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| Notas bibliogréficas sobre terrorismo y seguridad colectiva

Una de las caracteristicas mas relevantes del Derecho
penal de la primera década del siglo XXI ha sido el retorno
a una concepcion del mismo autoritaria y antiliberal, que
parecia ya superada por la paulatina desaparicién de las
dictaduras de uno u otro signo ideoldgico que dominaron
el panorama politico internacional durante cincuenta afios
tras la Segunda Guerra Mundial, y por una mayor sensi-
bilidad por los derechos humanos, que entre tanto se ha-
bian reconocido tanto a nivel nacional en la mayoria de los
paises cuyos Ordenamientos juridicos se han configurados
como democracias regidas por el Estado de Derecho, como
internacional en las Declaraciones universales y regionales
de reconocimiento de los derechos humanos. Son muchas
las causas de este retroceso que ha llevado directamente a
un Derecho penal autoritario, poco amigo de consideracio-
nes humanitarias, sélo interesado en un incremento de la
gravedad (y con ello, se supone, de la eficacia preventiva)
de su arsenal punitivo. La crisis del modelo econémico ca-
pitalista que se ha puesto de manifiesto tras la convulsiones
habidas en el mercado financiero y bursétil estadounidense
en los aflos 2008/2009 con repercusiones negativas en todo
el mundo, no sélo ha generado un politica econdmica re-
gresiva que ha repercutido en el mercado laboral creando
grandes bolsas de desempleo y un recorte impresionante en
el gasto social, sino también en una politica penal autorita-
ria, en la que se refuerza el aparato represivo estatal con la
creacion de innumerables tipos delictivos de nuevo cuiio y
un incremento de la gravedad de las sanciones aplicables,
en las que predomina la idea de prevencion general intimi-
datoria sobre cualquier otra finalidad de resocializadora o
minimamente humanitaria. Una vez mds se demuestra que
una mala politica econdmica y social genera una adn peor
politica criminal y penal.

Pero la causa mds palpable de esta involucién de la
politica criminal y penal que se estd produciendo en los
dltimos afios a nivel mundial se debe sobre todo a una
legislacidn penal antiterrorista, que inicialmente se origi-
né en paises cuyas circunstancias histdricas, politicas o
sociales habian hecho surgir a mediados de los afios 70 del
pasado siglo movimientos terroristas o de lucha armada
frente al poder constituido Italia: Brigadas Rojas, Alema-

Por Francisco Munoz Conde

nia: Rote Armée Fraktion; Inglaterra: IRA; Espafia: ETA);
pero que tras atentados como el de las Torres Gemelas de
Nueva York el 11 de septiembre del 2001 y otros también
de gran gravedad, como el de la Estacion de Atocha en
Madrid en marzo del 2004, o en el Metro de Londres en
julio del 2005, perpretados por el terrorismo islamista, se
ha convertido en un fenémeno legislativo universal de re-
accion frente al terrorismo con medidas excepcionales, de
prevencién y sancion, policiales, judiciales y penitencia-
rias, que estdn mds alld de lo que permiten los principios
clasicos fundamentales del Derecho penal del Estado de
Derecho, como el de legalidad, proporcionalidad, ofen-
sividad, culpabilidad y las garantias del imputado en el
proceso penal. Una involucién que comenzé en los Es-
tados Unidos de América tras el atentado del 11 de sep-
tiembre 2001 con la promulgacién del Acta Patridtica y
con la guerra de Afganistdn y la ilegal invasion de Irak
con las secuelas subsiguientes de violaciones de derechos
humanos en las prisiones de Abu Chraig y Guantdnamo, y
que se ha extendido como una pandemia juridica a todos
los paises del mundo.

El fenémeno del terrorismo, nacional e internacional, ha
suscitado también la aparicién en los dltimos afios en el
panorama bibliogréfico de un gran niimero de trabajos, ar-
ticulos y monografias especialmente dedicados al estudio
de este fendmeno. Seguidamente se comentan algunos de
estos trabajos que, desde distintas perspectivas, se ocupan
de este tema, desgraciadamente cada vez mds frecuente y
universal.

1. Manuel CANCIO MELIA, Los delitos de terrorismo:
Estructura tipica e injusto, Madrid 2010, 326 pags.

Una de las lagunas mds sensibles de la dogmatica pe-
nal espafiola ha sido durante muchos afios (y en parte si-
gue siéndolo) la escasa elaboracién que ha hecho de la
Jurisprudencia emanada de los Tribunales espafioles y
especialmente de la Audiencia Nacional y del Tribunal
Supremo en relacién con el terrorismo etarra. Temas tan
importantes como la propia naturaleza dogmatica y el
fundamento de la punibilidad por la pertenencia a esta
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organizacion terrorista, o el problema de la responsabi-
lidad de los dirigentes de la organizacion por los delitos
cometidos por algunos miembros de la misma, sin par-
ticipar directamente en su ejecucion, son despachados,
sobre todo en este segundo dmbito, por la Jurisprudencia
con una pobre y anticuada fundamentacién dogmatica,
recurriendo a viejas formulas legales, como la figura de
la cooperacion necesaria o la induccién, sin tener para
nada en cuenta la amplia bibliograffa, que ha surgido en
lengua espaifiola en los dltimos afios en materia de autoria
y participacion.

Pero tampoco la dogmadtica penal espafiola ha tenido
mucho en cuenta no ya sélo la Jurisprudencia emanada de
estos tribunales en materia de terrorismo, sino la enorme
casuistica que los atentados terroristas han generado du-
rante todos estos afios. Siguiendo en esto, como en tantas
otras materias, fielmente las construcciones de la dogma-
tica penal alemana, la dogmadtica penal espafiola se ha de-
dicado sobre todo a discutir las construcciones alemanas
sobre la autoria, coautoria, autoria mediata, participacion
necesaria, induccién y complicidad, intentando interpretar
los preceptos del Cédigo penal espaiiol sobre la materia de
acuerdo con estas construcciones. En la mayoria de las, por
las demds excelentes, monografias y trabajos dedicados a
la materia apenas hay mencion, exposicién o critica de la
Jurisprudencia en materia de terrorismo, tan abundante en
estos tltimos treinta afios.

Un ejemplo paradigmatico de este divorcio entre la teo-
riay la préctica en relacion con las estructuras de responsa-
bilidad que genera el terrorismo es la enorme bibliografia
que ha suscitado entre los tedricos penalistas, principal-
mente del mundo académico, la tesis de Roxin sobre au-
torfa mediata por utilizacién de un aparato de poder, y la
escasa por no decir nula atencién que ha prestado a esa teo-
ria la Jurisprudencia espafiola, a pesar de que dicha teoria
puede servir perfectamente de fundamento a la atribucién
de responsabilidad penal en calidad de autores mediatos a
los dirigentes de la banda terrorista que no estdn presentes
en la ejecucion de un atentado, pero que han contribuido a
su realizacidn, planeando y controlando, aunque sea desde
otro lugar, el como y el momento de la realizacién, que
llevan a cabo otros miembros de la banda subordinados
jerarquicamente a los citados dirigentes.

Se puede discutir hasta que punto en esta o en otras
organizaciones terroristas se dan los requisitos que exi-
ge Roxin para aplicar su tesis, originariamente pensada
para la atribucion de la cualidad de autor mediato de los
Crimenes contra la Humanidad cometidos en los campo
de concentracion nazis a los llamados «delincuentes de
escritorio»; sobre todo en lo que se refiere a la relacion
jerdrquica entre los miembros del aparato de poder y a la
sustituibilidad o intercambiabilidad de los meros ejecuto-
res. Pero del mismo modo que ha sucedido ya en la Juris-
prudencia de los Tribunales internacionales y en algunos
nacionales (principalmente en Latinoamérica), que han
aplicado la tesis de Roxin calificando de autores mediatos
a los dirigentes politicos y militares de regimenes dictato-
riales en los que miembros de las instituciones policiales,
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militares y paramilitares cometieron graves crimenes y
violaciones de derechos humanos, podria haberse plan-
teado esta hipdtesis también en muchos casos de diri-
gentes etarras que planificaron, coordinaron, dirigieron y
ordenaron atentados terroristas que luego se cometieron a
muchos kilémetros de distancia de donde ellos se encon-
traban en ese momento. El recurso que a veces hace la
Jurisprudencia a las figuras de la cooperacién necesaria
o la induccidén, que tienen desde luego reconocimiento
legal, no deja de ser insuficiente, sobre todo cuando ya
nuestro C4digo penal reconoce expresamente desde 1995
la figura de la autoria mediata, y son ya muchos los au-
tores y tribunales de otros paises (incluyendo Alemania)
que consideran aplicable esta figura, aun cuando los eje-
cutores directores sean también plenamente responsables
de los delitos que cometen.

Pero este divorcio entre la elaboracién tedrica dogma-
tica y la jurisprudencial que se observa en relacién con
la imputacién de la autoria a los dirigentes de una orga-
nizaciéon criminal por los atentados que cometen otros
miembros de la organizacion, es todavia mds patente en
relacién con la materia que trata Manuel Cancio Melid en
esta monografia, en la que se ocupa de la estructura tipica
y la configuracién del tipo de injusto de los delitos de te-
rrorismo. En esta materia, a diferencia de lo que sucede en
relacién con la autoria y la autoria mediata, la elaboracion
tedrica no ha sido tan amplia, y salvo algunas excepciones
importantes, entre las que se cuentan los trabajos Carmen
Lamarca y de Juan Terradillos, ha quedado limitada a las
referencias y exposiciones mds o menos desarrolladas que
se encuentran en los Manuales y Comentarios al Cédigo
penal, que se ocupan de la regulacién legal de esta ma-
teria.

La presente obra de Manuel Cancio viene a colmar
esta laguna, y lo hace, a mi juicio, de un modo excelente,
derrochando un gran conocimiento no sélo de las parti-
cularidades dogmaticas de estos delitos, sino también de
la abundante jurisprudencia que existe en Espafia en esta
materia.

Para empezar, ofrece Cancio unas Bases para el estudio
de este tema, exponiendo la situacién politico-criminal
en la que se plantea. La gravedad y persistencia del fe-
némeno terrorista en nuestro pais ha provocado una le-
gislacién excepcional que, sin duda, entra dentro de lo
que, su maestro Giinter Jakobs denomina «Derecho penal
del enemigo», es decir, una legislacién que, ademds de
imponer penas muy duras mds alld de la idea de propor-
cionalidad, criminaliza estadios previos a la lesién de
algin bien juridico concreto, como sucede con el delito
de asociacidn ilicita, referida en este caso a las organiza-
ciones terroristas. Por eso, la primera preocupacion de
Cancio es comprobar hasta que punto esta legislacién ex-
cepcional es compatible con el Derecho penal del Estado
de Derecho, y una vez identificados los elementos que no
lo son, proceder a su critica y rechazo. En el Derecho pe-
nal material esta labor requiere, en su opinién. ocuparse
sobre todo de la estructura tipica y del fundamento del
contenido material de su injusto. Cancio considera que



el elemento estructural principal es el concepto de orga-
nizacién, en la medida en que esto es lo que da sentido
y autonomia a los tipos delictivos que bajo el nombre de
terrorismo se contienen en el Cédigo penal. Tras anali-
zar las diversas teorias que se han dado para justificar
la anticipacion de la intervencién del Derecho penal cri-
minalizando la organizacidn, Cancio considera que es la
organizacién en si misma, la vinculacion entre sus miem-
bros, la jerarquia y distribucién de roles entre ellos, lo
que justifica esa anticipacion de la criminalizacion. Asi,
por ejemplo, considera insuficiente la tesis que apoya esta
criminalizacién en la declaracién de ilegalidad que hace
la Constitucion de las asociaciones con finalidad delicti-
va, considerando que esto no es suficiente para justificar
su criminalizacion sin mas. Efectivamente, la mera cons-
tatacion de un fundamento constitucional a la criminali-
zacion de una determinada conducta no dice todavia nada
sobre como y en que forma y extension debe ser luego
criminalizada por el Derecho penal; del mismo modo que
el reconocimiento constitucional de un determinado bien
juridico, sea éste la vida o la libertad, no dice nada sobre
como y en que manera debe ser protegido a través de la
creacion de los correspondientes tipos penales. También
rechaza que se trate de una anticipacién de la proteccion
de bienes juridicos particulares y que sean, estos, en de-
finitiva, los que se protejan, aunque sea indirectamente,
cuando se criminaliza la pertenencia a una organizacion
que, en ultima instancia, tiene por objeto el ataque a bie-
nes juridicos singulares (principalmente, vida, libertad y
propiedad). En su opinién, esta tesis obliga a considerar
la organizacién terrorista como una especie de delito de
peligro abstracto, que queda vacio de contenido por su
propia desconexion con los ataques a los bienes juridi-
cos que puedan producirse posteriormente. Finalmente,
rechaza también la tesis que atribuye a la organizacion
criminal un bien juridico propio de cardcter colectivo,
bien sea la paz piblica, la seguridad colectiva o el propio
orden constitucional.

Ciertamente, no le falta razén a Cancio en su critica
a las distintas posiciones tedricas que se han dado para
fundamentar la punibilidad de la pertenencia a una orga-
nizacién como un delito auténomo. Pero me parece que
tampoco puede desconocerse que en cada una de ellas hay
razones que avalan la tipificaciéon auténoma. La tesis cons-
titucionalista parte de la propia prohibicion constitucional
de la asociacion para delinquir, porque, desde luego, la
misma un abuso o en un mal uso del derecho fundamental
de asociacién. Tampoco se puede desconocer la relacién
existente entre la organizacion y los delitos contra bienes
juridicos individuales que pueden cometer sus miembros,
sobre todo si se tiene en cuenta que a través del ejercicio
de la violencia, que es consustancial en las organizaciones
terroristas, son precisamente estos bienes (vida, integridad
fisica, libertad y propiedad) los que directamente quedan
expuestos a ser atacados antes o después por la organiza-
cion. Y no cabe duda, finalmente, que la repercusién social
este tipo de hechos repercuten en la paz publica, en la se-
guridad colectiva y, en la medida que su fin sea subvertir

el orden constitucional por medios violentos, en el propio
orden constitucional.

Sin embargo, la tesis de Cancio al insistir en la carac-
terizacion del injusto de estos delitos como delitos de or-
ganizacion, sin rechazar estrictamente las otras posturas,
tiene la ventaja innegable de limitar su 4mbito a las orga-
nizaciones que realmente pueda ser calificadas como tales,
y no a cualquier asociacién cuyo objeto sea la comision de
delitos. En consecuencia, exige que la organizacién tenga
un potencial de amenaza que realmente pueda entenderse
en términos de desafio del Estado y un determinado grado
de fortaleza, coordinacion y jerarquia en su estructura or-
ganizativa, lo que permite reducir la criminalizacién de la
pertenencia a la organizacién a las conductas activas, ex-
cluyendo las formas de integracion pasiva y las modalida-
des de conductas periféricas de mera colaboracion externa
o propaganda o simpatia ideoldgica.

Pero como el mismo Cancio reconoce, la amplitud con
que el Cédigo penal espafiol regula estos tipos delictivos,
hace dificil delimitar el concepto de terrorismo, que como
un fantasma recorre la legislacion tanto nacional, como
internacional, sin que se haya llegado a una definicién que
goce de un reconocimiento universal. A este tema dedica
Cancio una buena parte de su monograffa. Para Cancio,
insistiendo en su consideracién del fendmeno terrorista
como una forma de organizacién, lo importante es este
elemento estructural que es lo que, en su opinidn, justifica
la autonomia de estos tipos delictivos. Pero a la vista de
la regulacion legal nacional e internacional hace algunas
precisiones conceptuales que le llevan a analizar los otros
elementos que caracterizan los delitos de terrorismo. En
primer lugar, la intimidaciéon masiva y el cardcter armado
de la organizacién. Es este componente lo que realmente
produce «terror» en la sociedad, entre otras cosas porque
el empleo de la violencia bien con la realizacion reiterada
de atentados que sélo afectan a personas individualizadas
(asesinatos de policia, personajes ptblicos), bien por el
medio de destruccion utilizado (bombas, elementos in-
cendiarios y explosivos capaces de producir estragos y
afectar a un nimero indeterminado de personas), supone
una violencia incontrolada y rompe el monopolio que de
la misma tiene en las sociedades modernas, salvo casos
aislados de legitima defensa, el Estado o sus representan-
tes, cuando la ejercen a través de los medios legalmente
reconocidos. Pero en el concepto que ofrece Cancio, el
ejercicio de este tipo de violencia debe atribuirse a la or-
ganizacion con las caracteristicas anteriormente descritas,
un agente colectivo en el que sus miembros estdn vincu-
lados entre si a través de un régimen de pertenencia,, de
forma permanente, en una estructurada jerdrquica y con
una actuaciéon coordenada. Para Cancio las expresiones
«grupo y banda armada», utilizadas en el Cédigo penal en
este contexto, deben reconducirse a este concepto de orga-
nizacion. Algo que se puede compartir plenamente, pero
que con la introduccioén en la reforma del 2010 de unos de-
litos auténomos de «organizaciones y grupos criminales»,
como entes muy similares, aunque con algunos elementos
distintivos, y el mantenimiento del 1lamado «terrorismo
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individual», puede ser discutible desde el punto de vista
de la actual regulacién del Cédigo penal. Como también
puede ser discutido el concepto de pertenencia, en lo que
se refiere a los delitos de colaboracion, a la mera partici-
pacion pasiva en la organizacién y a la financiacién de
la misma, tipos delictivos que ensombrecen el concepto
restrictivo que da Cancio.

Pero para Cancio el otro elemento conceptual del te-
rrorismo es lo que denomina su «proyeccion estratégica»
que no es otra que la finalidad politica de la organizacidn,
en lo que ciertamente coincide el Cédigo penal espafiol
cuando habla de «subvertir el orden constitucional». Para
mantener esta tesis hace una interpretacién en clave po-
litica del otro elemento al que también se refiere la regu-
lacion del Coédigo penal espafiol: «alterar gravemente la
paz publica». Ciertamente esta interpretacion es obligada,
porque de mantener una interpretacion de este elemento
como simple alteraciéon del orden publico, se difumina-
ria el concepto de terrorismo y permitiria introducir en
el mismo otras conductas de colectivos que emplean vio-
lencia como forma de reivindicacion social, como sucede
con el delito de sedicién o con el desorden publico (y a
este respecto es interesante la critica que hace a la sen-
tencia del TS que consideréd como organizacion terrorista
un grupo pro etarra de la llamada Kale Borroka) . Pero
hay que advertir que la finalidad politica, y aun mds la de
subvertir el orden constitucional, permite incluir también
en el concepto de terrorismo el delito de rebelidn, algo que
parece se olvida ya, pero que hasta hace muy poco tiempo
fue una amenaza para el orden constitucional emanado de
la Constitucién de 1979, y dio lugar en la Transicién a al-
gunas leyes de excepcién en las que se equiparaban ambos
fenémenos. De todas formas, tiene razén Cancio cuando
dice que sin esta proyeccion estratégica el concepto de te-
rrorismo como delito auténomo carece de sentido. Y esta
finalidad politica es lo que le permite calificar también
como terrorismo el «terrorismo de Estado», que, en defi-
nitiva, es también una forma de ejercicio de la violencia
al margen de los cauces legalmente previstos, y, por tanto,
una subversion del orden constitucional. Y también aten-
tados como los producidos en Madrid o en Nueva York
por grupos islamistas son igualmente atentados de cardc-
ter politico, aunque en este caso la proyeccion estratégica
sea la de alterar una determinada politica internacional del
Gobierno.

La tltima parte de su monograffa la dedica Cancio al
andlisis de los tipos legales de terrorismo en el Cédigo pe-
nal espafiol, algunos de los cuales han sido modificados
en la reforma del 2010; lo que no quita un dpice del valor
de esta monografia para interpretar de un modo racional
la enorme complejidad de unos tipos delictivos, que, sin
en esta clase de interpretacion restrictiva y constitucional-
mente fundada, entran casi por definicién, o por vocacion,
en la categoria de un «Derecho penal del enemigo» incom-
patible con los principios del Estado de Derecho. La mono-
grafia de Cancio es, en definitiva, un excelente ejemplo de
c6mo una buena elaboracién dogmadtica inspirada o guiada
por principios democraticos y constitucionales puede con-

274

seguir que una regulacion legal deficiente y problematica
se reconcilie con los postulados del Estado de Derecho.

2. Mark A: ZOLLER, Terrorismusstrafrecht, ein
Handbuch (Manual de Derecho penal del terrorismo),
2009, 758 pags.

Lo primero que hay que decir es que esta extensa obra
no es, como permite pensar su subtitulo, ningin Manual
(Handbuch), ni siquiera un Tratado (Lehrbuch), sino una
verdadera Enciclopedia sobre los diversos aspectos juri-
dicos y no juridicos que plantea el terrorismo. E inme-
diatamente hay que decir también que a pesar de este
cardcter enciclopédico no es una mera obra descriptiva y
bien informada, sino un profundo estudio del fenémeno
del terrorismo, que constituy6 el Escrito de Habilitacion
que su autor presentd en la Universidad de Mannheim,
que, seglin la tradicién atn vigente en Alemania, posi-
bilita, tras el correspondiente llamamiento (Ruf) de otra
Universidad, el acceso a la catedra. Actualmente Zoller
es catedrdtico de Derecho penal en la Universidad de
Triers.

Y la otra peculiaridad es que, a diferencia de lo que
suele ser habitual en los escritos de habilitacion de los
jovenes penalistas alemanes, que suelen tratar temas de
Parte General relacionados con la Dogmatica juridico
penal y con su principal dmbito la Teorfa General del
Delito, éste se ocupa de uno mds concreto que podria
encuadrarse en la Parte especial del Derecho penal, so-
bre la que ya Zoller tiene escrita, a pesar de su juven-
tud, una obra en dos volimenes. Pero, como no podia
ser menos en un escrito de habilitacion alemédn que da la
venia docendi para varias materias, ademds de Derecho
penal, en esta obra se tratan los problemas del terroris-
mo con una perspectiva mas amplia y con una vocacioén
omnicomprensiva de todas las cuestiones que plantea el
tratamiento juridico de este fendmeno, tanto en la Parte
General del Derecho penal, en la teorfa de la pena, en
la Parte Especial y en los nuevos sectores de la misma
(como el empleo de Internet enla realizacién de los deli-
tos terroristas), como en el Derecho procesal penal y en
el Derecho penal internacional.

La obra comienza con una referencia historica, en la
que dedica especial atencién, como es logico, a los aten-
tados terroristas llevados a cabo en la Republica Federal
Alemana en los afios 70 y 80 del pasado siglo por el grupo
de la llamada Fraccién Armada Roja. Los mismos se pro-
dujeron en una situacién politica completamente diferente
a la actual: La Guerra Fria entre los dos bloques enfren-
tados que principalmente se reflejaba en la division de
Alemania en dos naciones regidas por sistemas politicos
diferentes y totalmente opuestos, y que determind la apa-
ricién de este grupo que trajo en jaque a las autoridades de
la Reptiblica Federal y provocé una serie de actuaciones
de las mismas bastante discutibles, asi como una legisla-
cioén excepcional que todavia estd vigente, a pesar de que
tras la Reunificacién el grupo terrorista que provocé esta
situacion ya ha desaparecido e incluso muchos de sus in-



tegrantes que fueron condenados a reclusién perpetua ya
estdn en libertad. Este andlisis histérico demuestra hasta
que punto el fenémeno terrorista estd condicionado por
una determinada situacion politica o social que al cam-
biarse o transformarse radicalmente, como ha sido el caso
en Alemania tras la reunificacion, determina su desapari-
cidn, sin que ello se deba a ninguna de las medidas legis-
lativas excepcionales que se adoptaron entonces, que, sin
embargo, siguen adn vigentes. Pero es que ademds, como
dice Zoller, tampoco son aplicables o ttiles para combatir
el terrorismo actual internacional islamista, a cuyo estudio
dedica Zoller todo un capitulo .

Ya en el capitulo histérico dedica especial atencién al
Movimiento de Liberacién Palestino, que llevé a cabo
atentados terroritsas en suelo aleman, entre ellos el aten-
tado a la Delegacion israeli en los Juegos Olimpicos de
Munich de 1972, que termind en un baiio de sangre, entre
otras causas por la desgraciada actuacién policial que in-
tentd abortarlo en el tltimo momento cuando ya los terro-
ristas con sus rehenes estaban a punto de tomar un avion.
Pero este grupo terrorista surgido del conflicto palestino-
israeli, que no sélo sigue sino que ha incrementado su
virulencia, se ha convertido en uno de los otros muchos
movimientos (Hamas, Hisbollah, Hermanos Musulmanes,
Al Qaeda, etc) encuadrables en el terrorismo islamista
que se ha relevado como una verdadera amenaza mun-
dial a raiz de los atentados de Nueva York (2001), Madrid
(2004) y Londres (2005), entre otros. El andlisis que hace
Zoller de este terrorismo es casi exhaustivo y estd muy
bien documentado, aunque eso le lleva a practicamente
ignorar otros grupos terroristas mas vinculados a situa-
ciones nacionales muy concretas, bien de tipo religioso
o independentista, como, por ejemplo, los movimientos
independentistas en Irlanda del Norte (IRA), o en el Pais
Vasco (ETA), a los que practicamente sélo menciona de
pasada. Tampoco dedica mucha atencién a lo que llama
«terrorismo vigilante», en el que podria encuadrarse el
«terrorismo de Estado» y el de muchos grupos paramilita-
res con conexiones con instituciones gubernamentales en
algunos paises latinoamericanos, También cabria discutir
si algunas manifestaciones reivindicativas violentas o de
rechazo de tropas invasoras en un determinado pais de-
rrotado y ocupado militarmente pueden calificarse como
terrorismo.

Pero esto nos lleva a un problema, al que Zoller dedica
especial atencion: la delimitacion del concepto de terro-
rismo. Este es un tema del que en general se ocupan to-
dos los trabajos que han estudiado el terrorismo, sin que
se haya llegado todavia a un concepto general que vaya
mds alld de la descripcion de algunas caracteristicas del
mismo. La propia plural fenomenologia del terrorismo
dificulta su conceptuacion, pero atin mas la dificultan las
distintas respuestas legislativas que ha tenido y tiene en el
momento presente tanto a nivel nacional, como interna-
cional. Evidentemente, ya no puede hablar de «terrorismo
en su s6lo pais», pero tampoco pueden ignorarse las dis-
tintas situaciones nacionales en las que el terrorismo surge
que le dan connotaciones distintas, e incluso distintas va-

loraciones. Asi, por ejemplo, en muchos casos no es facil
distinguir el terrorismo de la guerra, y ello provoca que
muchas veces la reaccién y la lucha contra el terrorismo se
conciba como una guerra, en la que se emplea el Ejercito
y todos los elementos de destruccién y aniquilacién del
enemigo que se emplean en una guerra abierta, con todo lo
que ello conlleva de violacion y conculcacion de derechos
humanos y de los principios mds elementales del Estado
de Derecho, e incluso las leyes de la propia guerra, prin-
cipalmente el Derecho humnitario de las Convenciones
de Ginebra.. Pero es que ademds lo que a veces se llama
terrorismo no es mds una forma larvada de guerra civil en
la que uno de los bandos aparece en forma de guerrilla o
de grupos partisanos, que ocupan incluso partes comple-
tas de un pais. Darle a todos estos fenémenos el nombre
de terrorismo y tratarlos como tal es, como reconoce Zo-
ller, una tarea dificil, por no decir imposible, y en todo
caso ideoldgica y tedricamente discutible.. Para superar
este escollo, Zoller diferencia las distintas regulaciones
del terrorismo a nivel nacional (Alemania), internacional
(Naciones Unidas), europeo (distintas Convenciones de
la Unién europea) y angloamericano (la legislacion anti-
terrorista inglesa y el Acta Patritica americana), llegan-
do a una definicién, en la que considera como elementos
conceptuales necesarios, comunes a todas estas distintas
regulaciones, el empleo de violencia o intimidacién con
idoneidad de provocar graves dafios, realizado con una
especial finalidad de provocar terror en una sociedad y
coaccionar o perturbar seriamente las decisiones de un Es-
tado o de una Organizacidn internacional. Evidentemente,
esta definicion es lo suficientemente genérica para eng-
lobar a nivel descriptivo los principales elementos con-
ceptuales del terrorismo, que aparecen en casi todas las
legislaciones antiterroristas; pero fuera de la misma deja
expresamente el terrorismo de Estado, porque, dice, per-
tenece a un concepto de terrorismo en sentido amplio que
no se incluye, lo que puede ser discutible, en el concepto
juridico penal del mismo. También prescinde del elemen-
to de la organizacién, que, como han demostrado otros
autores (por ejemplo, entre nosotros Cancio Melia, en la
obra anteriormente comentada), constituye, a mi juicio,
presupuesto fundamental de los demds elementos sin el
cual carece de sentido el tratamiento del terrorismo como
delitos auténomo. Por supuesto, que muchas de las ac-
ciones terroristas son realizadas por individuos, pero su
tratamiento como terrorismo sélo tiene sentido en la me-
dida en que lo hagan como miembros de una organizacion
y siguiendo las indicaciones u ordenes que le han dado
sus superiores jerarquicos dentro de la misma. El «te-
rrorismo individual» no puede tener, por tanto, ninguna
connotacién que merezca un tratamiento auténomo mas
alld del delito comin que pueda cometer el individuo a
titulo particular y con la motivacién o intencién que sea,
aunque sea de tipo politico. De algtin modo, esto también
lo reconoce implicitamente Zoller al ocuparse en la parte
primera histdrica y comparada de los distintos grupos y
organizaciones terroristas, igual que también cuando mds
adelante se ocupa de las Asociaciones terroristas, al anali-
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zar la regulacion que de las mismas hace el Cédigo penal
alemdn (véase infra), pero se echa de menos un estudio
mds detenido de la organizacién como elemento bdsico
estructural del concepto de terrorismo que ofrece como
resultado de su exhaustiva investigacion sobre este tema
en la Segunda Parte de su monografia.

La Tercera Parte la dedica Zoller al sentido y fin del
castigo de los terroristas; es decir, a analizar la reaccién
punitiva contra el terrorismo desde el punto de vista de
las teorias sobre el sentido y fin de las sanciones penales.
Un tema interesante, en el que inmediatamente se ve que
los planteamientos tradicionales retributivos y preventi-
vos apenas dan respuesta a esta forma de delincuencia, en
la que salvo la constatacion de la vigencia de la norma y
con ella del Ordenamiento juridico y politico en el que se
encuadra, a pesar de su masivo quebrantamiento por los
ataques terroristas, el castigo del terrorista no tiene mu-
cho sentido. Desde luego dificilmente puede tener efica-
cia intimidatoria un aumento continuo del rigor punitivo
frente a sujetos completamente decididos a llevar a cabo
sus acciones, hasta el punto de sacrificar su propia vida al
realizar el acto terrorista (terroristas suicidas). Y este mis-
mo fanatismo ideoldgico, muchas veces basados en pro-
fundas creencias religiosas, dificulta igualmente cualquier
intento resocializador que se pretenda hacer con ellos en
el dmbito penitenciario, tratindose como se trata en la
mayoria de los casos de «delincuentes por conviccién»; e
igualmente inttiles serfa aplicar medidas de seguridad que
tedricamente pretenden conseguir esa resocializacion por
otros medios, como el internamiento en custodia de segu-
ridad, ademas de que ello supondria un adoctrinamiento
ideoldgico que no se corresponde con lo que debe ser la
resocializacidon. No obstante, la dificultad de comprender
la pena del terrorismo con los criterios tradicionales de
las teorfas de la pena, rechaza Zoller que haya que enten-
der la respuesta punitiva al terrorismo como un «Derecho
penal del enemigo», en el sentido que lo entiende Jakobs,
cuyos planteamientos rechaza de forma contundente, en
la media en que supone la utilizacién de medios represi-
vos fuera de los principios del Estado de Derecho y de la
Constitucién. Para Zoller, responder al terrorismo con me-
didas excepcionales fuera del Estado de Derecho es una
forma de perversion de la autoridad del Estado, que carece
ademds de eficacia preventiva. Mientras que una reaccién
dentro de los pardmetros del Estado de Derecho, muestra
la firmeza de éste y de sus estructuras sociales, politicas
y juridicas que son, en definitiva, las que el terrorismo
pretenden cuestionar.

La Cuarta Parte estd dedicada al estudio del ambito es-
pacial de aplicacién de la ley penal alemana en los delitos
de terrorismo. Al convertirse éste en un problema univer-
sal es claro que aqui el principio de Justicia universal es
de plena aplicacién, aunque, como advierte Zoller, ello
pueda provocar conflictos jurisdiccionales entre distintos
Estados, que, por diversas razones, se consideren compe-
tentes para enjuiciar un mismo caso de terrorismo. Para
solucionar estos principios propone Zoéller la aplicacién
del principio de subsdiariedad y también del de oportu-
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nidad, respetando en todo caso el de ne bis in idem, para
evitar un doble enjuiciamiento de un mismo caso. Espe-
cialmente interesantes son las paginas que deica Zoller al
empleo de Internet como instrumento para la comisién
de actos terroristas, bien como instrumento de comuni-
cacién o de informacién, de preparacién y realizacion
de los atentados terroristas, como propagacion de ideas
terroristas, asi como de delitos especificamente ciberné-
ticos (ciberterrorismo) como el acceso a datos secretos
(hackers) o la perturbacién, daiio o destruccion del ma-
terial informadtico. También analiza la responsabilidad en
que pueden incurrir los diferentes agentes que intervie-
nen en la Red, desde los servidores, proveedores, alma-
cenistas de datos, etc. Ningun problema plantea, segiin
Zo6ller, la aplicacién en estos casos de la ley penal ale-
mana, aunque las actividades y resultados se produzcan
fuera de territorio alemadn, si bien advierte que cuando
se trate de delitos de mero peligro abstracto cometidos
fuera del espacio aleman, debe limitarse la intervencion
jurisdiccional de este pafs.

La Quinta Parte se dedica al analisis de los distintos ti-
pos delictivos contenidos en el Cédigo penal alemdn que
directa o indirectamente se tienen que ver con el terroris-
mo. El primero y principal, como es 16gico, es el asesinato,
ya que el empleo de la violencia caracteristico del terroris-
mo provoca la muerte de una o varias, como objetivo prin-
cipal que pretenden los terroristas. Evidentemente, no hay
ningun problema en aplicar en estos casos el tipo auténo-
mo dentro de los delitos contra la vida del asesinato, ya que
en ellos se dan claramente uno o varios de los elementos
definitorios del mismo en el Cédigo penal aleman: la ale-
vosia, la crueldad y el empleo de medios de gran capacidad
destructiva. Para Zoller la motivacion politica no es una
ninguna causa de atenuacién y propone, por tanto, la apli-
cacion de la pena prevista en el Cédigo penal alemén para
el asesinato, estimando ademds que se da en estos casos
el supuesto de la grave culpabilidad que limita y restringe
el acceso a la libertad condicional, una vez cumplidos los
quince aflos de reclusion.

También hace un andlisis detenido de los tipos delicti-
VOS que suponen una intervencion anticipada del Derecho
penal a estadios previos a la lesién de un bien juridico;
es decir, principalmente de las asociaciones terroristas,
que se tipifican en los pardgrafos 129 a 'y 129 b del C6-
digo penal alemdn. Como ya hemos dicho antes, Zéller
se plantea el tema de la organizacion terrorista no como
un elemento conceptual del terrorismo, sino como una
forma mds de manifestaciéon del mismo, pero indepen-
dientemente de este planteamiento, realza un brillante
estudio de las caracteristicas de la asociacion terrorista,
destacando sus elementos como organizacién, uno per-
sonal, otro organizativo propiamente dicho, otro volitivo
y uno dltimo de cardcter temporal caracterizado por la
permanencia. También analiza las distintas formas de in-
tervencion personal, desde la figura de los dirigentes y
jefes de la organizacién hasta la de los meros miembros
integrantes de la misma, plantedndose la dificil proble-
matica de distinguir las conductas de pertenencia y las



marginales de colaboracién y mera adhesién ideoldgica,
y criticando la amplitud con la que estdn redactados los
pardgrafos 129 a'y 129 b del Cédigo penal alemdn, surgi-
dos como consecuencia de la situacién de alarma creada
por los actos terroristas de los afios 80 llevados a cabo
por el grupo alemdn de la Fraccion Roja, y por los mds
recientes a nivel internacional. Las dificultades que plan-
tean algunos de los apartados de estos preceptos para por
via interpretativa hacerlos compatibles con los principios
del Estado de Derecho, lleva a Zéller a proponer de lege
ferenda una nueva configuracion de estos tipos mas res-
petuosa con estos principios.

La Sexta y ultima parte del libro, la dedica Zoller al
estudio del terrorismo como delito internacional, en tanto
pueda constituir o formar parte de alguno de los delitos que
determinan, segtin el Estatuto de Roma, la competencia del
Tribunal Penal Internacional: Genocidio, Crimenes contra
la Humanidad y Crimenes de Guerra, aunque no se ocu-
pa del terrorismo como crimen internacional en s{ mismo,
que queda fuera de las competencias del Tribunal Penal
Internacional.

La obra termina con unas conclusiones que, en parte,
el autor ya ha ido adelantando al final de cada capitulo,
en las que el autor resume sus tesis sobre los diferentes
temas que ha tratado a través de mds setecientas paginas
de apretada letra y abundantes citas a pié de pagina. Evi-
dentemente, y no sélo por su extension, se trata de una
gran obra, aunque a veces el afdn de tratar todas las mu-
chas cuestiones que plantea el fendmeno terrorista hace
que sea un poco desigual y que dedique muchas paginas a
algunos temas y que apenas se ocupe de otros o los trate
de forma casi superficial y poco detenida. Pero ello no le
quita mérito a una obra que, sin duda, es una de las mds
completas de cuantas existen actualmente en la bibliogra-
fia sobre el tema. Pero es que ademds el ingente mate-
rial bibliografico, legislativo y jurisprudencial utilizado
es expuesto de forma clara y sistemdtica, acompaiada de
unos indices bibliograficos y de materias que facilitan la
lectura y la localizacién rdpida de los temas que interesan;
lo que en una obra de esta extension el lector agradece sin
la menor duda.

3. VARIOS, Terrorismo y Estado de Derecho, José R.
Serrano Piedecasas/Eduardo Demetrio Crespo (Direc-
tores), Madrid 2010, 653 pags.

En este volumen se recoge las diversas ponencias y
contribuciones expuestas en un Seminario Internacional
que sobre esta materia tuvo lugar en septiembre del 2008
en la Facultad de Ciencias juridicas y sociales de Toledo,
bajo la direccién y coordinacién de los profesores Serra-
no Piedecasas y Demetrio Crespo. En dicho Seminario y
hora en el presente volumen los diversos ponentes trata-
ron diversos aspectos relacionados con el tema que sir-
vié de titulo al Seminario. La lucha contra el terrorismo
en el marco del Estado de Derecho parece la cuadratura
del circulo y son muchos los que opinan que las reglas y
principios del Derecho penal del Estado de Derecho son

mas un obstdculo que un instrumento eficaz para llevar a
cabo esa lucha y ganarla. A la tentacion de utilizar atajos
y de recurrir a medios ilegales fuera del marco del Estado
de Derecho han sucumbido muchos Gobiernos en Esta-
dos en los que normalmente el Derecho penal se lleva a
cabo dentro de este marco, sin que nadie, o por lo menos
nadie que esté en su sano juicio, preconice otro modelo
de Derecho penal. ;Por qué entonces se propugnan otras
vias cuando se trata de luchar contra el fenémeno del te-
rrorismo?

La mayoria de los autores que participan en este volu-
men tratan de dar respuesta a este interrogante, analizando
y criticando los distintos instrumentos juridicos utilizados
tanto en el dmbito del Derecho penal espafiol, como en el
de otros paises y en el Derecho penal internacional.

El primer punto a tratar es el de la definicién del terro-
rismo y la delimitacién de las estructuras que lo convierten
en una tipicidad delictiva auténoma. Del primer proble-
ma se ocupan en sus respectivas ponencias Victor Gémez
Martin y Ana Isabel Pérez Cepeda. El primero intenta, de
la mano del material jurisprudencial, dar un concepto fun-
cional de terrorismo, de la que también se ocupan Carmen
Lamarca y Manuel Cancio, cuya exposicién coincide con
la desarrollado en su libro que ya hemos comentado en la
anterior recension.

En general, todos los trabajos que se contienen en este
libro analizan las distintas regulaciones que se ofrecen en
el Derecho penal espailol, internacional y comparado des-
de el punto de vista de su compatibilidad con el Estado de
Derecho y con las declaraciones y reconocimientos uni-
versales y regionales de los derechos humanos. Asi, por
ejemplo, el trabajo del fil6sofo del Derecho, Garcia Amado
trata de los presupuestos constitutivos del derecho penal
del Estado de Derecho; el de Juan Terradillos del Estado de
Derecho y el fendmeno del terrorismo; y el de los editores
del volumen (Serrano Piedecasas y Eduardo Demetrio) del
paso del Estado de derecho al Estado preventivo. Ni qué
decir tiene que todos muestran su preocupacion porque el
afdn de acabar con el problema del terrorismo lleve, tan-
to a nivel nacional como internacional, a la derogacién de
principios bésicos del Estado de Derecho y a la vuelta a
modelos autoritarios de Derecho penal incompatibles con
el mismo.

En relacién con la regulacion del terrorismo a nivel
internacional estdn, ademads del trabajo ya citado de Perez
Cepeda, los trabajos de Herndn Hormazabal (que se refie-
re también al Derecho latinoamericano), Addn Nieto (que
comenta la resolucion del TICE en el caso Kadi), Hector
Olasolo (que se ocupa del papel del Tribunal penal inter-
nacional en relacién con el terrorismo internacional) y
de Daniel Pastor (que se ocupa de la imprescritibilidad
de los crimenes contra la humanidad y el terrorismo), en
los que igualmente se muestra preocupacién porque el
fendmeno del terrorismo en su repercusion internacional
genere también una auténtica regresion de los Convenios
y de la praxis de los Tribunales internacionales. John
Vervaele presenta el Informa general sobre terrorismo de
la Seccion tercera del XVIII Congreso Inernacional de
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Derecho penal que se celebré en Estambul en septiembre
del 2009.

Otro trabajos se ocupan de la regulacion del terrorismo
en diversos paises que han modificado sus legislaciones
para combatir este problema, mds alld de lo que permite
el marco de su Ordenamiento juridico internacional. Asf,
por ejemplo, se ocupan Pérez Cebadera de las medidas
antiterroristas aprobadas en Estados Unidos al final de la
presidencia de Bush; Francesco Vigané de la regulacion
del terrorismo en Italia (es el dnico trabajo en inglés) y
Thomas Weigend de la regulacién del terrorismo en Ale-
mania.

Naturalmente, en un Seminario Internacional sobre Te-
rrorismo como éste que dio lugar a la publicacion del pre-
sente libro, no podian faltar trabajos sobre los problemas
procesales que plantea la persecucion del terrorismo. De
este apartado se ocupan los trabajos de Mufioz Conde (De
las prohibiciones probatorias al derecho procesal penal del
enemigo), de Marta Gémez de Liafio sobre el agente en-
cubierto como medio de investigacion del terrorismo; de
Ortiz Pradillo sobre el registro on line de equipos infor-
maticos, y de Saenz Hermida sobre las medidas procesales
adoptadas en el Reino Unido en la lucha contra el terroris-
mo. En todos ellos se denuncia que incluso mds que en el
ambito penal material la lucha contra el terrorismo ha su-
puesto la derogacién o por lo menos una fuerte limitacion
de principios bdsicos y de los derechos fundamentales del
imputado en el proceso penal.

Mencidén aparte merecen los trabajos de Paredes Casta-
ién. Portilla Contreras y Zaffaroni que se ocupan de otras
dimensiones del terrorismo como la intercultural (Pare-
des), la perversion del Derecho como forma de exclusion
del propio Derecho (Portilla) y de los mecanismos de des-
plazamiento que supone la legislacion penal antiterrorista
que ha desencadenado a nivel mundial un Estado de excep-
cion no declarado, pero real (Zaffaroni).

En el marco de una recension bibliografica como ésta
no puede hacerse un comentario especifico de cada uno de
los trabajos contenidos en este libro, pero no puede dejar
de decirse que todos tienen un excelente nivel y que, por
€so mismo, este libro es un instrumento indispensable para
quien quiera tener una visién amplia y al mismo tiempo
profunda de todos los aspectos juridico penales, materia-
les y procesales, pero también filoséfico juridico y tedrico
del fenomeno del terrorismo, tanto a nivel nacional, como
internacional. Pocas veces se ve que un Proyecto de In-
vestigacion y el Seminario Internacional a que dio lugar
produzca tantos y tan buenos resultados.

4. VARIOS, Kritik des Feindstrafrechts (Critica del
Derecho penal del enemigo), editado por Thomas
Vormbaum con la colaboracion de Martin Asholt,
Berlin 2009, 434 pags.

Probablemente uno de los dmbitos en donde el 1lamado
«Derecho penal del enemigo» se refleja con mayor clari-
dad es en la legislacion penal antiterrorista surgida para
prevenir y sancionar un fenémeno que ha adquirido en los
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dltimos afios una gran dimensién tanto a nivel nacional,
como internacional. Pero esta legislacion excepcional con-
tiene elementos que dificilmente son compatibles con los
principios bésicos del Derecho penal en el Estado de Dere-
cho, y que por eso mismo, si se cree todavia en la validez
de este modelo para regular la convivencia en las actuales
sociedades modernas, deben ser objeto de critica y de re-
chazo. El titulo de este libro «Critica de Derecho penal del
enemigo», en el que colaboran veinte penalistas de Alema-
nia, Italia y Espafia, refleja una actitud generalizada, aun-
que con matices en cada autor, de rechazo a una concep-
cién del Derecho penal, cuyos elementos conceptuales son
la intervencién anticipada del Derecho penal en dmbitos
en los que todavia no hay una puesta en peligro de bienes
juridicos, la imposicién de penas draconianas mds alld de
la idea de proporcionalidad y el recorte o incluso supresion
de algunas de las garantias y derechos del imputado en el
proceso penal. Esta actitud general de critica y rechazo del
Derecho penal del enemigo es lo que probablemente moti-
v6 que el penalista alemédn Giinter Jakobs, principal artifice
de esta visién del Derecho penal, rechazara la invitacion
que le hizo su editor Thomas Vormbaum para participar
con una contribucién en este volumen y contestar a las cri-
ticas que en €l se dirigen contra su tesis; aunque, como
dice Vormbaum en su Introduccion (p.VII), ello se debi6 a
que cuando se le dio a conocer a Jakobs la lista de los par-
ticipantes en el mismo, tal como él mismo habia exigido,
se nego a participar porque «se sentia personalmente y de
forma no objetiva («unsachlich») atacado por algunos de
estos participantes».

De todos modos, con Jakobs o sin Jakobs, este volumen
contiene un valioso muestrario de la generalizada actitud
de rechazo que ha provocado su tesis en gran niimero de
penalistas de las distintas nacionalidades aqui reunidos (de
Alemania, Espafia e Italia) e incluso de diversas e incluso
opuestas concepciones ideoldgicas y tedricas del Derecho
penal

Las razones de este rechazo son faciles de explicar si
se tiene en cuenta que lo que propone, describe o defien-
de Jakobs (su actitud frente al Derecho penal del enemigo
nunca ha sido claramente explicada por él mismo), como
algo inevitable en las actuales sociedades democriticas,
es un Derecho penal que lleva en su seno elementos cla-
ramente autoritarios e incompatibles con los principios
del Estado de Derecho, y que ademds recuerda mucho a
la imagen de un Derecho penal que provocé las amargas
experiencias totalitarias habidas en los paises aqui repre-
sentados durante el siglo XX. Ciertamente, de un modo
u otro, algunos de estos elementos estan presentes en las
legislaciones antiterroristas vigentes en muchos de estos
paises, y, desde luego, ninguno de los autores que colabora
en este volumen desconoce la realidad claramente visible
de algunos de estos preceptos penales dificilmente com-
patibles con la actual concepcién del Estado de Derecho,
pero precisamente por eso mantienen una actitud critica
frente a ellos y piden su derogacién o su reinterpretacion
conforme al marco juridico constitucional del Estado de
Derecho.



Casi todos los trabajos tienen como referente principal
el fendmeno del terrorismo, aunque obviamente también
se mencionan otros dmbitos donde se detecta la presencia
del Derecho penal del enemigo, como el Derecho penal
internacional, el narcotrafico o la reincidencia. La tenden-
cia hacia el mismo, acompafiada en el dmbito de la crimi-
nalidad de menor entidad por la llamada Tolerancia cero,
es cada vez mds evidente y de ahi la necesidad de mante-
ner una actitud critica que denuncie los excesos y viola-
ciones de los principios basicos del Estado de Derecho a
que puede dar lugar. En algunos de los trabajos contenidos
en este volumen se trata el Derecho penal del enemigo en
relacién con el llamado «delito politico», tema que, con la
presencia de Jakobs, se debatié intensamente en un Con-
greso habido en Trento en marzo del 2007. Muchos de
estos trabajos, fueron presentado en dicho Congreso (del
que ya se dio noticia en el nimero 18 de esta Revista,
2006) y dieron lugar a una publicacién en italiano de las
Actas del mismo (Delitto politico e diritto penale del ne-
mico, a cargo de Alessandro Gamberini y Renzo Orlandi,
Bologna 2007). Buena parte de los autores son, por tanto,
italianos (Fiandaca, Isolera, Losappio, Mantovani, Pulita-
nd, Donini, caliere, Fronza). Pero también hay tres auto-
res espafloles (Cancio Melia, Mufioz Conde y Demetrio
Crespo), El resto son alemanes ( (Schiinemann, Gossel,
Kindhéuser. Hornle, Prittwitz, Streng, Saliger, Sinn, Sack
y Ambos).

La mayoria, por no decir todos los trabajos han sido
publicados previamente, algunos de ellos también en es-
pafiol, recogidos en los dos volimenes editados por Can-
cio Melid y Gomez Jara (El Derecho penal del enemigo,
el discurso de la exclusién, Madrid 2006), lo que exime
de ofrecer ahora una relacién exhaustiva del contenido de
cada uno de ellos. Pero si merece la pena destacar que esta
es la primera vez que muchos de ellos aparecen en len-
gua alemana, sobre todo los trabajos del algunos autores
italianos, traducidos directamente al alemén por el propio
Vormbaum, que a su labor como compilador, traductor y
editor del volumen, anade una excelente introduccion de
casi cuarenta paginas en la que explica el por qué del titulo
y de esta critica, exponiendo las principales aportaciones
y concepciones plasmadas en los diversos trabajos, pero
también algunas conclusiones sobre el planteamiento fi-
loséfico juridico que caracterizan, a su juicio, la tesis de
Jakobs: Su proximidad a la teorfa sistémica, cuyo elemento
fundamental es precisamente la diferenciacion entre el sis-
tema y su mundo circundante, lo que produce la diferencia
en la inclusion y la exclusion; su proximidad a Hegel y a
Carl Schmitt y su consideracién de la seguridad como un
derecho fundamental, siguiendo con ello la tesis de Josef
Isensee. Merece la pena destacar también que, como de-
muestra este libro, el tema del Derecho penal del enemi-
go no ha pasado desapercibido en Alemania, donde ade-
mds del tradicional interés por la dogmadtica penal existe
hoy, incluso entre los cultivadores mds importantes de la
Dogmdtica penal alemana (algunos de ellos aqui repre-
sentados) una evidente preocupacion por la tendencia que
también se observa en ese pafs hacia una legislacion penal

excepcional, que bien podria calificarse como un Derecho
penal del enemigo y que, precisamente por eso, es criticada
y rechazada, con razoén, por los participantes alemanes en
este libro y por otros muchos juristas alemanes que se han
pronunciado sobre el tema (véase mis comentarios al Con-
greso de los Abogados defensores alemanes celebrado en
Frankfurt del Main en el 2006, en el que expresamente se
rechazé el Derecho penal del enemigo, en Revista Penal,
18, 2006).

5. Sebatian SCHEERER, Die Zukunft des Terrorismus,
Drei Szenarien (El futuro del terrorismo. Tres escena-
rios), Hamburgo 2002, 170 pags.

Este libro se publicé poco después del atentado a
las Torres Gemelas de Nueva York y vislumbra ya las
consecuencias que se han producido desde entonces. Su
autor, catedratico de Criminologia de la Universidad de
Hamburgo, analiza el terrorismo desde la perspectiva
accion-reaccion que provoca. La estrategia de la ten-
sién se crea, en su opinidn, a través de una dindmica
que desencadena el atentado terrorista, empezando por
la escalada retdrica, siguiendo la indignacién moral y
culminando con una dura represion. Esta forma de re-
accion tiene como consecuencia que la lucha contra el
terrorismo adquiera una dimension belicista, en la que
el terrorista es considerado como un enemigo al que hay
que neutralizar, derrotar y destruir. Scheerer considera
que esta estrategia no hace, en el fondo, sino legitimar
de algtin modo la tesis del grupo terrorista que considera
sus atentados mds como una accién de guerra, que como
un hecho delictivo.

Para Scheerer esta forma de proceder con el terrorismo
le hace el juego a los terroristas que precisamente con sus
acciones pretenden poner en evidencia la existencia del
propio Estado de Derecho, que justamente deja de serlo
cuando reacciona con medidas y actuaciones al margen
de sus propias reglas como Estado de Derecho. En de-
finitiva, el terrorista trata de convertirse en un enemigo
del Estado, al que declara la guerra, realizando acciones
caracteristicas de una guerra, en la que todo cabe con tal
de ganarla. Y el Estado, al reaccionar en la misma forma,
se convierte en un adversario que abandona sus reglas, al
utilizar las mismas armas que los terroristas (detenciones
ilegales, tortura, tiros en la nuca).

Es dificil encontrar una salida a este dilema, y Scheerer,
desde luego, no la encuentra. Pero en su andlisis descrip-
tivo de la situacion creada a partir del atentado del 11 de
septiembre del 2001, que no ha hecho mas que confirmarse
y aun agravarse en los afios siguientes, considera que la
amenaza que representa el terrorismo sélo puede contro-
larse en la medida en que el Estado renuncie a responder
al mismo con medios y modos similares a los empleados
por los terroristas.

Para describir su tesis, tras una introduccion, una breve
exposicion histérica y un andlisis de la situaciéon provoca-
da por el terrorismo a raiz del atentado del 11 de septiem-
bre del 2010, describe Scheerer tres escenarios hipotéticos
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de lo que puede ser la lucha contra el terrorismo en un
futuro no muy lejano:

Un primer escenario en el que la guerra desencadenada
ha terminado con éxito y el terrorismo ha sido derrota-
do. En este caso el problema no es ya ganar la guerra,
sino mantener una situacién en la que la amenaza terro-
rista no vuelva a producirse, sin que ello suponga limitar
fundamentales. De momento, ese escenario no acaba de
vislumbrarse y es poco probable que se de en un futuro
inmediato.

Mucho mads real y actual es segundo escenario en el
que describe una situacién permanente de guerra en la que
serfa inevitable u estado de excepcidn a nivel mundial, en
el que los demds paises tendrian que participar de un modo
otro siguiendo una politica belicista, sin poder sustraerse a
la misma, con el consiguiente costo de pérdida de derechos
fundamentales y garantias democraticas.

Y un tercer escenario serfa un hipotético futuro, en el
que la guerra contra el terrorismo finalmente se perderia y
ello haria que cambiaran los actuales sistemas de gobier-
no y convivencia a nivel nacional e internacional. En esta
situacién, que actualmente no parece vaya a producirse a
corto plazo, cabria esperar un cambio en la actual politica
belicista en la lucha contra el terrorismo y su sustitucion
por una politica diferente de acuerdos y sobre todo de des-
activacion de los conflictos de todo tipo que lo provocan y
su elaboracion con medios y medidas de cardcter politico,
social y econdmico, que serian, en definitiva, la dnica for-
mula vélida para «arrojarlo definitivamente al cubo de la
basura», incluyendo también, por supuesto, en ese cubo
al terrorismo de Estado, que paralelamente habria acom-
pafiado durante todo ese tiempo la guerra actualmente
existente.

6. Peter-Alexis ALBRECHT, Der Weg in die Sicher-
heitsgesellschaft, Auf der Suche nach stattskritischen
Absolutheitsregeln (El camino hacia la sociedad de segu-
ridad, en busca de reglas absolutas criticas del Estado),
edicion de estudio, acompanada de CD, Frankfurt am
Main, 2010, 239 pags.

El autor de este interesante, pero complejo libro, es ca-
tedratico de Criminologia en la Universidad de Frankfurt
del Main, y en cierto modo se le puede considerar como
miembro de la llamada Escuela de Frankfurt, en la que
un grupo de penalistas, principalmente Wolfgang Naucke,
Klaus Liiderssen y Winfried Hassemer, comenzaron desde
principios de los afios 80 del pasado siglo a desarrollar
una fuerte critica contra la expansién del Derecho penal
y el paradigma preventivo que ya en aquellos afios se ha-
bia convertido en la caracteristica principal de la Politica
criminal. Una Politica criminal en la que el Derecho penal
se utilizaba como medio de proteccién de nuevos bienes
juridicos colectivos (medio ambiente, orden econémico,
salud publica, seguridad colectiva), utilizando para ello la
técnica de los delitos de peligro abstracto con referencia
continua a normas de cardcter extrapenal (normas penales
en blanco), perdiendo su cardcter de ultima ratio, inva-
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diendo o sustituyendo otros medios de proteccién juridica
menos radicales o incluso el empleo de medios tecnoldgi-
cos mas adecuados y eficaces para prevenir y conjurar los
riesgos mds caracteristicos que aquejan a las sociedades
modernas.

Peter Alexis Albrecht es también un critico de este para-
digma preventivo que se ha afianzado en el Derecho penal
y en la Politica criminal de los tltimos afios, y no s6lo en
Alemania, pero lo es mucho mds del nuevo paradigma de
seguridad a ultranza que se ha impuestos en los tdltimos
afios a raiz de los atentados terroristas y de las crisis eco-
ndémica financiera a nivel mundial.

En este libro se describe, por tanto, la evolucién que
han tenido el Derecho penal, la Criminologia y la Politica
criminal en los dltimos cuarenta afios siguiendo un parale-
lismo con la biografia y las publicaciones que su autor ha
realizado durante estos afios, que se recogen como comple-
mento en el CD que acompaiia al libro.

El punto de partida, con el que comienza también la
formacién académica del autor, son los afios setenta, cuya
Politica criminal se inspiraba en el Estado de bienestar y
en la idea de respeto a los derechos humanos, que dié lugar
a una progresiva descriminalizacién en el ambito politi-
co y sexual de muchas conductas que tradicionalmente se
habian considerado delitos, a la eliminacion de las penas
cortas de privacion de libertad, y el fomento de las alter-
nativas a la misma, y, en todo caso, cuando era inevitable
la aplicacion de una pena de prision, a buscar la resocia-
lizacién del condenado como meta principal del sistema
penitenciario. No obstante, Albrecht advierte, ademds de
las objeciones que podian formularse contra la idea misma
de resocializacion, como adoctrinamiento del condenado
a un sistema social politico o ideoldgico determinado, que
en su experiencia como investigador y doctorando, bajo la
direccion del penitenciarista Schiiler Springorum, el sis-
tema penitenciario alemdn de la época no era el mds indi-
cado para conseguir esta meta, describiendo ya desde sus
primeros trabajos un situacién, sobre todo en relacién con
los condenados a reclusion perpetua, de disciplina extre-
ma, de dureza e incluso crueldad en el trato que recordaba
mucho el sistema penitenciario de otras épocas recientes
de la historia alemana. Desde este punto de vista su critica
a la «educacion» («Erzhiehung») del recluso, recogida en
varios de los articulos que se contienen en el CD, como
meta del sistema penitenciario, es demoledora e insiste en
la contradiccién que supone «educar para la libertad en
condiciones de no libertad».

Otro apartado importante de este libro es el andlisis
que hace del giro que hizo la Politica criminal y la Ciencia
alemana del Derecho penal en su conjunto entre los afios
80 y 90 hacia el paradigma de la prevencion, entendiendo
que la funcién del Estado es ante todo la prevencién de
peligros, a la que deben dedicarse todos los instrumen-
tos juridicos y, por supuesto, también el Derecho penal.
Es en este punto en el que la Escuela de Frankfurt y, por
tanto, también Albrecht se aleja de la corriente dominan-
te. Las razones de su critica son varias y de distinta pro-
cedencia. Albrecht, de la mano de varios trabajos suyos



que se contienen en el CD, acentiia sobre todo la ausencia
de comprobacion empirica de los efectos preventivos que
se supone debe conseguir el Derecho penal, centrando su
atencion sobre todo, dada su vertiente profesional como
penitenciarista, en la llamada prevencién especial, tanto
positiva (resocializacién), como negativa (aseguramien-
to). En base a la experiencia obtenida en una estancia en
los Estados Unidos, becado por una Police Foundation,
considera que el paradigma preventivo mete al Derecho
penal en un callejon sin salida, pues se intenta fundamen-
tar su existencia en base a la consecucién de unos fines
preventivos, generales y especiales, que luego la realidad
demuestra que no se consiguen, o por lo menos que no se
consiguen utilizando el Derecho penal como instrumento
preventivo. En su critica al paradigma preventivo Albre-
cht se basa sobre todo en sus trabajos sobre el Derecho
penal juvenil, que es otro de los sectores en el que es un
destacado especialista. Pero donde mds enérgica es su cri-
tica es en relacién con lo que llama «patologizacion de
los conflictos individuales», en donde demuestra las defi-
ciencias que tiene una vision psiquidtrica de la delincuen-
cia, que lleva, sobre todo en el 4mbito de los delincuentes
sexuales, a la imposicion de medidas, como el interna-
miento en custodia de seguridad, tras el cumplimiento de
la pena, que en base a una supuesta permanencia crénica
de las patologias que llevan a comportamientos sexuales
desviados (pederastia, violacién), permiten que la priva-
cién de libertad pueda ser perpetua con todas las secuelas
que ello implica para los derechos fundamentales de los
condenados a esta medida. En el fondo, los trabajos que
Albrecht ha dedicado a este tema, contenidos en el CD
que acompaifia al libro, constituyen una critica a la Psi-
quiatria forense, que se apoya para sus diagndsticos mas
en la gravedad del hecho que en la verdadera o supuesta
patologia y peligrosidad del sujeto sometido a la medida.
Albrecht discute las zonas inseguras del Derecho penal de
la culpabilidad, y critica que esas inseguridades paraddji-
camente conduzcan en la praxis a la imposicién de medi-
das de seguridad de duracién indeterminada, sustituyendo
el principio «in dubio por libertate», por el de «in dubio
pro securitate».

Este mismo paradigma preventivo conduce también,
en opinién de Albrecht, a una «patologizacién de los con-
flictos sociales», en los que aparecen como protagonistas,
activos y pasivos, de esos conflictos los extranjeros (inmi-
grantes) y las victimas. Los primeros se convierten en el
«chivo expiatorio», y los segundos en una causa de pri-
vatizacién de la Justicia penal, al poner sus intereses y la
satisfaccion de los mismos por encima incluso del propio
interés publico de la Justicia penal.

Todo este apartado dedicado al paradigma preventivo
termina en una critica en la que resumidamente expone la
quiebra de los principios basicos del Derecho penal del
Estado de Derecho que el paradigma preventivo supone:
El de legalidad penal material, como fundamento de la
libertad garantizada constitucionalmente; el de culpabili-
dad, como limite del poder punitivo; el de proporciona-
lidad como barrera juridica de ese poder punitivo; el de

legalidad procesal, como limite a la arbitrariedad; el de
oficialidad, como garantia del cardcter publico del Dere-
cho penal, y el del debido proceso, como fundamento del
proceso penal del Estado de Derecho.

Tras esta critica al Derecho penal preventivo, Albrecht
expone una etapa en la que como miembro de una Comi-
sion del Land de Hessen elaboré un proyecto de descri-
minalizacién y de mejora del sistema penitenciario, que
obviamente no fue asumido por los politicos de aquel mo-
mento, que se encontraban ya presionados por una opinién
publica, que ademds de por el miedo a la inseguridad y
a la delincuencia empezaba a preocuparse seriamente por
el efecto que tendria en esta materia la recién comenzada
reunificacion alemana.

En la dltima parte entra Albrecht de lleno en lo que de-
nomina la «Sicherheitsgesselschaft» («Sociedad de seguri-
dad» o seguridad colectiva) analizando sus consecuencias
en el Derecho penal del presente. Primero expone cémo se
ha pasado del paradigma preventivo a la concepcién se-
curitaria del Derecho penal, en la que el paradigma no es
ya la prevenciodn, sino la consecucion y el mantenimiento
casi obsesivo de una seguridad total de la sociedad frente
a los riesgos que actualmente la amenazan, como el terro-
rismo (también el estatal). Naturalmente todo ello se hace
a costa del sacrificio de los principios del Derecho penal
del Estado de Derecho. En esta situacién, que es la actual,
describe la pérdida de capacidad critica de la Ciencia del
Derecho frente a una realidad juridica cada vez mas dete-
riorada, en la que se preconiza la tortura como medio efec-
tivo de lucha contra con el terrorismo y, en consecuencia,
el terrorismo de Estado. A través de distintos articulos y
trabajos publicados en el cambio de milenio y en los ulti-
mos afios, Albrecht describe cdmo en esta lucha predomina
el «secretismo», se privilegian el consenso y la utilizacién
de medios probatorios discutibles, como el confidente y el
«testigo de la corona», y se destruyen las garantias y de-
rechos del imputado caracteristicos del proceso penal del
Estado de Derecho.

En el apartado siguiente invoca como solucion esperan-
zada y esperanzadora a Europa y los principios fundamen-
tales que rigen la actual configuracién juridica de la Unién
europea, analizando las contradicciones que en ella existen
entre, por un lado, el respeto a los derechos humanos reco-
gidos en la Convencién europea y, por otro, la integracion
econdmica, en la que los intereses econémicos se sobre-
ponen por encima de los juridicos. Como ejemplo de las
dificultades que plantea la integracién Europea comenta la
decision del Tribunal Constitucional Federal aleman sobre
el Tratado de Lisboa y las consecuencias que ello puede
tener para el Derecho penal.

El libro termina con una declaracién programadtica en
la que expone lo que, a su juicio, debe ser la bisqueda de
unas reglas absolutas que permitan la critica del Estado y
de su actual Derecho penal: la vuelta a un Derecho penal
de integracién social, la proteccion de la libertad de la li-
bertad de los ciudadanos como meta principal del Derecho,
limitar el poder punitivo del Estado y con ello reducir el
Derecho penal al nicleo fundamental de los delitos que
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atacan los bienes juridicos mds importantes, y robustecer
la autonomia e independencia del Poder judicial. Todas
ellas no son mds, como dice su autor, esperanzas, las que
atin nos quedan de que la actual situacién pueda cambiar
cuando se vea que el camino emprendido, buscando la pre-
vencién y la seguridad por encima de cualquier otro valor,
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no lleva a un mejor Derecho penal, ni siquiera a un Dere-
cho penal més efectivo, sino al deterioro de una concep-
cién del mismo que, con todas sus dificultades, era el tinico
compatible con los principios del Estado de Derecho y de
una configuraciéon verdaderamente democratica, integra-
dora y participativa de la sociedad.



