”, considerando como tal a todos
los delincuentes”. Aspecto que ya advirti6 HASSEMER, “El destino de los derecho del ciudadano en un Derecho penal eficaz’, en Persona,
mundo y responsabilidad, trad. Diaz Pita y Mufioz Conde, Valencia 1999.
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tes y un después en los planteamientos de seguridad
de los Estados, planteamientos que tienen su reflejo en
las legislaciones y, mas concretamente, en aquellas que
impliquen la posibilidad de una mayor coercion de los
derechos y libertades de los individuos en aras de una
pretendida mayor seguridad. Obviamente, el Derecho
penal constituye el mejor campo de cultivo de este tipo
de planteamientos, donde la fuerza de los instrumentos
de control estatales permite la mayor restriccion y vul-
neracion de los ambitos de libertad de los ciudadanos
e, incluso paraddjicamente, de los de seguridad, que
ahora no se va a ver vulnerada por sus semejantes sino
por el aparato estatal.

Surge una “obsesion” del legislador por luchar de-
nodadamente contra este fenémeno a través del recurso
a continuas reformas de las leyes penales antiterroris-
tas cada vez mas contradictorias y vulneradoras de los
principios inspiradores del Estado de Derecho, obvian-
do la escasa eficacia que suponen para la lucha con-
tra el terrorismo®. Se produce una ruptura del modo
tradicional de lucha contra el terrorismo, tanto nacio-
nal como internacional, convirtiéndose en uno de los
principales objetivos de todas las instituciones interna-
cionales y nacionales; la alarma que causa y la impo-
sibilidad, hasta el momento, de hacerle frente o erra-
dicarlo, ha provocado que en la lucha contra el mismo
se “consientan” todo tipo de excesos normativos que
se han traducido en una verdadera avalancha de legis-
lacion al respecto, cada vez mas represiva y de mayor
injerencia en el ambito de los derechos de las personas,
y mas representativa del denominado Derecho penal
del enemigo.

Este planteamiento resulta inaceptable. Como se-
fiala MUNOZ CONDE?*® “en un Estado de Derecho
ni frente al terrorismo ni frente a ningun otro tipo de
delincuencia debe ser admisible un Derecho Penal in-

compatible con los principios basicos y los derechos
fundamentales reconocidos en las Constituciones y en
las Declaraciones Universales de Derechos Humanos.
Ni siquiera en el caso de que fuera una “guerra”, que
en todo caso seria una guerra asimétrica, no entre
Estados, sino entre los Estados (o algunos Estados) y
entidades sin base territorial y sin una nacionalidad
definida, no puede olvidarse que existe también un De-
recho de Guerra”.

Ahora bien, inaceptable o no el planteamiento, la
realidad es que esta tendencia no constituye un mero
peligro, sino que se ha plasmado ya en nuestro ordena-
miento juridico en las sucesivas reformas penales que
se han producido desde la entrada en vigor del Codigo
penal. Son muchos los problemas que se plantean ante
esta situacion. El primero de ellos se centra en la inne-
gable tendencia expansiva del Derecho penal en rela-
cion con los delitos de terrorismo, identificando como
tales supuestos que muy poco o nada tienen que ver,
pero que conduce a la asignacion de consecuencias ju-
ridico penales y procesales de naturaleza excepcional a
una amplisima constelacion de fenémenos radicalmen-
te diferentes entre si, y que en ocasiones solo tienen por
objeto comun la mera disidencia politica®.

Efectivamente, las diversas reformas realizadas su-
ponen una ampliacion altamente cuestionable por el
desmedido alcance de los tipos penales y sus conse-
cuencias, que busca no dejar resquicio alguno a la po-
tencial impunidad de cualquier forma de colaboracion
por alejada que esté del nucleo de la actividad terrorista
o de la lesion del bien juridico. Se trata de incriminar
cualquier manifestacion que “pueda objetivamente
alentar o favorecer los delitos de terrorismo, aunque
no suponga una incitacion directa a los mismos, ni si-
quiera apologia en sentido estricto ™. Es decir, ante la
desmesurada expansion producida por las distintas re-

37 Cfrs. CANO PANOS, “Los delitos de terrorismo en el Cédigo penal espafiol tras la reforma de 2010”, en la Ley penal, n® 86, octubre
2011, p. 1. Al respecto, sefiala CARRASCO DURAN,, “Medidas antiterroristas y Constitucion tras el 11 de septiembre de 2001”, en Terro-
rismo, democracia y seguridad, en perspectiva constitucional, Pérez Royo (direct.), 2010, p. 14 que “se trata de normas que partian de una
valoracion especialmente reforzada del valor de la seguridad y que afectan de manera especialmente aguda al ejercicio de determinados
derechos fundamentales, tales como la libertad personal, la igualdad, la inviolabilidad del domicilio, el secreto de las comunicaciones o las
garantias inherentes a la tutela judicial efectiva’,

38 Cfrs. MUNOZ CONDE, Derecho penal, Parte especial, 20° ed., Valencia 2015, p. 788.

39 Cfrs. GOMEZ MARTIN, “Notas para un concepto funcional de terrorismo”, en La seguridad publica ante el Derecho penal, en MIR
PUIG/QUERALT JIMENEZ (direct.), Madrid 2010, p. 59. En la misma linea, sefiala LLOBET ANGLI, Derecho penal del terrorismo, cit., p.
50 que “el terrorismo como método, esto es, la utilizacion de actos violentos susceptibles de atemorizar a las personas se manifiesta junto
con otras formas de violencia politica. Uno de los problemas actuales es que se confunde el terrorismo como “fendmeno delictivo” y el
terrorismo como “método” (nazismo, dictaduras que gobiernan mediante el terror). ¢ Franco, Hitler, Stalin, Pinochet y Bin Laden constituyen
exponentes de un mismo fenémeno?”.

40 Cfrs. GARCIA ALBERO, “La reforma de los delitos de terrorismo’, en La reforma penal de 2010: anélisis y comentario, Quintero
Olivares (direct.), 2010, p. 371.
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formas en materia de terrorismo, tiene razon GARCIA
ALBERO* al afirmar que “uno tiene la impresion de
que al legislador solo le queda un limite preciso que
franquear. Un limite a trazar de acuerdo con un prin-
cipio rector que podria ser enunciado de esta guisa “o
estas en contra del terrorismo o formas parte de ¢1””.
La cuestion en este momento radica en que, a pe-
sar de que el legislador ha comenzado una huida hacia
“lo util”, abandonando el camino de “lo legitimo”,
esa presunta “utilidad” y “eficacia”, que los plantea-
mientos prevencionistas y las propuestas securitarias
parecian aportar ante un terrorismo nacional o sectorial
como el que fue habitual en nuestro pais en las Gltimas
décadas, quiebran ante el terrorismo global o de funda-
mento religioso®, donde las reglas de juego cambian
por completo. De este modo, la funcion preventiva del

Derecho penal como medio de control social es “atil”
y “eficaz” cuando hacia los que se dirige, esto es los
ciudadanos, resulten motivados por las normas; sin em-
bargo, cuando la consecuencia de la no-realizacion del
acto terrorista es mas grave para el sujeto que la reali-
zacion del mismo, la prevencion fracasa.

El terrorismo religioso o fundamentalista, esencial-
mente islamico, se asienta en unos pilares radicalmente
distintos de los del terrorismo hasta ahora conocido. No
se externaliza como una posible contribucion del sujeto
hacia la consecucion de unas metas (sociales, politicas o
ideologicas), sino en la obligacion de los fieles creyentes
de cumplir los mandatos religiosos de eliminar a los in-
fieles y proclamar el unico Estado de la fe*. Consecuen-
temente, las acciones violentas se convierten en la exi-
gencia de luchar (Yihad) contra los no creyentes*, de tal

41 Cfrs. GARCIAALBERO, ibidem.

42 El terrorismo contemporaneo se puede analizar siguiendo cuatro oleadas terroristas, surgidas desde finales del siglo XIX hasta
nuestros dias, que pretendian el objetivo de la “revolucion”. Asi, aproximadamente en 1880 aparece la denominada “oleada anarquista” que
dura unos cuarenta afios, y que se fundamenta en que la sociedad moderna genera una hostilidad latente y creciente que pretende encubrir
inventando convenciones morales para provocar el sentimiento de “culpa”. Se hace necesario desafiar esas convenciones morales para
alcanzar la liberacion de la humanidad y el método mas rapido y efectivo para ello seria el ‘terror”. Posteriormente, hacia 1920 surge la
“oleada anticolonial”, que dura otros cuarenta afios, y tras haberse puesto de relieve con el terror anarquista que los asesinatos de figuras
politicas resultaban contraproducentes, en esta nueva oleada que busca la lucha por la independencia, los ataques se centraron en la
policia y fuerzas y cuerpos de seguridad de los estados mediante la utilizacién de guerrilleros con el sistema de “golpear y correr”. Estas
actuaciones obligaran a los ejércitos coloniales a intervenir, ocasionando atrocidades indescriptibles, al tiempo que provocan el radical y
automatico rechazo de los paises no-intervinientes. En 1960, aparece la “oleada de la nueva izquierda”, que en algunas de sus manifesta-
ciones se extiende hasta nuestros dias. Surge con la guerra del Vietnam y en su fundamento se mezcla el radicalismo con el nacionalismo
generalmente independentista (es el caso de ETA, IRA, OLP, etc.). Buscan espectacularidad con sus acciones, coches bomba, secuestro
de aviones, secuestros de personas, atentados en grandes superficies, de manera que se ocasione el mayor nimero de muertos o damni-
ficados posible, apoyados esencialmente por la revolucién de los medios de informacién que mantendran como candente actualidad todas
sus acciones. Utilizan muchas de sus acciones terroristas buscando la financiacion de sus organizaciones y objetivos, como la extorsion o
el secuestro. La cuarta oleada, que aparece en torno a 1979, es la “oleada religiosa™. se caracteriza por la enorme influencia de la religion:
islamistas, sijs, Aun Shinrikiyo, etc. EI modelo mas evidente es Al Qaeda, con una estructura terrorista compleja, de alcance global y de
composicion multiétnica, cuyo modelo deriva y se adecua a la interpretacion dogmatica de los textos sagrados. Los idedlogos de Al Qaeda,
Al Maududi (creador del partido politico paquistani “Jamat-I-Islami”) y Sayyid Qutb (creador de los “Hermanos Musulmanes” en Egipto)
legitiman el uso de la violencia para alcanzar la reinstauracion del Islam, basandose en el retorno al Coran y a la Sunna, encaminada a la
unificacion politica de la comunidad de los creyentes (“umma”). Para ello utilizan no sélo todos los medios técnicos y avances que existen
en nuestros tiempos, como mecanismos temporizadores a través de teléfonos méviles (atentados del 11M en Madrid), sino que recurren
a acciones realizadas en serie concatenadas en espacios muy concurridos, buscando tanto el mayor dafio posible como el terror que se
deriva de la indiscriminacién del mismo. Pero la caracteristica fundamental es la inclusién de un nuevo método de causar el terror que no
era en absoluto Util en las primeras oleadas: los terroristas suicidas.

43 Asi, Bin Laden, en su proclama de 23 de agosto de 1996 manifestd los siguiente: “La orden de matar a los americanos y sus alia-
dos civiles o militares es una obligacion individual de todo musulman, que puede hacerlo en cualquier pais donde le sea posible, a fin de
liberar la mezquita de Al Aqsa y la mezquita santa de sus garras, y para que sus ejércitos salgan de todas las tierras del Islam, derrotados
e incapaces de amenazar a ningtin musulman”. En ese momento se declara la “Yihad”, o lucha de los fieles.

44 El término “yihad”, en principio significaba “lucha” o “esfuerzo” individual para acercarse a la divinidad, que aparece en el Coran
y surge como deseo o impulso de cumplir los mandatos de Ala. Esta primera interpretacion se deriva del Coran, que en su primera fase
fue redactado en La Meca (612-622), en la que se ofrece un monoteismo riguroso, excluyendo la violencia contra los “diferentes”. En esa
primera etapa, el término “yihad” tiene un doble sentido: el esfuerzo individual del creyente hacia la divinidad, y la confrontacion argumental
con los no creyentes sirviéndose de la doctrina, sin uso de las armas ni de la violencia. Pero a raiz de la guerra, Mahoma huye a Medina,
y se produce la “hégira” o emigracion a Medina, y con ella el mensaje se transforma en otro de muerte y violencia hasta el triunfo final de
la fe, de manera que el Profeta legitima la aniquilacion de los infieles y convierte la “yihad” en un deber sagrado para todo creyente: quien
la practique sera el mejor de los hombres porque la lucha por eliminar al enemigo de Ala es indispensable para cumplir la dimensién teleo-
l6gica y universal de la verdadera fe.
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manera que el Coran se transforma en la Constitucion,
en la ley, no puede existir otra ley que tenga validez, ni
tampoco lo tiene un Cddigo penal. La obligacion deri-
vada de la Ley es la que hay que cumplir, y esa ley es el
Coran, que moviliza a la yihad®. El esquema ideologico
es muy sencillo: para destruir el estado de ignorancia,
el dominio de infieles y no creyentes y para alcanzar la
meta del poder islamico, el tnico instrumento es la yi-
had, que requiere el recurso al terror por minorias orga-
nizadas que asuman la mision de eliminar al enemigo del
Islam, y todos los creyentes deben formar parte de ese
ejército de luchadores, y a cambio se les otorgara el es-
tado maximo de la divinidad. En resumen, la religion se
configura como una concepcion ideologica delimitadora
del orden social y politico en su totalidad, de manera que
existe una unidad esencial entre fe y politica, subordina-
da a la verdadera ley islamica. ;Qué efecto pueden tener
las medidas preventivas y securitarias contenidas en un
Codigo penal procedente de los hombres, frente a los
mandatos de la ley de Dios? Por muy graves que sean
los castigos que impongan, nunca lo seran tanto como
la condenacion eterna. Y el premio que se puede recibir
(la divinidad, el Paraiso) es muy superior a las penalida-
des que se deriven de la imposicion de las leyes de los
hombres.

Es evidente que un incremento desmesurado de las
penas, el adelantamiento de la barreras de intervencion
penal, la flexibilizacién de los derechos y garantias
constitucionales, pueden causar algun tipo de “temor”
a cualquier otro tipo de terrorismo, como pudiera ser
ETA, y que ello pueda implicar su posible “inocuiza-
cioén”; pero, ante el terrorismo de signo religioso de la
actualidad, de lucha contra el infiel, de cumplimiento
de los mandatos derivados de la unica ley existente, la
ley de Dios, cuyo premio es el Paraiso y el castigo la
condenacion eterna, y el método empleado es el del ze-
rrorista suicida que se inmola en nombre y en gloria
de su Dios y su religion, dificilmente lo “util” va a ser
“eficaz”.

Asi, en este momento en que el terrorismo sectorial
o nacionalista esta desapareciendo (o ya ha desapareci-
do)*, y que respecto del terrorismo global las politicas

preventivas y securitarias tienen muy poca “utilidad” y,
en mi opinion, casi ninguna legitimidad, considero que
cualquier propuesta o normativa encaminada a la res-
triccion de la libertad en pro de una “virtual” seguridad,
es absolutamente anacronica y altamente criticable.
Ello no obstante, el legislador sigue con su empefo, y
las reformas en esta materia, y con tendencias securita-
rias, son constantes.

Ahora bien, en este punto surgen varias cuestiones:
(por qué este tipo de medidas aparecen solo respecto
de determinados tipos de delitos y, en concreto, por qué
respecto del terrorismo? ;son utiles en relacion con la
prevencion o consecucion de la seguridad? ;son nece-
sarias en las legislaciones actuales o son una manifes-
tacion de un anacronismo que so6lo persigue la aparente
tranquilidad de la sociedad? Responderemos a cada
una de ellas en los siguientes epigrafes.

2. Manifestacion de las medidas preventivas y securita-
rias. Concreta referencia al terrorismo

La intensificacion de la intervencion penal que se
deriva de las tendencias preventivas y securitarias de
nuestro ordenamiento juridico, consiste esencialmente
en el incremento de las reacciones penales frente a una
determinada tipologia de delincuentes respecto de los
cuales se persigue inocuizar el peligro que puedan su-
poner para la sociedad. Y este peligro, independiente-
mente de su gravedad, se concreta en que el sujeto se ha
situado en una postura de contravencion permanente
del ordenamiento juridico, esto es, el reproche penal (y
social) recae fundamentalmente, aunque no solo, en el
modus vivendi que adopta, contrario al respeto y cum-
plimiento de las normas.

De este modo, la principal finalidad de todas las re-
formas juridico penales de los ltimos afios consiste en
inocuizar a determinados tipos de delincuentes, aque-
llos que se consideran mas peligrosos para la sociedad,
perdiendo los derechos y garantias que les correspon-
den, por cuanto su propio comportamiento es quien les
autoexcluye de su entorno social, dado que si no respe-
ta las normas de convivencia, tampoco tiene derecho a

45 Asi, Bin Laden en su mensaje de 9 de diciembre de 2001, justo después de los atentados del 11S afirmaba que “La yihad se ha
convertido en fard-ain (obligatoria) para todos y cada uno de los musulmanes (...) Ha llegado el momento en que todos los musulmanes
del mundo, especialmente los jovenes, deben unirse y clamar contra el “kufr” (negacion de la verdad divina) y continuar la yihad hasta que
esas fuerzas sean eliminadas totalmente, hasta que todas las fuerzas antiislamicas sean borradas de la faz de la tierra y el Islam conquiste

el mundo entero y todas las otras falsas religiones”.

46 En nuestro pais, ETA declar6 en octubre de 2011 el cese definitivo de la actividad armada, y no ha habido ningun atentado terro-

rista desde ese momento.
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disfrutar de los beneficios que de ella se deriven. En de-
finitiva, y en palabras de JAKOBS¥, al defraudar per-
sistentemente las expectativas normativas formuladas
por el derecho, y no cumplir las exigencias del contrato
social, deben ser excluidos de la sociedad en tanto que
son enemigos de la misma. Es decir, el Derecho penal
que deberia aplicarseles no podria ser el mismo que se
le aplicaria a los ciudadanos, sino aquel que se derive
de una lucha contra el enemigo, en la cual el fin justi-
ficaria todos y cada uno de los medios que se empleen.

Entre estos tipos de delincuentes se encuentran,
esencialmente, aquellos que suscitan una mayor repul-
sa social (delincuencia sexual y delincuencia habitual),
institucional (crimen organizado, narcotrafico) o am-
bas (terrorismo). De este modo, cualquier sujeto que
pudiera ser incluido en alguna de las categorias indica-
das seria considerado enemigo y, por tanto, cualquier
tipo de respuesta penal (legal o no, constitucional o no,
legitima o no) estaria justificada.

El problema esencial que, en mi opinion, se pone de
relieve en este punto (al margen de la dudosa legitimi-
dad de la propia expresion “lucha contra el enemigo”),
es el propio concepto de enemigo. Es evidente que este
enemigo cambia en virtud de ciclos histéricos, cultura-
les, politicos, sociales, e incluso religiosos. Asi, aque-
llos que eran considerados enemigos por ser disidentes
politicos en una dictadura y que podrian sufrir pena de
veinte aflos de prision o incluso la muerte, por el “grave
y peligroso hecho” de llevar “propaganda subversiva”
(entiéndase por tal, toda aquella referida a cualquier
tipo de actividad o ideologia politica contraria al régi-
men existente)*, se convierten en pilares fundamenta-
les en un Estado Democratico cuya base esencial es el
pluralismo politico.

Y también ha variado sustancialmente la considera-
cion de los sujetos involucrados en el tema concreto
que estamos analizando, esto es, el terrorismo. En al-
gunos supuestos han pasado de ser considerados lucha-
dores por la libertad a criminales terroristas. Asi, por
ejemplo, desde 1992 a 1995, una ola de atentados inte-

gristas en Egipto causaron la muerte de 984 personas,
y en Argelia, en el mismo periodo, ataques integristas
y la reaccion de las fuerzas del orden provocaron al
menos cuarenta mil muertos. Sin embargo, esta ola de
violencia, lejos de ser objeto de repulsa y de condena,
encontré comprension y apoyo en Europa y América,
donde eran considerados como luchadores contra los
regimenes no democraticos de sus paises, ofreciéndo-
les refugio y asilo®. A partir de 1995, cuando los inte-
gristas argelinos comenzaron a exportar su violencia a
Europa (con una ola de atentados en Francia en julio de
1995), “la complaciente mirada de occidente comienza
a debilitarse seriamente ", pasando a ser considerados
como criminales terroristas®'.

Algo parecido en sus origenes, ocurrid en relacion
con el terrorismo nacionalista, esencialmente el de
ETA. Esta organizacion terrorista surge en 1952 como
un grupo que se desgaja del Partido Nacionalista Vas-
co, formada esencialmente por jovenes universitarios
de ideologia nacionalista y antifranquista, que conta-
ban con un claro apoyo de parte de la Iglesia vasca.
No es sino hasta afios después, concretamente en 1962,
cuando incluyen expresamente la lucha armada entre
sus medios y fines, y en 1968 cuando se producen las
primeras victimas mortales de sus acciones. La brutal
reaccion represora del régimen franquista sirvié para
que la oposicién y un gran numero de paises apoyaran
y protegieran a ETA y a sus miembros, considerandolos
como luchadores por la libertad.

(Qué ha ocurrido para que aquellos que fueron consi-
derados como lideres revolucionarios pasen a ser deno-
minados y tratados como terroristas, y, por tanto, como
enemigos?

En mi opinién la respuesta es diferente para cada
uno de los supuestos. En relacion con el terrorismo na-
cionalista, incluso en su modalidad de lucha armada y
produciendo muertes (fundamentalmente de miembros
del ejército o de las fuerzas y cuerpos de seguridad del
Estado), pudiera hipotéticamente resultar legitimado
por la connotacion de luchadores por la libertad y con-

47 Cfrs. JAKOBS, “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal de enemigo”, cit., pp 25 a 33.

48 Estas fueron las razones “juridicas” que se encontraban detras de las muertes, desapariciones, torturas, y prision de los disidentes
politicos en las dictaduras de Espafia, Portugal, Chile, Argentina, Rusia, Cuba, etc., etc., etc.

49 Cfrs. CHARFI, M. Islam y Libertad. El malentendido histérico, 2011, pp 43 y 44.

50 Cfrs. CHARFI, M., Islam y Libertad, cit., p. 44.

51 Recordemos que esto mismo paso en Iran, donde Occidente apoyd y aplaudié la revolucion contra el Sha Reza Pahlevi, que
fue sustituido por el régimen del Ayatollah Jomeini, para posteriormente considerarle uno de los principales enemigos de Occidente. Algo
similar ocurrié con Sadam Hussein, quién accedié al gobierno de Irak con el apoyo de Estados Unidos y sus aliados occidentales, consi-
derandolo como un luchador por la libertad; los mismo paises que afios después no dudaron en calificarle como uno de los terroristas mas
peligrosos, invadir su pais en una llamativa “guerra preventiva”, y en denominar terroristas a ciudadanos iraquies que se opusieron a la

invasion mediante la lucha armada.
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tra el régimen franquista®®. Esta caracteristica de revo-
lucionarios y luchadores antifranquistas que pudiera
justificar a ojos de importantes sectores de la opinion
publica tanto nacional como internacional, las activida-
des violentas de estas organizaciones terroristas, pierde
su razon de ser y fundamento en el momento en que,
tras la aprobacion de la Constitucion de 1978, Espana
se constituye en un Estado Democratico de Derecho,
en el que existen innumerables vias legitimas y no vio-
lentas para luchar por su ideologia y metas politicas.
De este modo, aquellos que habian sido considerados
“héroes” por su lucha contra un régimen totalitario, se
convierten en delincuentes, en terroristas, al persistir
en los medios violentos como via para la consecucion
de sus fines politicos, en lugar de optar por los caminos
legales y legitimos que se articulan en el ordenamiento
juridico de un Estado de Derecho.

El caso del terrorismo integrista o religioso es dis-
tinto. El integrismo que habia sido empleado por los
paises occidentales para derrocar regimenes totalita-
rios no democraticos, comienza a mostrar su verdadera
cara (con independencia, de cuales fueran las concretas
razones que tuvieran los paises occidentales para re-
tirarles el apoyo que se les habia otorgado). Se pone
de relieve que se trata de fuentes incontroladas de vio-
lencia, terror e injusticia. De hecho, la violencia es un
“medio normal de accion legitimado por el noble fin
de instauracion del Reino de Dios. Tanto mas cuando
la violencia que ejerce la recuerda la yihad, de la que
tanto se han vanagloriado ante él. Le ensefiaron que
es la mejor de las oraciones, el acto de devocion mas
bello y que file asi como el Profeta consiguio triunfar
contra los malvados infieles . De este modo, aque-
llos que otrora fueran apoyados e incluso aliados de los
paises occidentales se convierten, de repente, en sus
mayores enemigos, sobre todo porque resultan absolu-
tamente incontrolables. La motivacion religiosa es la
unica que un sistema politico, cualquier sistema politi-
co, nunca podra controlar®. Y el miedo a /o incontrola-
ble e imprevisible es lo que configura la necesidad de

inocuizar a estos individuos, que no responderan jamas
a las mismas estructuras motivadoras que el resto de
la sociedad. Como afirma CHARFI*®, “los islamistas
creen actuar segun la voluntad de Dios. A ello se debe
el que un terrorista argelino mate a un sacerdote blan-
co de nacionalidad argelina y antiguo luchador por la
independencia, por la unica razon de ser cristiano, o
degiielle a una joven por el unico motivo de que no
lleva velo (...) Este terrorista no piensa en lo terrible
de su gesto sino que cree sinceramente, si es un simple
militante de base, que gana, con su comportamiento,
un lugar en el paraiso”.

Es por ello que las razones que convierten a cada
uno de los dos tipos de terroristas en enemigos, son
diversas. El terrorismo nacionalista (ETA) se configu-
ra como enemigo desde el planteamiento de la opcion
por una forma de lucha ideologica diferente y contraria
(violenta) a las vias establecidas en un Estado de Dere-
cho. Pero este es un enemigo que si responde a los esti-
mulos prevencionistas de una legislacion en la materia,
un sujeto de derecho que podria verse motivado por las
tendencias preventivas y securitarias que, al margen de
su altamente cuestionable constitucionalidad, han veni-
do manifestandose en las ultimas regulaciones legisla-
tivas en materia de terrorismo.

Por el contrario, la consideracion como enemigo de
los terroristas islamicos/religiosos, se deriva esencial-
mente de su caracter de incontrolables e imprevisi-
bles. Sujetos que actiian motivados por convicciones
religiosas que son “su” ley, y para los que “la otra
ley” que proviene de los ordenamientos juridicos no
tiene el mismo valor. Su peligrosidad radica tanto en
las acciones violentas indiscriminadas contra “todos
los infieles”, como en la motivacion de las mismas:
“la ley de Dios (Ala)”. Contra eso, las leyes de los
hombres nada tienen que hacer. El problema radica
en que este enemigo nunca va a sentirse motivado por
un ordenamiento juridico, con lo que la eficacia de las
medidas preventivas y securitarias resultaria comple-
tamente nula.

52 De manera similar, se produjeron acciones con bombas y diversos atentados por sujetos de ideologia anarcosindicalista que
siempre fueron considerados como revolucionarios y luchadores, excepto por el régimen franquista. Resefable es el caso de Salvador
Puig Antich, activista anarquista durante los afios 60 y principios de los 70 del siglo pasado, que fue condenado a muerte y ejecutado en
1974 por el asesinato de un Subinspector de la Brigada Politico Social durante su captura, y que hoy en dia sigue siendo recordado por
una gran parte de la sociedad como un héroe luchador contra el franquismo. Algun tiempo mas tarde, como grupo desgajado se funda el

GRAPO que si es calificado de forma mayoritaria como grupo terrorista.

53 Cfrs. CHARFI, M., Islam y Libertad, cit., p. 46.

54 Sin embargo, resulta perfectamente factible e incluso comun la situacion inversa, un sistema politico controlado desde plantea-

mientos religiosos.
55 Cfrs. CHARFI, M., Islam y Libertad, cit., p. 46.
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3. Eficacia de las medidas preventivas y securitarias

Una de las principales funciones o fines de la pena
es el de prevencion, en cualquiera de sus tres manifes-
taciones: general negativa (intimidacion a la generali-
dad de los ciudadanos para que se abstengan de atacar
bienes juridicos), general positiva (reafirmacion de la
validez y eficacia de la norma o mandato penal) y es-
pecial (imposicion del castigo por el quebrantamiento
de la norma orientado a la reinsercion). Todas ellas se
encuentran interconectadas entre si, al tiempo que se
derivan directamente de la funciéon de motivacion de
la norma penal.

De este modo, cuando un sujeto se motiva por una
norma que le prohibe un ataque a un bien juridico se
esta satisfaciendo la finalidad de prevencion general
negativa (la amenaza penal). En este punto preven-
cién y motivacioén se encuentran intimamente unidas
de manera que sin “motivacion” dificilmente se podria
conseguir el fin preventivo. La norma penal desenca-
dena en el individuo unos determinados mecanismos
psicolégicos que forman parte del proceso de motiva-
cioén condicionando la conducta externa de los sujetos
a fin de que se abstengan de infringir la norma median-
te la amenaza de una sancion. Sin embargo, la simple
amenaza penal recogida en el ordenamiento juridico
puede no ser, y normalmente no lo es, bastante para
“motivar” de manera suficiente al ciudadano para que
se abstenga de realizar determinados comportamientos
idoneos para lesionar bienes juridicos. Esta motivacion
procedente de la “amenaza penal” debe venir com-
plementada por otros sistemas e instancias de control
social distintos del ordenamiento juridico penal, que
permitan y faciliten la motivacion de los sujetos. De
hecho, la funcion de motivacion que cumple la norma
penal actia de forma primaria a nivel colectivo, refor-
zando determinadas prohibiciones y afianzando, con
ello, un concreto sistema social de valores®. La in-
ternalizacion de dichos valores se produce a través de
los demas medios de control social no formalizados, y
el Derecho penal cumple un papel meramente confir-
mador de otras instancias de control social, que s6lo

tiene sentido si se considera como continuaciéon de un
conjunto de instituciones, como la familia o la escuela,
cuya tarea consiste igualmente en socializar y educar
para la convivencia a los individuos a través de la inter-
nalizacion de pautas de comportamiento. Un Derecho
penal completamente desconectado de las demas ins-
tancias de control social no sélo seria poco operativo,
sino absolutamente insoportable.

En definitiva, como sefiala MUNOZ CONDE? la
funcién de la prevencion general de la norma penal
solo puede ser eficaz si va precedida o acompanada de
la funcion motivadora de otras instancias de control so-
cial. Por tanto, prevencion y motivacion son categorias
intimamente unidas.

Bien es cierto que no toda prevencion tiene que ser
motivacional, pero si aquella que se deriva directamen-
te de un control social formalizado. A este respecto, se-
fiala SILVA SANCHEZS® que “hay que distinguir entre
medios de prevencion facticos y medios de prevencion
comunicativos. Los primeros pretenden evitar el mal
mediante mecanismos causales, impidiendo la propia
posibilidad fisica de realizacion del hecho o neutra-
lizando sus efectos lesivos. Los segundos pretenden
prevenirlo mediante mecanismos motivacionales, esto
es, influyendo sobre el proceso deliberativo que podria
concluir en la decision de ejecutar el hecho lesivo”,
afirmando que se da una combinacion de ambos, pero
que el Derecho penal se encuentra claramente entre los
comunicativos®.

En resumen, para que pueda constatarse la efica-
cia de la finalidad preventivo general (negativa) es
precisa la concurrencia de motivacion que se derive
tanto de la amenaza penal, como de otros medios de
control social informales. En el caso que estamos
analizando del terrorismo, ;concurren estos dos as-
pectos? Como veremos, no puede barajarse una uni-
ca respuesta.

Una segunda manifestacion de la finalidad de pre-
vencion general, estrechamente unida con la anterior,
es la prevencion general positiva, esto es, la reafirma-
cion de la confianza de la sociedad en la vigencia de
la norma, que se deriva de la constatacion de que se

56 Asi, SILVA SANCHEZ, Aproximacién al Derecho penal contemporaneo, Barcelona 1992, p. 345 afirma que “la norma juridico penal
como imperativo, no influye directamente sobre el cuerpo social, sino que, por regla general, lo hace de modo indirecto, a través de los
medios de control social (y muy especialmente mediante el proceso educativo) que, entre otras cosas, transmiten e inculcan los valores

contenidos en las normas penales”.

57 Cfrs. HASSEMER/MUNOZ CONDE, Introduccion a la Criminologia y a la Politica Criminal, Valencia 2012, p. 215.
58 Cfrs. SILVA SANCHEZ, “Una primera leccion de Derecho penal”, en Derecho Penal del Estado Social y Democratico de Derecho,

Homenaje a Mir Puig, Luzén Cuesta (direct.), 2010, pp 73y ss.
59 Cfrs. SILVA SANCHEZ, ult. op. cit., p. 83.
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impondra una consecuencia juridica a quien quebran-
te o ignore el mandato o amenaza penal. Se trata, en
definitiva, de trasladar una confianza a la sociedad de
que la validez y vigencia de la norma penal permitiran
constatar la presencia de una seguridad de que no sera
infringida, y de que, caso de serlo, se dard una ade-
cuada respuesta penal. O visto de otro modo, consiste
en transmitir seguridad al resto de la sociedad. En el
caso de la legislacion antiterrorista, jpodria apreciarse
esta confianza en la sociedad u ocurre justamente lo
contrario?

La tercera de las manifestaciones de la prevencion es
la especial, encaminada a tener influencia sobre el de-
lincuente tanto desde el aspecto retributivo (imposicion
y cumplimiento de un castigo) y de su correspondiente
“inocuizacion” durante el tiempo de duracion del mis-
mo, como de la orientacion a la reinsercion social. ;Se
podria apreciar alguna de estas manifestaciones en re-
lacion con los nuevos planteamientos preventivos en
materia de terrorismo?

Son varias las cuestiones que se plantean en relacion
con la potencial eficacia de las normas penales, y mas
concretamente, de las tendencias intensificadoras, pre-
ventivistas y securitarias, que se han plasmado en las
nuevas regulaciones penales en materia de terrorismo;
pero considero que, previamente, resulta necesario rea-
lizar algunas precisiones. Cuando, a lo largo de este
trabajo nos planteamos la eficacia u oportunidad de la
actual regulacion antiterrorista, obviamente no nos es-
tamos refiriendo ni a una potencial destipificacion de
las conductas terroristas mas graves (si respecto de al-
gunas), ni tampoco a un abolicionismo en esta materia.
Resulta evidente que es necesario tipificar penalmente
comportamientos tan sumamente graves como son los
delitos de terrorismo, pero esa regulacion debe ser rea-
lizada al amparo de los principios y garantias basicas
recogidas en el ordenamiento juridico. Ello implica la
necesidad de respetar los principios de proporcionali-
dad, culpabilidad, intervencion minima y erradicar toda
posible vulneracion de los derechos fundamentales en
las regulaciones realizadas en esta materia. La grave-
dad de los comportamientos, el intenso reproche social,
la inseguridad que se ocasiona no es ni puede ser nunca
argumento suficiente para configurar un Derecho penal
distinto para esta categoria de delincuentes. No puede
aceptarse la instauracion de un Derecho penal del ene-
migo que establezca dos sistemas de garantias diferen-
tes segtin la fenomenologia delictiva con la que nos en-
frentemos; y no puede hacerse porque es incompatible
con un Estado de Derecho y conduce claramente a su
negacion.

Por tanto, es precisa y legitima la existencia de de-
litos de terrorismo que conlleven una respuesta penal
de gravedad proporcional a la de la conducta realiza-
da y al bien o bienes juridicos lesionados. Ahora bien,
(es legitima la continua reforma de las legislaciones
penales que respondiendo a tendencias orientadas a
la prevencion (fundamentalmente la general negativa)
impliquen un desmesurado incremento de la interven-
cion penal y de las penas? Estas tendencias intensifi-
cadoras de la reaccion penal que se traducen esencial-
mente en un quebrantamiento y elusion de los derechos
y garantias constitucionalmente reconocidos puede
manifestarse de dos formas que suelen aparecer unidas:
mediante planteamientos preventivistas o encaminados
a la inocuizacion del delincuente, y mediante propues-
tas securitarias, dirigidas a transmitir a la sociedad una
sensacion de seguridad que no se corresponden con la
realidad.

De este modo, la eficacia que se persigue se tradu-
ce, esencialmente, en una ampliacion altamente cues-
tionable por el desmedido alcance de los tipos penales
y sus consecuencias, que pretenden no dejar resquicio
alguno a la potencial impunidad de cualquier forma de
colaboracion por alejada que se encuentre del niicleo
de la actividad terrorista o de la lesion del bien juridico.
En definitiva, se trata de planteamientos y propuestas
que sean “utiles”'y “eficaces” para erradicar el terro-
rismo y a sus autores mediante la imposicion de penas
desmesuradas que vulneran el principio de proporcio-
nalidad, que pierden de vista los derechos y garantias
de las personas, pero que, ademads, ya no responden a
ninguno de los fines de la pena.

Cuando analizabamos la prevencion como uno de los
fines de la pena, sosteniamos su vinculacion absolu-
ta con la funcion de motivacion. Es decir, para que la
“amenaza penal” surta efecto, el sujeto debe sentirse
motivado por ella; consecuentemente, la eficacia de la
medida preventiva, se deriva directamente de la capaci-
dad motivadora de la misma. Y esa motivacion no s6lo
deviene de la existencia de una norma penal, sino de la
presencia de otros valores internalizados a consecuen-
cia de otros medios de control social informales (fami-
lia, escuela, amigos, etc.). De este modo, siempre que
la estructura de valores de quienes son los destinatarios
potenciales de la norma penal responda a los mismos
parametros de quien la crea, la funcion motivadora vy,
consecuentemente, la finalidad preventiva podra ser
“util” o “eficaz”.

La prevencion (general) se plantea como una opcion
entre respetar la norma o infringirla y asumir los costes
de incumplir esa amenaza penal. Se trata, como afirma
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MUNOZ CONDE® “...de un homo oeconomicus, es
decir, de una persona que actua racionalmente, tras
ponderar los costos y beneficios que puede reportarles
su comportamiento. Supone que el delincuente poten-
cial pondera los inconvenientes y las ventajas de su
hecho desde el punto de vista del posible riesgo que
puede correr de ser sancionado penalmente”. En esa
ponderacion coste-beneficio influye no sélo la conmi-
nacion o amenaza penal, sino también el proceso de
socializacion y aprendizaje de otras instancias de con-
trol social, de manera que el contenido aprendido en las
normas sociales coincida en sus lineas fundamentales
con el contenido de las normas penales. Si responden a
los mismos parametros y estructuras, la motivacion po-
dré ser adecuada para asegurar la eficacia, en abstracto,
de la prevencion; si, por el contrario, son distintas e
incluso contradictorias, el sujeto no se sentird motiva-
do por la norma, o al menos no en el grado suficiente
como para actuar en consonancia.

Es, por ello necesario, analizar de manera diferencia-
da la repercusion que esta amenaza penal, en concreto
la que presuntamente se deriva de una intensificacion
de la intervencion penal, tiene en relacion con cada tipo
de terrorismo al que nos enfrentamos.

Cuando nos encontramos ante un terrorismo de sig-
no nacionalista o sectorial, donde la finalidad esen-
cial que se persigue con sus actuaciones violentas, es
“politica”, entendiendo por tal aquella encaminada a
“subvertir el orden constitucional o alterar la paz pu-
blica”®, en definitiva, dirigida a modificar el sistema
politico existente mediante medios violentos, estamos
ante sujetos (los terroristas) que responden a los mis-
mos parametros de aprendizaje y estructuras de con-
trol social (formales e informales) que el resto de la
sociedad hacia la que dirigen sus acciones. Se trata de
organizaciones que no son automaticamente ilegales
por los fines que persiguen, que en si mismos podrian
ser legitimos®, sino que se convierten en tales por los
medios empleados para conseguirlos, contrarios a la
Constitucion Espafiola y al ordenamiento juridico.

Ante este tipo de terrorismo, las tendencias intensi-
ficadoras de la legislacion penal, que se traducen en un
incremento desmesurado de las penas, en un adelan-

tamiento de las barreras de intervencion penal, en la
flexibilizacion (e incluso eliminacion) de los derechos
y garantias constitucionales, es posible que pudieran te-
ner alguna eficacia preventiva. Si la prevencion se basa
esencialmente en la motivacion, como hemos sefialado,
podria afirmarse que estas medidas preventivas y se-
curitarias pueden causar algln tipo de “temor” a este
terrorismo nacionalista, que pudiera conllevar una po-
tencial “inocuizacion” de los sujetos involucrados en
estas actividades. Efectivamente, y siguiendo la teoria
del “homo oeconomicus’®, los sujetos pertenecientes
a una organizacion de signo nacionalista, que respon-
den a los mismos sistemas de aprendizaje y de control
social que la sociedad a la que atacan, es “posible” que
se planteen un analisis de costos-beneficios que pueda
reportarles su comportamiento; y desde este plantea-
miento, es posible que pudieran “motivarse” por el
resultado del mismo ante el incremento desmesurado
de las consecuencias juridicas para esas acciones, y los
escasos beneficios que les reportarian. No debemos ol-
vidar que se trata de una “lucha armada” encaminada
a una meta final (la obtencion de la “finalidad politi-
ca” perseguida) respecto de la que los propios terro-
ristas son plenamente conscientes que no alcanzaran,
y en estos casos, los resultados intermedios (atentados
terroristas concretos, muertes, dafios, etc.) no implican
“beneficios” computables.

Sin duda, en estos casos una legislacion netamente
preventiva y securitaria como la actual en esta materia,
podria tener algun tipo de eficacia dado que los suje-
tos son susceptibles de ser “motivados” por la misma y
actuar en consecuencia. Es decir, podria llegar a acep-
tarse, como mera hipotesis de trabajo, que este tipo de
tendencias y medidas, pudieran ser “utiles” e, incluso,
“eficaces” para la lucha contra ese terrorismo nacio-
nalista.

La pregunta aqui es otra, jen un Estado de Derecho
se puede optar entre lo 1til y eficaz y lo legitimo? Esa
es la cuestion a responder, y en mi opinion, la respuesta
que se dé, determinara el modelo de Estado que se trata
de establecer. Ya he puesto de relieve que considero que
la respuesta a esa pregunta debe ser indubitadamente
y sin ningln tipo de consideraciones ni matizaciones,

60 Cfrs. HASSEMER/MUNOZ CONDE, Introduccion a la Criminologia y a la Politica Criminal, cit., p. 212.
61 Finalidades tradicionalmente presentes en los delitos de terrorismo, ampliadas hoy en dia por virtud de la LO 2/2015, de 30 de

marzo.

62 Este podria ser el caso de la independencia de Euskadi presuntamente perseguida por la organizacién terrorista ETA; o la de
Irlanda, en el caso del IRA, o la lucha contra el sistema de Gobierno de su pais en el caso de las FARC, etc.
63 Cfrs. HASSEMER/MUNOZ CONDE, Introduccién a la Criminologia y a la Politica Criminal, cit., p. 212.
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“no”.Y ello por muchas y variadas razones. En primer
lugar, porque en la legislacion existente en lo que dice
configurarse como un Estado de Derecho, en ningun
caso estaria justificada la implantacion de medidas que
quebranten los principios y garantias constitucionales,
sea cual sea el delito del que se trate. En segundo lugar,
porque admitir la normalizacién de cualquier tipo de
legislacion excepcional o de emergencia (como pudiera
ser la que se deriva de la lucha contra el terrorismo),
provoca una mayor inseguridad para la sociedad debi-
do ala falta de limites del poder estatal. Historicamente
ha quedado demostrado de forma notoria que la mayor
amenaza para un Estado de Derecho, y para los dere-
chos, libertades y garantias inherentes al mismo, no
proviene de los terroristas, sino de la respuesta que los
Estados y Gobiernos articulan contra ellos, convirtién-
dose en un Estado policia, que constituye el principal
foco de peligro para una democracia.

El terrorismo, en cualquiera de sus acepciones, no
tiene capacidad para destruir, ni siquiera para poner
en peligro real, serio y grave nuestro sistema social o
nuestro Estado de Derecho, pero si tiene esa potencia-
lidad una lucha contra el terrorismo tefiida de excep-
cionalidades y restricciones de garantias que pueden
llegar a destruir el fundamento mismo del Estado de
Derecho. Y, desgraciadamente, la historia se ha encar-
gado de demostrar esta realidad. En el momento en el
que, en términos de “eficacia”y “utilidad” se permite
la instauracion de una excepcionalidad quebrantadora
del sistema de derechos y garantias, esa “excepcionali-
dad’ no ha dado marcha atras, sino que paulatinamente
ha ido ampliando su radio de accién, encontrando para
ello los mas diversos fundamentos y motivaciones (de-
litos sexuales, trafico de personas, narcotrafico, violen-
cia de género, etc.)

En este punto, nunca “lo util” o “lo eficaz” puede
prevalecer sobre “lo legitimo”; eso seria insostenible
en un Estado de Derecho. Y aunque la respuesta a si los
planteamientos preventivistas son eficaces para la lu-
cha contra el terrorismo pudiera ser afirmativa, en tér-
minos meramente matematicos de potencial descenso
del nimero de acciones, nunca podria serlo en relacion
con la legitimidad de este tipo de legislacion; es preciso
tener plenamente presentes las palabras de MIR PUIG*
“la unica reaccion valida ante cada atentado terrorista
es reclamar la aplicacion efectiva de un derecho penal

que suponga la afirmacion de los valores y principios
Jjuridico-democraticos negados por el terrorismo (...)
Pasa entonces a un primer plano la necesidad de que
la pena no persiga uinicamente una finalidad intimida-
toria de prevencion general negativa, sino también una
finalidad de prevencion general positiva que refuerce
la legitimidad del Derecho y se la quite por completo al
terrorismo. Ello sélo puede conseguirse respetando los
limites consustanciales a un Derecho penal legitimo ™.

Radicalmente distinta es la situacion en relacion con
el terrorismo islamista o de signo religioso. Ya hemos
sefialado al principio de este trabajo que este tipo de te-
rrorismo responde a fundamentos radicalmente diferen-
tes a los del terrorismo nacionalista. Aqui pasamos de la
busqueda de unas metas concretas (sociales, politicas o
ideoldgicas), a una meta “universal”, la guerra santa, la
“lucha contra el infiel ”, que se convierte en un deber sa-
grado para todo creyente, en una obligacion encaminada
a proclamar el “Reino de Dios” y el “Estado de la Fe”.

En este escenario, la situacion cambia notablemente,
nos encontramos ante organizaciones e incluso Esta-
dos, en los que se establece un Gobierno religioso, y la
caracteristica esencial de este tipo de gobierno es que
“pretende controlar no solo las relaciones politicas y
sociales, sino también las actitudes individuales. No
solo los comportamientos, sino también las concien-
cias "%, De este modo, la ley de Dios es la que impera,
la ley de los hombres queda subordinada; o dicho de
otra manera, también existe el imperio de la ley, pero
de la ley de Dios.

Se trata, esencialmente, de que el Coran se transfor-
ma en la Constitucion, en la ley, y los mandatos en ¢l
contenidos se configuran como normas juridicas. No
puede existir otra ley que tenga validez o que esté por
encima del Coran. Y la obligacion derivada del mismo,
es la norma que hay que cumplir. El Coran (la ley) mo-
viliza a la yihad®, esto es, a la lucha contra los no cre-
ventes, a la guerra santa. El planteamiento es muy sim-
ple: a fin de destruir el estado de ignorancia, el dominio
de infieles y no creyentes, y para alcanzar la meta del
poder islamico, el Ginico instrumento posible es la yihad
que requiere el recurso al terror por minorias organiza-
das que asumen la misién de eliminar al enemigo del
Islam; y todos los creyentes deben formar parte de ese
ejército de luchadores, donde el premio es la concesion
del estado maximo de la divinidad.

64 Cfrs. MIR PUIG, “Principio de proporcionalidad y fines del Derecho penal’, cit., pp 349 y ss.

65 Cfrs. CHARFI, Islam y Libertad, cit., p. 45.

66 Respecto a la delimitacion del término yihad, cfrs. supra nota 45.

127



Revista Penal

Tendencias politico - criminales en materia de terrorismo tras la LO. 2/2015, de 30 de marzo...

En resumen, la religion se configura como una con-
cepcion ideoldgica delimitadora del orden social y po-
litico en su totalidad, de manera que existe una unidad
esencial entre fe y politica, subordinada a la verdadera
ley, la ley islamica. Ello pone de manifiesto algunos
aspectos, esencialmente que los “terroristas religiosos
o islamicos” no se conciben a si mismos como tales,
como delincuentes. No son “enemigos” quebrantado-
res de la norma, sino que son “ciudadanos” respetuo-
sos de la misma, los mas respetuosos si cabe. El pun-
to radica, en que la norma a la que se refieren es “su”
norma, “su” ley, la “Unica” valida: el Coran, la ley de
Dios. En definitiva, desde su perspectiva, claro que res-
ponden a la motivacion originada por la ley, pero a la
de su ley; las motivaciones derivadas de cualquier otra
ley, siempre estaran subordinadas.

Es en este punto donde quiebra el fin de prevencion
perseguido por las Gltimas reformas penales. Tal como
seflalabamos, la motivacion procedente de la “amenaza
penal” debe venir complementada por otros sistemas e
instancias de control social distintos del ordenamiento
juridico-penal, de tal manera que se afianza un concre-
to sistema social de valores. Es decir, las estructuras
transmitidas por los medios de control social no forma-
lizados a estos sujetos terroristas, no responden a los
mismos parametros que las de aquellos (los hombres)
que crean las leyes (codigos penales) en las sociedades
a las que atacan. Han sido educados con otro sistema de
valores: los mandatos que se derivan de la ley de dios,
del Coran, que es la tnica y maxima ley, y que ademas
han sido los afianzados y transmitidos en los medios de
control social informales (familia, escuela, amigos...)

En definitiva, no es que el “terrorista islamico o reli-
gioso” no sea susceptible de ser motivado, sino que es
motivado por su propia ley, y sus propios sistemas de
control social. Hace lo que la ley (su ley) le dice, y es
un buen creyente, o lo que seria lo mismo, un buen ciu-
dadano. El terrorista islamico también se plantea como
opcidn respetar una norma o infringirla, y también pon-
dera los costes-beneficios de esa decision; es decir, se
plantea el mandato derivado del Coran, la guerra santa,
y la consecuencia de su cumplimiento, el premio del
Paraiso, o su incumplimiento, la expulsion del mismo.
Se trata nuevamente del “homo oeconomicus”, pero
donde cambian los elementos. ;Qué efecto pueden te-
ner las medidas preventivas y securitarias contenidas
en un Codigo penal procedente de los hombres, que
ademas no son los que forman parte de su “sistema so-
cial”, frente a los mandatos de la ley de Dios? Por muy
graves que sean los castigos que se impongan, nunca
lo seran tanto como la condenacion eterna. Y el premio
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que se puede recibir (la divinidad, el Paraiso) es muy
superior a las penalidades que se deriven de la imposi-
cion de las leyes de los hombres.

Es cierto que, en este caso, tampoco la “guerra san-
ta” exigida por la ley islamica alcanzara plenamente
su eliminacion del infiel, pero aqui, a diferencia del
terrorismo nacionalista, las acciones y resultados inter-
medios (atentados, muertes, dafos...) si tienen valor:
el de constituir el medio para cumplir la ley de Dios y
alcanzar el Paraiso.

Por otra parte, en el caso del terrorismo islamista o
religioso no sélo quiebra la prevencion general negati-
va, sino también la prevencion especial. Las creencias
y métodos empleados por estos terroristas impiden al
Estado que reafirme la posible finalidad preventiva es-
pecial de la pena. La existencia, como método esen-
cial de lucha, del terrorista suicida, que se inmola en
nombre y gloria de su Dios y su religion, imposibilita
que el Estado pueda aplicarle una pena que cumpla no
solo con el aspecto retributivo, sino con el de “inocui-
zacion”y el de reinsercion del delincuente.

Este fracaso de la prevencion general negativa y de
la prevencion especial, conlleva automaticamente el
de la prevencion general positiva, esto es, reafirmar la
confianza de los ciudadanos en la validez de la nor-
ma. La esencia y estructura de este tipo de terrorismo
lo convierte en incontrolable, en imprevisible, y, por
tanto, impide que la sociedad pueda constatar que la
seguridad que se deriva de la existencia de una norma,
no serd infringida (porque el terrorista en este caso no
se vera motivado por la amenaza penal dado que no es
su amenaza penal), y que en el caso de ser vulnerada, se
dara adecuada respuesta penal (lo cual no sera posible
dado que el terrorista en la mayor parte de los casos
estara muerto).

En definitiva, no se cumplirian ninguna de las fina-
lidades preventivas previstas en nuestro ordenamiento
juridico. Ante esto, la pregunta es inmediata: si en el
caso del terrorismo religioso las medidas preventivas
que intensifican la intervencion penal implicando la
relativizacion de los derechos y garantias constitucio-
nalmente reconocidos, no son eficaces ni utiles, y en el
caso del terrorismo nacionalista, que hipotéticamente
pudieran llegar a serlo, ya no son, afortunadamente,
necesarias, /jpara qué introducimos en nuestras legis-
laciones reformas normativas claramente ilegitimas
en un Estado de Derecho? ;no se habrian convertido
este tipo de medidas preventivistas y securitarias en un
planteamiento anacrénico dificilmente justificable y
sostenible?
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4. Eficacia versus anacronismo: el sentido de las refor-
mas penales

Llegados a este punto considero necesaria una reca-
pitulacion de lo que hemos ido exponiendo a lo largo
de este trabajo a fin de tomar postura de manera clara
en relacion con la necesidad, procedencia y adecuacion
tanto de la legislacion antiterrorista que existe en nues-
tro pais, como de las sucesivas reformas legislativas
que se han ido incorporando.

En primer lugar afirmabamos que en los ultimos
tiempos, esencialmente a partir del 11S, se ha suscita-
do un incontrolable sentimiento de inseguridad en la
sociedad, alentado tanto desde los medios de comuni-
cacion como desde las instituciones del Estado. Ello
provoca la exigencia social de que los poderes publicos
arbitren todas las medidas precisas y necesarias para
obtener una mayor (total) seguridad, por muy extremas
que ¢éstas sean y por mucho que atenten y lesionen los
derechos y garantias de las personas®. Y la solucion
que reclama la sociedad y por la que optan los poderes
publicos es siempre la misma: el recurso al Derecho
penal, unas veces mediante una expansion que implica
la tipificacion de nuevos comportamientos, la mayor
parte de los cuales se encuentran absolutamente desco-
nectados de la potencial lesion de los bienes juridicos,
pero que se perciben como potencialmente peligrosos o
intolerables; y otras mediante una intensificacion de la
respuesta en intervencion penal que se traduce general-
mente en un incremento absolutamente desmesurado
de las penas y en una relajacion (si no eliminacion) de
las garantias penales y procesales.

Ante esta situacion, la reaccion de los poderes pu-
blicos y del Derecho penal ante el terrorismo se perci-
be desde una doble perspectiva: por un lado, un sector
ampliamente mayoritario de la doctrina juridico penal
se inclina por una postura muy critica hacia determi-
nadas medidas incorporadas a nuestro ordenamiento
juridico que son percibidas como abusos en la accion
de los drganos de persecucion penal y como peligro-
sas para el Estado de Derecho y los derechos y liber-
tades de los ciudadanos; pero, por otro lado, existe
la preocupacion, esencialmente entre los operadores
sociales, los medios de comunicacién y la opinidén
publica, de que un exceso de garantias determine la

ineficacia e inutilidad de los mecanismos de lucha
contra el terrorismo.

La realidad juridica actual que se extrae de las suce-
sivas reformas que han ido produciéndose en materia
de terrorismo avala que la opcion ha sido en favor de
la segunda de las posturas planteadas. Lo fundamental
ya no es la lucha por el respeto de los principios y ga-
rantias basicas de un Estado de Derecho (que muchas
veces se conciben como estorbos), sino que lo esencial
es lograr la utilidad y eficacia en la lucha contra el te-
rrorismo. Asi, en aras de “/o util”, se relega y vulnera
“lo legitimo”. Y “lo util” se centra, principalmente, en
inocuizar al enemigo, en eliminar a quien se presenta
como un grave y continuo infractor de la norma juri-
dica. Cualquier medida encaminada a alcanzar dicha
meta es Util y eficaz, y consecuentemente debiera (y
de hecho, estd) estar permitida y ser considerada “/e-
gitima”.

En este punto, probablemente resultaria reiterativo
que repitiese lo que ha se ha dicho en innumerables
ocasiones a lo largo de este trabajo: que los derechos
y las garantias de las personas son (o, al menos, debie-
ran ser) inquebrantables, inalienables e irrenunciables;
que ningun comportamiento, ni siquiera el mas atroz de
todos, justifica que en un Estado de Derecho, se renun-
cie, obvie, manipule o aplique de modo discriminado e
interesado las garantias constitucionales. Para el Esta-
do de Derecho y la “seguridad” de los ciudadanos es
mucho mas lesiva y peligrosa una legislacion excep-
cional encaminada a la inocuizacion/eliminacion del
delincuente, que el delincuente mismo y sus acciones,
terrorismo incluido. No voy a repetirlo, porque consi-
dero que ha quedado muy clara mi postura al respecto.
Pero si creo preciso realizar un analisis y valoracion
global de todas estas reformas penales, de las medi-
das exclusivamente preventivas y securitarias con las
que se avala la relajacion, flexibilizacion o elusion del
respeto a los derechos y garantias constitucionalmente
reconocidos. Y para ello, trataré de basar mi analisis en
la misma linea argumental que mantienen los partida-
rios de este tipo de normativa, esto es, el lenguaje de la
utilidad-eficacia.

En términos de utilidad/eficacia respecto de la lu-
cha contra el terrorismo surge una “obsesion” del
legislador por luchar denodadamente contra este fe-

67 Asi, por ejemplo, una reciente encuesta realizada por Pew Rechearch Center, ha puesto de relieve que en Estados Unidos, un
50% de los ciudadanos estan de acuerdo en ser vigilados, que se intercepten sus comunicaciones y se vulnere su privacidad como parte
de la lucha contra el terrorismo; segln estos resultados, los encuestados consideran que es mas importante investigar y luchar contra el
terrorismo que el respeto a la privacidad, cfrs. Diario La Tercera, Santiago de Chile, 4 de agosto de 2013.
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noémeno, y, obviamente, el Derecho penal constituye
el mejor instrumento dado que se permite la mayor
restriccion y vulneracion de los ambitos de libertad
de los ciudadanos de todo el ordenamiento juridico
e, incluso paraddjicamente, de las de seguridad, que
ahora no se vera vulnerada por sus semejantes sino
por el aparato estatal. De este modo, y desde el pris-
ma de la utilidad/eficacia, se produce una ruptura del
modo tradicional de la lucha contra el terrorismo, de
manera que se consienten todo tipo de excesos norma-
tivos que se han plasmado en las sucesivas reformas
penales. Por un lado, surge una tendencia expansiva
del Derecho penal en relacion con los delitos de terro-
rismo, identificando como tales supuestos que poco
o nada tienen que ver con el mismo, pero que conlle-
van la aplicacion de consecuencias juridico penales y
procesales de naturaleza excepcional a una amplisima
constelacion de fendmenos radicalmente diferentes
entre si, y que la mayor parte de las veces solo tie-
nen por nexo comun la mera disidencia o discrepancia
politica. Es lo que ocurre, por ejemplo, con el delito
de enaltecimiento del terrorismo regulado en el art.
578 del Codigo penal. Se trata de no dejar resquicio
alguno a la potencial impunidad de cualquier forma
de colaboracion por alejada que esté del nucleo de la
actividad terrorista o de la potencial lesién del bien
juridico; en definitiva, el objetivo es criminalizar
cualquier manifestacion de una conducta que pueda
favorecer, facilitar, apoyar directa o indirectamente
los delitos de terrorismo o a sus autores, de manera
que cualquier relacion con los mismos, sea del tipo
que sea, se convierte en delito. Es decir, el mensaje
es muy claro: “o estas contra el terrorismo, o formas
parte de él”.

A esta tendencia parece responder la Ley Organica
6/2002, de Partidos Politicos que, entre los supuestos
que permitirian la ilegalizacion de un partido politico,
incluye el apoyo expreso o tdcito al terrorismo o sus
autores (art. 9.3). Si dificil resulta, desde el prisma de
un Estado de Derecho, comprender que la emision de
una opinion, sea del tipo que sea, pueda ser susceptible
de criminalizacién, en relacion con el apoyo tdcito, que
por contraposicion debiera entenderse como silencio
o no condena del terrorismo, es absolutamente injus-
tificable, insostenible e intolerable, salvo en aras de
la tan pretendida utilidad, esto es, en aras de eliminar
del panorama social no solo al terrorista, sino a todos
aquellos que ideoldégicamente comparten su postura,
que piensan como ¢él.

A ello se unen sucesivas reformas penales que in-
corporan supuestos de penas draconianas y claramente
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desproporcionadas en el ambito del terrorismo, donde
se pueden alcanzar la pena de prision permanente re-
visable.

El ltimo bastion de reformas penales en materia de
terrorismo lo constituye la Ley Orgéanica 2/2015, de
30 de marzo, que entre importantes reformas en esta
materia, penaliza conductas como el reclutamiento de
simpatizantes para apoyar a grupos terroristas en paises
en los que estos grupos desenvuelvan sus actividades
en auténticas guerras civiles, conseguir informacion e
incluso adoctrinamiento pasivo de ideas afines al terro-
rismo accediendo a los servicios de comunicacion o In-
ternet, convertir en delictiva la manifestacion de ideas
favorables a las organizaciones terroristas, etc.

En definitiva, con las tltimas reformas penales, tal
como hemos analizado a lo largo de este trabajo, el
legislador persigue sancionar los actos preparatorios
o “infracciones satélites” del terrorismo, tratando de
abarcar penalmente todas las conductas que giren o
puedan llegar a girar en torno al fendmeno terrorista
a fin de reducir al maximo su capacidad logistica ani-
mica e ideolégica, o lo que es lo mismo, “toda forma
de apoyo posible a la organizacion”. De este modo, la
respuesta penal en esta materia se extiende hacia los
“amigos de los enemigos”, en un claro discurso pre-
ventivista que supone un adelantamiento de las barre-
ras de proteccion penal y la busqueda de la exclusion y
marginacion social del terrorista a toda costa. A ello de-
bemos unirle la incorporacion de penas claramente des-
proporcionadas en relacion con la conducta realizada.

La vulneracion de las garantias constitucionales y el
quebrantamiento de los principios basicos de un Esta-
do de Derecho que se producen a causa de este tipo
de normativa securitaria y preventiva ha quedado de
puesta de relieve a lo largo de este analisis. La pregunta
en este punto es evidente: ;cudl es la razon de este tipo
de regulacion? ;Qué persigue el legislador con la intro-
duccion de esta normativa?

La respuesta, en mi opinion, es igualmente clara. Se
trata de evitar el terrorismo, de erradicarlo, mediante
la prevencion, por cualquier medio o medida, de sus
actividades. Y esta prevencion, como también hemos
sefialado, se obtiene mediante la motivacion a través de
la tipificacion de todo tipo de conductas que tengan una
relacion, aunque sea lejana, con el terrorismo y de la
imposicion de gravisimas consecuencias juridicas para
la misma. Es decir, motivar y, por tanto, prevenir, no
solo los comportamientos de los terroristas sino tam-
bién de los de su circulo o entorno social.

Desde estos planteamientos, nos enfrentamos a
una lucha contra el enemigo y su entorno, en la que
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cualquier medida, constitucional o no, esta justificada
siempre y cuando sea util y eficaz para la consecucion
de la meta perseguida, esto es, para la erradicacion del
terrorismo. Se trata de ir aislandolo, hasta que se en-
cuentren absolutamente solos y su Uinica opcion sea la
rendicion o la desaparicion del panorama social.

Este es el planteamiento que se desprende de las ulti-
mas reformas legislativas en materia de terrorismo. La
prevencion (general) se convierte en el Uinico nucleo y
finalidad de la norma penal; todo gira en aras del pre-
vencionismo absoluto, encaminado a evitar como sea y
a costa de lo que sea cualquier tipo de acto terrorista.
En definitiva, todo vale siempre que sea util y eficaz
para erradicar el terrorismo.

Asi, a la cuestion de por qué se incorporan a nuestra
legislacion medidas que infringen los principios basi-
cos de un Estado de Derecho y que vulneran las ga-
rantias y derechos constitucionalmente reconocidos, se
responde de manera clara: porque es util y eficaz para
erradicar el terrorismo. Y lo es porque la gravedad de
sus consecuencias, incluso de las mas ilegitimas de to-
das, sirven de intimidacion idonea para que los sujetos
(los terroristas y su entorno) se abstengan de delinquir,
se ven motivadas por ellas, son eficaces en términos de
prevencion del delito.

Por tanto, la prevencion se convierte en el tinico fun-
damento que “justifica” la incorporacion de este tipo
de planteamiento preventivistas y securitarios. O dicho
de otro modo, la “prevencion eficaz” es lo inico que
“legitimaria” la vulneracioén del Estado de Derecho.
Asi, desde la postura de los defensores de estos plantea-
mientos, y utilizando sus argumentos exclusivamente
como hipotesis, siempre que estas reformas y medidas
sirvan para prevenir seran validas y “legitimas”, 1o que
nos lleva inexorablemente a analizar si efectivamente
las medidas incluidas en las ultimas reformas penales
sirven para “prevenir”.

Si analizamos estas reformas desde la perspectiva de
un terrorismo nacionalista (ETA, GRAPO, IRA, etc.) en
el que nos enfrentamos a sujetos (terroristas enemigos)
que responden a los mismo parametros de aprendizaje y
estructuras de control social (formales e informales) que
el resto de la sociedad hacia la que dirigen sus acciones,
las tendencias preventivas y securitarias, intensificado-
ras de la intervencion penal, es posible que hipotética-
mente pudieran tener alguna eficacia preventiva. Dicho

de otro modo, a quien le presta un coche a un terrorista
de ETA para que pueda escapar de la policia, la “ame-
naza” de que su comportamiento puede conllevar una
penal privativa de libertad de cinco a diez afios de pri-
sion, puede que sea lo suficientemente eficaz para que se
abstenga de prestarselo, de ayudarle®.

Silaerradicacion del terrorismo nacionalista se asien-
ta sobre la eficacia de la prevencion que se desprende
de las normas penales, y esta eficacia se sustenta en
la idoneidad motivadora que conlleva, podria aceptar-
se, como mera hipodtesis de trabajo, que estas medidas
preventivas y securitarias pueden causa algin tipo de
temor a este terrorismo, y, por consiguiente, implican
una potencial utilidad para acabar con el mismo. En
conclusion, para los partidarios de este planteamiento,
si las medidas preventivas sirven para luchar contra el
terrorismo, se convierten el “legitimas”.

El razonamiento seria el siguiente: si las medidas son
idoneas para prevenir, entonces las medidas son validas
para el ordenamiento juridico. El problema surgiria en
el caso de que dicho razonamiento quebrase porque esa
prevencion no se produjese; es decir, si a pesar de la
incorporacion de todo un arsenal de medidas intensi-
ficadoras de la intervencion penal encaminadas a que
los sujetos se vean motivados por ellas, y, por tanto,
sean Utiles para prevenir el delito, esta prevencion no se
produce porque los sujetos no resultan motivados por la
norma, o por esa concreta norma.

Es lo que sucede, tal como hemos expuesto en el epi-
grafe anterior, en el caso del terrorismo de signo reli-
gi0so o islamista. Los sujetos (terroristas enemigos) ac-
tuan motivados por sus convicciones religiosas que son
“su” ley, con lo que no se sentiran motivados por los
mandatos normativos contenidos en un ordenamiento
juridico elaborado por los hombres, y que no proviene
de la voluntad de Dios. Su motivacion se deriva del
mandato divino contenido en la ley de Dios, y este
mandato les conmina a la realizacion de un compor-
tamiento contrario a la ley de los hombres, a participar
en la guerra santa, en la yihad, a tratar de alcanzar la
eliminacion del infiel por cualquier medio, fundamen-
talmente violentos. De este modo la capacidad moti-
vadora y, consecuentemente, la eficacia preventiva de
un Cddigo penal elaborado por los hombres y de todas
las reformas legislativas que en esta materia pudieran
hacerse, es totalmente nula.

68 Otro reflejo mas de la innegable infraccion del principio de proporcionalidad en esta materia. Recordemos que el delito de lesiones
cualificadas (art. 149) o el de violacion (art. 179) conllevan una pena de seis a doce afios. La desproporcion de la respuesta juridica en

relacion con el desvalor de los comportamientos es evidente.
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La explicacion también la hemos expuesto con ante-
rioridad, en mi opinidn, en el caso de sujetos terroristas
de signo religioso, las estructuras transmitidas por los
medios de control social no formalizados no responden
a los mismos parametros de aquellas sociedades a las
que atacan, ni obviamente a sus leyes penales. Por el
contrario, han sido educados en otro sistema de valo-
res: los mandatos de la ley de Dios, donde el premio
por su cumplimiento es el Paraiso, y el castigo por no
respetarlo (la condenacion eterna) es infinitamente mas
grave para ellos que el que pudiera derivarse de un
Codigo penal. La ley de Dios si que tiene capacidad
motivadora y efectos preventivos, mucho mas fuertes y
solidos que los que pudieran proceder de cualquier tipo
de legislacion penal.

Sobre esta base, las medidas y tendencias que se des-
prenden de las ultimas reformas penales encaminadas
a la exacerbacion de la intervencion penal respecto de
todo el entorno terrorista son inutiles e ineficaces para
este tipo de terrorismo. Retomando el ejemplo que he-
mos utilizado con anterioridad, quien le presta un vehi-
culo para escapar de la policia a un terrorista islamico,
estd ayudando a un fiel creyente, a un “buen ciuda-
dano”. No se trata de un enemigo que contraviene las
normas, por el contrario estd cumpliendo los mandatos
de la ley (su ley, el Coran); y ello implica que quien le
presta ayuda también los esta cumpliendo, también esta
luchando en la guerra santa que su ley les impone. Asi,
si el castigo por no ayudar al héroe es la condenacion
eterna (ley de Dios) y el castigo por hacerlo es una pena
de cinco a diez afos de prision (ley de los hombres),
la opcion es clara. Y seria igualmente clara aunque las
penas se elevaran de forma desmesurada, porque la
eternidad siempre duraria mas que cualquier castigo
terrenal. Esta opcion tan clara determina la inutilidad
de cualquier medida que suponga una intensificacion
y exacerbacion de la intervencion penal, porque no va
a significar que los sujetos se vean mas motivados a
abstenerse de infringir un mandato penal.

En este punto, si la justificacion de una legislacion
que vulnera los principios de un Estado de Derecho y
lesiona las garantias de los ciudadanos, radicaba segiin
los defensores de la misma, en su potencial eficacia
preventiva, y esta eficacia preventiva no existe, ;para

qué se crean este tipo de normas tan altamente cues-
tionables?

La tnica respuesta posible es: para hacer frente al
terrorismo de signo nacionalista que, como hemos ex-
puesto, es el Gnico que efectivamente pudiera verse
motivado por este tipo de medidas. El problema esta
en que, afortunadamente, este tipo de terrorismo esta
en vias de desaparicion (o ya ha desaparecido)® y, por
tanto, dificilmente esas medidas legislativas podran
aplicarse en estos casos.

En resumen, si respecto del terrorismo sectorial o na-
cionalista las politicas y medidas legislativas preventi-
vas y securitarias serian inaplicables por cuanto ya no
se producirian este tipo de atentados, y respecto al te-
rrorismo de signo religioso no tienen ninguna utilidad,
no queda sino deducir que, en este ambito, cualquier
propuesta o normativa encaminada a la restriccion de la
libertad en pro de una “virtual” seguridad, es absolu-
tamente anacrénica y carente de fundamento (si es que
en alglin momento lo tuvo) alguno.

En definitiva, lo que bajo planteamientos preventi-
vistas pudiera tener justificacion, por util, a pesar de
vulnerar los principios del Estado de Derecho, la ha
perdido por completo al ser absolutamente ineficaz. Y,
en este punto, la pregunta vuelve a ser evidente: ;si no
sirve para nada, por qué se ha permitido la inclusion
de este tipo de legislacion? Sobre todo, partiendo de
la base de que toda esta normativa excepcional nun-
ca da marcha atras, nunca desaparece’, pero si puede
emplearse respecto de otros sectores que nada tienen
que ver con aquellos para los que inicialmente fue “le-
gitimada”.

Ello nos obliga a terminar como empezamos. Afir-
mando que ningun tipo de comportamiento, ni siquiera
el mas atroz de ellos, ni la intranquilidad o aparente
inseguridad de la sociedad, ni la indignacion de la mis-
ma puede justificar que en un Estado de Derecho se
renuncie al respeto a los principios que lo informan y
fundamentan y a las garantias y derechos de los ciuda-
danos que del mismo se derivan, pero sobre todo, que
en ningun Estado de Derecho existe un “exceso de ga-
rantias”, y ni siquiera excepcionalmente puede ni debe
renunciarse a ellos. El peligro para cualquier sociedad
democratica no esta en el terrorismo, ni en los terroris-

69 La organizacion terrorista ETA declaré en octubre de 2011 el cese definitivo de la lucha armada sin que se haya producido ningun
atentado terrorista desde ese momento. Situacién que se refleja en el Barémetro del CIS, que en abril de 2013 indica que el terrorismo era

un problema que preocupaba a un 0,6% de la poblacion.

70 Cfrs. CARRASCO DURAN, “Medidas antiterroristas y Constitucion”, cit., p. 23 quien afirma que un fenémeno caracteristico de
las nuevas medidas antiterroristas “ha sido su tendencia a consolidarse en el tiempo o a convertirse en permanentes, lo cual ha ocurrido,
incluso, en Estados donde, inicialmente, fueron aprobadas con caracter temporal”.
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tas ni en sus acciones. El peligro grave, real y serio se
encuentra en una lucha contra el terrorismo teflida de
excepcionalidades y restricciones de las garantias que
puede llegar a dafar y destruir el fundamento mismo
del Estado de Derecho por la inseguridad que provo-
ca’.

Como ya hemos sefialado, la tnica forma de lucha
contra el terrorismo, sea este del signo que sea, solo
puede ser la de reafirmar la prevalencia del Estado de
Derecho, y de los derechos, libertades y garantias que
lo fundamentan. En palabras de MIR PUIG™ “la unica
reaccion valida ante cada atentado terrorista es recla-
mar la aplicacion efectiva de un Derecho penal que
suponga la reafirmacion de los valores y principios
Juridicos democraticos”. O como seiiala CARRASCO
DURAN?P, “el dilema que opone libertad y seguridad
es falso, dado que el Estado democratico dispone de
instrumentos eficaces para luchar contra el terrorismo,
manteniendo al mismo tiempo la vigencia de los dere-
chos fundamentales y del juego ordinario de equilibrio
de poderes entre sus instituciones”.

Sélo la reafirmacion del Estado de Derecho sirve
como medio legitimo de lucha contra quienes preten-
der vulnerarlo. O lo que es lo mismo, para proteger el
Estado de Derecho, s6lo se puede recurrir al Estado de
Derecho.
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