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Introduccion

Después de los atentados del 11-S de las Torres Gemelas
del World Trade Center en Estados Unidos, del 11-M en
Espana o los perpetrados en Londres, el fendmeno del
terrorismo centra el debate politico internacional y se
constituye como uno de los problemas que mas preocu-
pa a la sociedad actual. Lo relevante sobre el anélisis de
este fendmeno son las propuestas de solucion que contra
él brinda el Estado, porque han traido consigo la aplica-
cion de politicas mayoritariamente de signo “pro securi-
tate” y “contra libertatem” que, en muchos casos, coli-
sionan con las garantias que propugna el Estado liberal.
Se advierte asi una lucha entre derechos y poder, entre
libertad y seguridad.

Destaca ZAFFARONI? que no era lo mismo caminar por
un bosque hace doscientos anos, donde la seguridad de
los otros se conformaba con saber que no matariamos ni
asaltariamos a quien se cruzase en nuestro camino, que
andar hoy por el mundo, donde se exige precisién de mo-
vimiento de gato doméstico en medio de cristales para
proporcionar seguridad a los demaés y, sobre todo, al pro-
pio Estado.

1. FARALDO CABANA, Patricia, Un Derecho penal de enemigos para los
integrantes de organizaciones criminales. La Ley Orgdnica 7/2003,
de 30 de junio, de medidas de reforma para el cumplimiento in-
tegro y efectivo de las penas, en Nuevos retos del Derecho penal
en la era de la globalizacién, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia,
2004, pag. 302.

2. ZAFFARONI, Eugenio Ratl, EI enemigo en Derecho penal, estudios
de criminologia y politica criminal, Dykinson, 2006, pag. 20.



LA APOLOGIA INDIRECTA DEL TERRORISMO COMO DERECHO PENAL...

Resulta innegable que acontecimientos como los sefa-
lados ocasionan un incontrolable sentimiento de insegu-
ridad en la poblacién, derivado tanto del incremento de
este tipo de acciones, de la gravedad de las mismas y de
sus resultados, como de la aparente impunidad en muchos
casos. Y ello provoca que la sociedad reclame a los Esta-
dos y Gobiernos la aplicacién de medidas extremas de in-
tervencion frente a estos comportamientos que implican,
la mayor parte de ellos, una renuncia o recorte de las ga-
rantias basicas y de los derechos fundamentales, exigien-
do también un incremento de la gravedad de los castigos
que se impongan.

Ante esta creciente necesidad de seguridad frente a pe-
ligros (reales o presuntos), se ha atribuido sin duda un pa-
pel central al Derecho penal, dejando al margen cualquier
otro tipo de politica social (de control social) de diferen-
te caracter.

Los problemas empiezan a surgir porque de la necesi-
dad de llevar a cabo una respuesta eficaz, de caracter pre-
ventivo y, al mismo tiempo, represivo frente al nuevo fe-
noémeno del terrorismo y otros de similar componente de
violencia, se ha inducido a una expansién e intensifica-
cion del Derecho penal que se caracteriza mayormente por
la atenuacion de los estdndares de garantias, tradicional-
mente asegurados a los ciudadanos, y sus libertades indi-
viduales frente a injerencias indebidas de los poderes pu-
blicos en la esfera privada, en nombre de la exigencia de
hipereficiencia de la lucha contra la criminalidad.

Sin embargo, si bien es cierto que la exigencia social
de mayor intervencionismo e incremento de las penas pu-
diera llegar a comprenderse desde el prisma de la indig-
nacién y el miedo que causan los actos terroristas, ello no
justifica, bajo ningtin concepto, que los poderes publicos
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actien del mismo modo irreflexivo en un Estado de Dere-
cho, es decir, “no debe dirigirse, objetivamente a expan-
dir la cultura de la emergencia, siempre legitimante de los
mecanismos de control”.?

De hecho, la reforma de las leyes penales no puede ni
debe utilizarse como medio para manifestar que el legis-
lador esta identificado con determinadas preocupaciones
de los ciudadanos, ni para acallar la indignacién social, ni
siquiera para tranquilizar a la opinién publica, entre otras
cosas porque la “intranquilidad de la opinién ptiblica” no
constituye suficiente fundamento como para plantearse
una reforma legislativa en materia penal.*

Por el contrario, la legislacién y, con mayor motivo, la
legislacion penal por la gravedad de sus consecuencias,
debe responder a un fundamento juridico que radica en la
constatacion, por un lado, de la existencia de un bien juri-
dico merecedor y necesitado de proteccion y, por otro, de
la inexistencia o deficiencia en la proteccién de ese bien
juridico o de algiin aspecto relevante del mismo.® Lo que
nunca debe perderse de vista es que ni siquiera el més atroz
de los comportamientos justifica que, en un Estado de De-
recho, “se renuncie, obvie, manipule o aplique de modo
discriminado las garantias constitucionales que reconoce
el mencionado texto legal a todos los ciudadanos”.

3. Cfr. TERRADILLOS BASOCO, Juan, Funcién simbdélica y objeto de pro-
teccion del Derecho penal, en Pena y Estado, 1991, pag. 11.

4. NUNEZ CASTANO, Elena, Problemas de delimitacién de la conducta
tipica del art. 576 del Cp: colaboracién con banda armada y conduc-
tas afines, trabajo de investigacién inédito, Sevilla 2002, pag. 11.

5. NUNEZ CASTANO, Elena, op. cit., pag. 12.
6. NUNEZ CASTANO, Elena, op. cit., pag. 13.
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A pesar de ello, en los ultimos afios se ha visto una le-
gislacion penal que, por un lado, extiende la tipicidad, a
veces incluso a enteros nuevos sectores de regulaciéon, con
lo que logra reducir inversamente el &mbito de lo impune,
de la libertad, y por otro, ha endurecido significativamen-
te la respuesta penal a conductas previamente reguladas,
haciendo creer a la opinién ptiblica que el crecimiento del
punitivismo es la solucién del problema.

Dentro de las propuestas de reaccién penal han surgi-
do modelos como el Derecho penal del enemigo que pro-
pone la aplicacién de dos Derechos penales distintos, uno
constituido por todas las garantias penales dirigido para
los que respetan las normas, los ciudadanos; y otro para
aquellos que se apartan permanentemente del ordenamien-
to juridico y que por tanto pierden su categoria de perso-
nas y se configuran como enemigos. Contra ellos se esta-
blece que s6lo es posible la guerra como respuesta y las
garantias penales son flexibilizadas, o incluso suprimidas,
pues se han desprendido de su capacidad para ser trata-
dos como ciudadanos.

Esta tendencia se evidencia ya en el lenguaje empleado
por los Estados Unidos, mediante expresiones como war
against the crime, war against drugs, fight against delin-
quency, asi como la afirmacién de Bush: Quienes no es-
tén con nosotros estan en contra de nosotros, ademas de
la tristemente famosa tolerancia cero y three stricks and
you ‘re out; y el eufemismo dafos colaterales, en referen-
cia a las victimas “necesarias” en todo conflicto armado.
Se trata de una politica criminal con retérica de guerra con
la cual se pretende ubicar al Derecho penal como instru-
mento bélico en vez de basqueda de pacificacion, y alli la
palabra enemigo se colma de sentido, porque se llega al
inaudito extremo de pretender justificar y admitir la tor-
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tura, y acelerar un proceso por militarizar a los ciudada-
nos, resucitando los procesos de exclusién de grupos hu-
manos ya utilizados por el nacionalsocialismo (enemigo
de la nacién), el fascismo (enemigo del Estado), el régimen
soviético (enemigo del pueblo) y el de la seguridad nacio-
nal (subversivo),” regimenes que originalmente se cons-
tituyeron como respuestas a fenémenos de emergencia y
que luego se despojaron de su caracter pasajero y se con-
virtieron en regla.

Histéricamente puede apreciarse que para enfrentar a
estas “emergencias” sociales, el Derecho penal ha respon-
dido con gran violencia, y es que ciertamente, como mani-
fiesta MUNOZ CONDE,® “hablar de Derecho penal es hablar,
de un modo u otro, de violencia”, pues la reacciéon penal
ante los delitos mas graves genera un mal para el que la
sufre. Sin embargo, la violencia estatal no ha sido aplica-
da sin limites, sino todo lo contrario, se ha luchado para
que se revista de las mayores garantias posibles.

Por ello, la incorporacion en el ordenamiento juridico
de politicas como las que propone el Derecho penal del
enemigo es preocupante, ya que como afirma QUINTERO
OLIVARES,® no es s6lo que se resquebraje el ideal de igual-
dad, sino que la experiencia ensefia que cuando las garan-
tias se rebajan para unos acaban rebajandose para todos y,

7. ALLER, German, EIl Derecho penal del enemigo y la sociedad en con-
flicto, en CANCIO MELIA, GOMEZ — JARA DIEZ, Derecho penal del ene-
migo, El discurso de la exclusién, Volumen I, Editorial Edisofer, Ma-
drid, 2006, pag. 92

8. MuNOz CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes, Derecho pe-
nal, parte general, 6ta edicién, Tirant lo blanch, Valencia, 2004,
pag. 29.

9. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, Adonde va el Derecho penal, Madrid,
Civitas, 2004, pag. 136.
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lo que es peor, los problemas que se invocaron para justi-
ficar la “especialidad penal” por lo general no se han re-
suelto con ella.

Desafortunadamente, el legislador se ha decantado por
hacer prevalecer la idea de seguridad a toda costa y esta
aplicando los postulados del Derecho penal del enemigo
en la legislacién penal.

Precisamente, en el presente trabajo de investigacion
se trata de resaltar no las consideraciones dogmaticas del
Derecho penal del enemigo, sino cémo sus presupuestos
ya estan siendo incorporados en la legislacién penal espa-
nola a través de la penalizacién de conductas que no son
delictivas sino que, muy por el contrario, constituyen par-
te de los derechos fundamentales, en este caso, la liber-
tad de expresion.

La LO 7/2000 incluy6 en el Cédigo penal el tipo de
enaltecimiento o justificacion de actos terroristas (cono-
cido como apologia indirecta del terrorismo), que sancio-
na con pena de 1 a 2 anos de prision a todos aquellos que
enaltezcan o justifiquen los delitos de terrorismo o sus au-
tores. La introduccién de este precepto responde a unas
supuestas necesidades de criminalizacién que reclamaba
la sociedad, movida por el fuerte rechazo que provocaban
determinados actos realizados en entornos “pro terroris-
tas” y que, tras el Cédigo penal de 1995, eran dificilmente
perseguibles como un supuesto de apologia de los recogi-
dos en el art. 18.'* Conforme a esta regulaciéon quedaban al

10.Las fuertes criticas doctrinales que se habian vertido sobre la con-
cepcion amplia de la apologia, en cuanto determinaba una confron-
tacién con la libertad de expresién, contribuyé al disefio del art. 18
Cp sobre el patrén de la provocacién o incitacion directa, NUNEZ
CASTANO, Elena, op. cit., pag. 28.
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margen de la intervencién penal determinados comporta-
mientos como la asuncién, defensa, reivindicacién, enal-
tecimiento o justificacion de la actividad armada o de al-
guno de los miembros de la organizacién terrorista, que
no encajaban en la definicién legal de apologia contenida
en el art. 18 del Cp, pero que resultan rechazables para la
mayor parte de la sociedad.

Sobre esta base, ante el clamor y la repulsa social que
este tipo de comportamientos causaban y la impunidad con
la que se realizaban algunas conductas que, en el sentir
de la opinién publica, deberian considerarse delictivas, se
introduce el art. 578 en el que se pretende prescindir del
elemento de “incitacion directa a la comisién de delitos en
el &mbito del terrorismo”, es decir, se trataria de una apo-
logia “menos rigurosa” en la que seria suficiente con que
de la accién se derive un riesgo genérico, indirecto o cir-
cunstancial, apto para la creaciéon de un clima de acepta-
cion social del terrorismo."

En este sentido, afirma NUNEZ CASTANO que “esta inter-
pretacién no puede ser aceptada; y tales manifestaciones
o comportamientos, por mas repulsa moral, social o poli-
tica que hayan tenido o merezcan, no expresan sino opi-
niones o creencias, especialmente rechazables en el mo-
mento en el que son formuladas, pero que tienen perfec-
ta cabida en el marco del ejercicio legitimo de la libertad
de expresion”.'? De este modo, mediante el anélisis de al-
guno de los elementos del tipo se pretende evidenciar que
no estamos ante una conducta que merezca la interven-
cién penal sino que se trata de un supuesto de censura a
la libertad de expresiéon sin mas.

11.NUNEZ CASTANO, Elena, op. cit., pags. 29-30.
12. Ibidem, pags. 30 y 31.
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Para ello el trabajo se divide en dos grandes partes. En
un primer capitulo se brinda una aproximacion al concep-
to del Derecho penal del enemigo desde la perspectiva que
de él tienen sus precursores, las principales caracteristicas
que lo conforman y la relacion de sus postulados frente a
los principios del Derecho penal.

En el segundo capitulo se analizan algunos aspectos
del delito de apologia indirecta del terrorismo y se com-
para con las caracteristicas del Derecho penal del enemi-
go para determinar si las manifestaciones de éste se en-
cuentran reflejadas en el tipo; en otras palabras, demos-
trar que lejos de una acalorada discusién doctrinal, el De-
recho penal del enemigo ya tiene acogida en las regulacio-
nes penales internas.

Se finaliza con la exposicién de una serie de conclu-
siones generales sobre lo desarrollado en el transcurso de
trabajo que reflejan la postura de la autora.
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Consideraciones generales sobre
el Derecho penal del enemigo

Aproximacion al concepto

En la tltima década la idea de seguridad nuevamente pre-
side las iniciativas represivas que se imponen en la poli-
tica penal. Asi, desde el punto de vista politico, el Dere-
cho penal se presenta como un instrumento insustituible
de comunicacién social, entre cuyos fines se encuentra el
actuar como medio de reafirmacion simbdlica de valores.
El orden, la seguridad, la estabilidad, la eficiencia frente
a la desorganizacion, la inquietud y el temor que se dejan
sentir en las sociedades de nuestros dias se reconducen a
un miedo generalizado frente a la criminalidad.™

Tras los actuales modelos politico-criminales de la se-
guridad se albergan funciones simbdlicas vinculadas a

13.MAQUEDA ABREU, Maria Luisa, Politicas de seguridad y Estado de
Derecho, en Serta in memoriam Alexandri Baratta, Ed. Fernando
Pérez Alvarez, Ediciones Universidad de Salamanca, Salaman-
ca, 2004, pag. 1287. Expresaba RADBRUCH, “La existencia del or-
den juridico era mas importante que su justicia y su adecuacién
a un fin, en cuanto son estas las grandes tareas secundarias del
Derecho, pero la primera por todos igualmente aceptada, la segu-
ridad, esto es el orden, la paz”. Véase RADBRUCH, Gustav, citado
por BUSTOS RAMIREZ, Juan, In — seguridad y lucha contra el terro-
rismo en LOSANO, Mario y MUNOZ CONDE, Francisco, El Derecho
ante la globalizacion y el terrorismo, “Cedant arma togae”, Actas
de coloquio internacional Humboldt, Montevideo, abril 2003, Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 2004, pag. 403
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LA APOLOGIA INDIRECTA DEL TERRORISMO COMO DERECHO PENAL...

determinadas exigencias sociales,'* basadas en general en
una sensacion de inseguridad, que no necesariamente esta
acorde con la realidad, ya que “la percepcién de los ries-
gos es una construccion social que no esta relacionada con
las dimensiones reales de determinadas amenazas”.’> Son
muchos los factores que pueden incidir en la percepcion
de riesgo individual, téngase por ejemplo los constantes
bombardeos de los medios de comunicacion, la relevan-
cia que adquieren determinados hechos durante campa-
nas electorales, o la manifestacién de casos aislados que
tienen especial relevancia por su gravedad.

De esta manera se ha entrado en una dindmica que tien-
de a superar el hasta hace poco indiscutido modelo penal
garantista y a sustituirlo por otro al que se ha denomina-
do el modelo penal de la seguridad ciudadana.?®

Esta politica criminal podria corresponderse con las si-
guientes notas esenciales: 1. Incremento de la criminali-
zacion de comportamientos mediante la proliferacion de
nuevos bienes juridicos de naturaleza colectiva. 2. Predo-
minio de las estructuras tipicas de simple actividad, liga-
das a delitos de peligro o de lesién ideal del bien juridico,
en detrimento de las estructuras que exigen un resultado
material lesivo. 3. Anticipacién del momento en que pro-

14. DEMETRIO CRESPO, EDUARDO, EI Derecho penal del enemigo Darf ni-
cht Sein!, en CANCIO MELIA, GOMEZ — JARA DIEZ, Derecho penal del
enemigo, El discurso de la exclusion, Volumen I, Editorial Ediso-
fer, Madrid, 2006, pag. 475.

15. CANCIO MELIA, Manuel, De nuevo: é”Derecho penal” del enemigo?,
en CANCIO MELIA, GOMEZ — JARA DIEZ, Derecho penal del enemigo,
El discurso de la exclusién, Volumen I, ob. cit., pag. 368.

16.DIEZ RIPOLLES, José Luis, De la sociedad del riesgo a la seguridad
ciudadana: un debate desenfocado, en Revista Electrénica de Cien-
cia Penal y Criminologia, RECPC 07-01, 2005, pag. 2.
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cede la intervencién pena. 4. Significativas modificacio-
nes en el sistema de imputaciéon de responsabilidad y en
el conjunto de garantias penales y procesales."”

Por lo tanto, siguiendo a DiEz RIPOLLES,'® podemos afir-
mar que el tipo de politicas aqui aplicadas tendrian varia-
dos sectores de intervencion. Se identifica en primer lugar
un bloque de comportamientos que podrian agruparse bajo
el concepto de delincuencia organizada, concentrandose
el nicleo de las intervenciones policiales en dos fenéme-
nos delictivos ya tradicionales, el terrorismo y el narco-
trafico. Un segundo bloque de conductas viene constitui-
do por delincuencia grave de naturaleza violenta o sexual
donde se trata, ni mas ni menos, que de intensificar in-
tervenciones penales en el ntcleo de la delincuencia cla-
sica. El tercer bloque de comportamientos contenido en
la nueva expansion securitaria supone ya el descenso a la
criminalidad de la marginacién y la exclusién social, se
aprecian fuertes tendencias a extender las actuaciones po-
liciales y judiciales, en especial a través de la idea de pe-
ligrosidad, a nuevos comportamientos hasta ahora no pe-
nados, a conductas asociales que se estiman el caldo de
cultivo de la delincuencia.

Por tal motivo, la puesta en relieve de politicas de se-
guridad ciudadana es extremadamente delicada porque
precisamente “la consigna antiliberal postula que es me-
nester ceder garantias para aumentar la seguridad, o sea
que da por sentada una relacién inversa entre garantias y
seguridad”.” Ello definiria que una acentuacion de la se-

17.Ibidem, pag. 5.
18.Ibidem, pag. 15-17.

19.Citando a ZAFFARONI, DEMETRIO CRESPO, EDUARDO, op. cit., pag.
477.
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guridad lleva necesariamente a un estado policial e inclu-
so a un estado de terror porque la justificacién de protec-
cion del ciudadano a través de politicas de seguridad con
la restriccion de derechos fundamentales siempre fue el
justificativo encontrado por Estados autoritarios para com-
batir lo que alegaban ser caos e inseguridad.?

Siguiendo a la linea apuntada, un nuevo avance en la
configuracion de las bases analiticas del modelo penal de
la seguridad ciudadana se logra mediante la introduccion
de la distincién entre quienes merecen o no ser conside-
rados ciudadanos de una determinada comunidad. Una
vez que se ha tenido éxito en situar la discusion sobre los

20.CALLEGARI, André Luis y ARRUDA DUTRA, Fernanda, Derecho penal
del enemigo y Derecho fundamentales, en CANCIO MELIA, GOMEZ —
JARA DIEZ, Derecho penal del enemigo, El discurso de la exclusioén,
ob. cit.pag. 335. Como nos recordaba BARATTA, “los mecanismos
discriminatorios en la administracién de los derechos fundamen-
tales a favor de los ciudadanos “respetables” y a costa de los ex-
cluidos (inmigrantes, parados —desocupados—, indigentes, toxico-
manos, jovenes marginados, etc.) condicionan una reduccién de la
seguridad juridica que, a su vez, alimenta el sentimiento de inse-
guridad en la opinién ptublica (...)” Citado por DEMETRIO CRESPO,
EDUARDO, ob. cit., pag. 481. En el mismo sentido, sefiala MUNOZ
CONDE que “Las politicas de seguridad nacional”, “seguridad ciu-
dadana”, etc., se han utilizado siempre y con ese nombre por Esta-
dos autoritarios (o en periodos autoritarios de algunos Estados de
Derecho) como pretexto para restringir derechos fundamentales y
libertades ciudadanas en aras de una mayor eficacia frente el “des-
orden” y la “inseguridad”, el “caos” y el “libertinaje”, que segtn los
inspiradores de estas politicas amenazan la paz de la convivencia
social en un momento determinado. MUNOZ CONDE, Francisco, Ed-
mund Mezger y el Derecho penal de su tiempo, 2005, pag. 4. De la
misma manera comenta DEMETRIO CRESPO Se trata, en definitiva, de
un detrimento de la libertad basado en la légica funcional del Es-
tado preventivo, que preconiza un modo de actuar proactivo fren-
te a los riesgos, y no como seria propio del Estado de Derecho, de-
limitando reactivamente de acuerdo con determinados principios
y garantias. Véase DEMETRIO CRESPO, EDUARDO, op. cit., pag. 481.
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contenidos de intervencién del moderno Derecho penal en
el marco de la expansion securitaria, y se ha abogado por
un relevante desplazamiento de los cometidos de preven-
cién de la delincuencia desde la sociedad al propio delin-
cuente, ha llegado el tiempo de degradar al delincuente
para poder asfi justificar el rigor de las intervenciones pe-
nales que se planean.

Este modelo de seguridad ciudadana ha logrado calar
en la sociedad, que en aras de obtener una total seguridad
y evitar el peligro que pudieran representar para la misma
determinados sujetos, apoyan las politicas intervencionis-
tas y restrictivas de los Estados, en detrimento de los espa-
cios tradicionalmente consagrados a la libertad.

Es entonces, en esta vieja discusién de la tensa rela-

cion entre libertad y seguridad, que subyace la problema-
tica del llamado “Derecho penal del enemigo”, porque pre-
cisamente, uno de los factores que mas ha incidido en la
concepcion de combate a la criminalidad es que “la per-
sona, el delincuente, se vuelve un peligro para la socie-
dad”, por tanto es inminente la necesidad de seguridad,
para los otros, los ciudadanos.
El término de Derecho penal del enemigo (Feindstrafrecht)
es atribuido al penalista aleméan Giinter JAKOBS, quien lo
menciona por primera vez en el Congreso de penalistas
alemanes celebrado en Frankfurt a. M., en mayo de 1985,
bajo el titulo “Criminalizacion en el estado previo a la le-
si6n de un bien juridico” (Kriminalisierung im Vorfeld ei-
ner Rechsgutsverletzung).

En una primera instancia, sefiala que el Derecho penal
de enemigos surge como una construccién relacionada

21.DIEZ RIPOLLES, José Luis, ob. cit., pag. 19.
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estrictamente con la anticipacién de la punibilidad para
determinados autores, casos y bienes juridicos, de carac-
ter claramente temporal o pasajero, y opuesta a la defini-
cién del autor como ciudadano a quien, por lo mismo, se
le debe aplicar un Derecho penal del ciudadano.?? Se iden-
tifica entonces bajo la rtbrica del Derecho penal del ene-
migo, un conjunto de normas que, al “correr” la frontera
de la criminalizacién a estados previos a la afectacion del
bien juridico,? saltaban las barreras de lo que debia ser un
Derecho penal respetuoso de las garantias ciudadanas.

Sin embargo, para ésta época la concepciéon del enemi-
go la presenta de forma descriptiva e incluso critica, poste-
riormente, en 1999, robustece el concepto con nuevos ele-
mentos y ya no parece tan convencido de su rechazo; para,
finalmente, en 2003, recomponerlo por completo, afirman-
do de plano, que, no en todo caso pretende ser peyorativo,
y senalando que éste no es siempre atribuible a quien lo
aplica, sino que también puede ser provocado por su des-
tinatario, con lo cual, en principio, estaria tomando parti-
do por la aceptacion de esta clase de Derecho penal.?

22.DURAN MIGLIARDI, Mario, El Derecho penal del enemigo. Formula-
cién y observaciones criticas en el contexto del debate sobre la mo-
dernizacién y expansion del Derecho penal, en CANCIO MELIA, GO-
MEZ — JARA DIEZ, Derecho penal del enemigo, ob. cit., 2006, pag.
731-732.

23.Por ello, JAKOBS postula que la incriminacién de conductas en el
ambito previo a la comision efectiva del hecho delictivo, no pue-
de considerarse como actos preparatorios, tentativa o conductas
de consumacioén, sino sélo en la medida en que a las personas que
participan en dichos actos se les considere como enemigos a quie-
nes no se les concede el estatus de ciudadanos. Citando a JAKOBS,
DURAN MIGLIARDI, Mario, op. cit, pag. 732.

24.GROSSO GARCIA, Manuel Salvador, {Qué es y qué puede ser el “De-
recho penal del enemigo”? Una aproximacion critica al concepto,
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Asi, JAKOBS expresa que el Derecho penal del enemigo
“Se trata del restablecimiento de unas condiciones del en-
torno aceptables, por medio de la (...) neutralizacién de
aquellos que no ofrecen una garantia minima cognitiva,
la cual es necesaria para que a efectos practicos puedan
ser tratados actualmente como personas. Es verdad que
el procedimiento para tratamiento de individuos hosti-
les esta regulado juridicamente, pero se trata de la regula-
cién juridica de una exclusién: los individuos son actua-
les no-personas. Indagando en su verdadero concepto, el
Derecho penal del enemigo es, por tanto, una guerra cuyo
caréacter limitado o total depende (también) de cuénto se
tema al enemigo. Todo esto suena chocante y, ciertamen-
te, lo es, pues se trata de la imposibilidad de una jurici-
dad completa, es decir que contradice la equivalencia en-
tre racionalidad y personalidad”.?

en CANCIO MELIA, GOMEZ — JARA DIEZ, Derecho penal del enemigo,
El discurso de la exclusién, Volumen II, ob. cit., pag. 2.

25.JAKOBS, en ESER/HASSEMER/BURKHARD, Strafrechtswissenschaft,
pag 53. Cit. por AMBOS, Kai, Derecho penal del enemigo, en CAN-
CIO MELIA, GOMEZ — JARA DIEZ, Derecho penal del enemigo, ob. cit.
2006, pag. 141. Al respecto, ALCOCER POVIS brinda una definicién
diciendo que “se trata del soporte tedrico que explica la constitu-
cion de un orden politico criminal caracterizado por una constan-
te restriccién o, mas bien, anulacién de principios, asociado con
el establecimiento de fen6menos sociales —digamos, graves- como
el terrorismo, la criminalidad organizada, tréfico ilicito de drogas,
etc. Ciertamente, las actividades de tales individuos se concretan en
la realizacién de hechos delictivos que ponen en cuestién la exis-
tencia misma de la sociedad. Asimismo, se habla de la aparicién
de un sustento doctrinal que nos muestra la existencia de un De-
recho penal de doble direccidn: con garantias para las personas y
sin garantias para las no-personas”. Véase ALCOCER Povis, Eduar-
do, El Derecho penal del enemigo, érealizacién de una opcién po-
litico criminal o de una criminal politica de estado?, en Revista de
Derecho penal, 2006, pag. 10.
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Continta manifestando JAKOBS “...la expectativa de un
comportamiento correcto no puede ser mantenida con-
trafacticamente de modo ilimitado; més atin: no debe ser
mantenida ilimitadamente, ya que el Estado ha de procurar
una vigencia real del Derecho, por lo que tiene que proce-
der contra los quebrantamientos del Derecho cuya proxi-
ma comisién se percibe. Una expectativa normativa diri-
gida hacia una determinada persona pierde su capacidad
de orientacién cuando carece del apoyo cognitivo presta-
do por parte de esa persona. En tal caso, [...] la expectati-
va normativa es sustituida por la orientacion cognitiva, lo
que significa que la persona —la destinataria de expectati-
vas normativas— muta para convertirse en fuente de peli-
gro, en un problema de seguridad que debe abordarse de
modo cognitivo.?

Lo primero que se debe destacar del Derecho penal del
enemigo es que segin sus postulados, el fin del Estado de
Derecho no es la maxima seguridad posible para los bie-
nes, sino la vigencia real del ordenamiento juridico, y, en
la época moderna, la vigencia real de un Derecho que hace
posible la libertad.?

Siendo asi, no importa la entidad del bien protegido,
porque en realidad no hay mas bien protegido que el sta-
tus quo, la norma por el hecho de ser norma y con total in-
dependencia de sus fundamentos racionales. Todo lo que
no sea obediencia ciega, con margen sé6lo para ocasionales
errores o alguna caida aislada en la tentacién, nos convier-
te en enemigos y nos despoja de los derechos como ciuda-

26.Citando a JAKOBS, CANCIO MELIA, Manuel, ob. cit., pag. 362.

27.JAKOBS, Gunther, ¢Terroristas como personas en Derecho?, en CAN-
CI0 MELIA, GOMEZ — JARA DIEZ, Derecho penal del enemigo, ob. cit.,
pag. 80.
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danos.? Por tanto, se debe rendir fidelidad a la norma, sin
cuestionamiento, no hay alternativas a la obediencia, “no
hay espacio alguno para la discrepancia y la diferencia”.?’

Se le dice al ciudadano que si quiere seguir siendo per-
sona y tratado como tal, en lugar de verse reducido al trato
que recibe un animal, tiene que seguir siendo obediente.*
Aquel que se comporta de manera permanente por fuera
del pacto social, no recibiré tratamiento dentro de él. Asi
la persona es el destino de expectativas normativas corres-
pondientes a roles, porque ser persona significa tener que
representar un papel.*!

De esta manera, cuando se fundamenta la funcién de
la sancion penal en la preservacién del derecho y no en la
proteccion de bienes juridicos, se puede hablar —y ello es
sumamente peligroso hoy— no de transgresores de la ley,
sino de traidores al Derecho: el derecho defendiendo al
derecho, contra posibles traidores.*

28.GARCIA AMADO, Juan Antonio, El obediente, el enemigo, el Derecho
penal y Jakobs, en CANCIO MELIA, GOMEZ — JARA DIEZ, Derecho pe-
nal del enemigo, ob. cit., pag. 909.

29. ALLER, German, EI Derecho penal del enemigo y la sociedad en con-
flicto, en CANCIO MELIA, GOMEZ — JARA DIEZ, Derecho penal del ene-
migo, El discurso de la exclusién, Volumen I, Editorial Edisofer, Ma-
drid, 2006, pag. 93.

30. GARCIA AMADO, Juan Antonio, op. cit., pag. 921-922.

31.GRACIA MARTIN, Luis, Consideraciones criticas sobre el actualmen-
te denominado “Derecho penal del enemigo” en Revista Electrénica
de Ciencia Penal y Criminologia, 2005, pag. 25. Asi manifiesta Kai
AMBOS: En la aplicacién del Derecho penal del enemigo yace el
reconocimiento de la capacidad del autor de cuestionar de manera
fundamental —y no sélo marginal- la vigencia de la norma. Véase
AMBOS, Kai, ob. cit., pag. 142.

32. APONTE, Alejandro, Derecho penal del enemigo vs. Derecho penal
del ciudadano, en CANCIO MELIA, GOMEZ — JARA DIEZ, Derecho pe-
nal del enemigo, ob. cit., pag. 197.
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Por tanto, este derecho sera aplicado declarando la “guerra
a las no personas (Unpersonen)”, los enemigos, aquellos
que no presentan seguridad cognitiva de funcionar den-
tro del marco normativo, o que se encuentran separados
de él de forma permanente. “Los enemigos no son efecti-
vamente personas” (Feinde sind aktuell Unpersonen, en el
original alemén). Por tanto, no pueden ser tratados como
tales,* ya que de lo contrario vulneraria el derecho a la se-
guridad de las demas personas”.*

El sentido radica en que las personas, aquellas que cum-
plen con la norma y que por tanto se han ganado esa ca-
tegoria, gozan de un derecho a la seguridad que debe ser
proporcionado por el Estado. Asi, “el Estado puede proce-
der de dos modos con los delincuentes: puede verlos como
personas que delinquen, personas que hayan cometido un
error, o individuos que deben ser impedidos de destruir el
ordenamiento juridico mediante coaccién”.* Por ello, en
cuanto el Estado penetre en la esfera privada, en la “esfe-
ra ciudadana interna”, se “acaba la privacidad y con ella
la posicién del sujeto como ciudadano; sin su ambito pri-
vado no puede existir el ciudadano”.*

33.Citando a JAKOBS, MUNOZ CONDE, Francisco, De nuevo sobre el De-
recho penal del enemigo, 2da ed., Editorial Hammurabi, Buenos Ai-
res, 2008, pag. 69.

34.JAKOBS, Giinther, Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del
enemigo, pag. 47.

35.Citando a JAKOBS, CALLEGARI, André Luis y ARRUDA DUTRA, Fernan-
da, ob. cit. pag. 329.

36.JAKOBS, ZStW 97 (1985), pag. 755, citado por AMBOS, Kai, ob. cit.,
pag. 133. Esta privaciéon y negacion de la condicién de persona a
determinados individuos sélo resulta posible en la medida en que
se reconozca que la cualidad de persona, esto es, la personalidad,
no es, en principio, algo dado por la naturaleza, sino mas bien —y
as{ parece que tiene que ser aceptado y reconocido— una atribu-
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En resumen, enemigo es todo aquel que con sus compor-
tamientos y/o en sus actitudes diverge de la propension
a la obediencia con que se delimita al ciudadano. Ciuda-
dano es el que de hecho obedece y/o que en general quie-
re obedecer a todas las normas del sistema, si bien puede
caer en ocasionales desfallecimientos de ese propésito o
en errores aislados que lo hagan ser incongruente con él.
Por eso el delincuente no meramente ocasional o irreflexi-
vo no es ciudadano.?’

Desde este postulado, se puede inferir que la “persona”
es algo distinto de un ser humano; este es el resultado de
procesos naturales, y aquélla un producto social que se de-
fine como “la unidad ideal de derechos y deberes que son
administrados a través de un cuerpo y de una conciencia”
[...].** Se entiende asi que lo que define a la persona es,
pues, el obrar vinculado al deber o por una obligacién, un
deber no de ser fiel a la norma, sino en evitar no reconocer-
la mediante un comportamiento que la infrinja;** se com-

cién normativa, ya sea de cardcter moral, social y/o juridico. En este
sentido, pues, dice DEL LAGO, “una persona existe sélo en tanto
que su ‘humanidad’ no ha sido revocada o anulada”. Véase GRACIA
MARTIN, Luis, ob. cit., pag. 23.

37.GARCIA AMADO, Juan Antonio, op. cit., pag. 907-908.
38.GRACIA MARTIN, Luis, ob. cit., pag. 25.

39.FEJOO SANCHEZ, Bernardo, El Derecho penal del Enemigo y el Esta-
do democrdtico de Derecho, en CANCIO MELIA, GOMEZ — JARA DIEZ,
Derecho penal del enemigo, ob. cit., pdg. 813. DONNI sefiala que la
categoria del enemigo, que aqui ha de entenderse es como enemi-
go publico (hostis), esto es enemigo de las instituciones, de la so-
ciedad, del Estado, y que se coloca por tanto en una linea no oca-
sional de ruptura del pacto social, en vez de como mero adversario
privado (inimicus). Continua expresando que “esta diferenciacion
puede asumirse dentro de una légica binaria, o bien fuzzy. Segtin
la 16gica binaria, no existen matices entre el enemigo y el amigo,
o entre el ciudadano y el enemigo; se trataria de dos categorias in-
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prende facilmente que todo individuo que no obre de ese
modo ha de quedar excluido del concepto de persona.*

En otras palabras, el sujeto de imputacién juridico-penal
destinatario de las normas no es un ente natural o psico-
fisico, sino una persona configurada socialmente.

Asi, segtn la 6ptica de JAKOBS, la concepcién real de
persona, que dirige la orientacién, no se genera por el mero
hecho de ser postulada, sino, por el contrario, han de con-
currir ademas determinadas condiciones. Por ello, mani-
fiesta JAKOBS, la proposicion “en Derecho, todo ser huma-
no tiene derecho a ser tratado como persona” es incomple-

comunicables, de logicas irreconciliables: una de didlogo y la otra
de guerra, una respetuosa de todos los derechos fundamentales y
politicos, la otra no. Sin embargo, se pueden admitir matices entre
los dos opuestos, porque no existe (salvo en casos excepcionales)
una realizacion “pura” del Derecho penal que sea sélo amistosa o
s6lo belicosa. Sus diversas formas sugieren que resultan més tti-
les definiciones de tipo enciclopédico, antes que “de tipo diccio-
nario”. Por lo tanto, adoptando esta segunda postura, se podrian
tener formas del Derecho penal del enemigo incluso “dentro” de
manifestaciones diarias del Derecho penal ordinario”. Véase DONI-
NI, Massimo, EI Derecho penal frente al “enemigo”, en CANCIO ME-
LIA, GOMEZ — JARA DIEZ, Derecho penal del enemigo, ob. cit., pag.
607-608. Sin embargo, JAKOBS manifiesta que ambas categoria no
pueden confundirse ni mezclarse, pues el Derecho que se aplica a
uno es completamente diferente del que es aplicable al otro, como
el mismo diria, quien confunde persona y no persona podria con-
fundir lo que es guerra con proceso penal. Independientemente de
cuél sea la fundamentacién teérica del concepto de persona que se
estime mas correcta, es cierto, sin duda, que el ordenamiento ju-
ridico parte de un concepto de persona entendido como construc-
ci6n normativa en algunos de sus d&mbitos particulares, sobre todo
en el Derecho civil y en el Derecho publico. A este respecto es cla-
sica ya la doctrina de KELSEN. “La llamada persona fisica” —dice—
“no es por lo tanto un hombre, sino la unidad personificada de las
normas juridicas que atribuyen deberes y derechos al mismo hom-
bre. GRACIA MARTIN, Lufis, pag. 34-35.

40. GRACIA MARTIN, Luis, ob. cit., pag. 25.
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ta; ademas, ha de determinarse quién debe procurar cué-
les de las condiciones para convertir en realidad esa con-
cepcion, y en este contexto deberia resultar evidente que
la responsabilidad de un suficiente apoyo cognitivo que-
da anotado en el debe de la propia persona, al menos en
lo que se refiere a la prestacion, fiable a grandes rasgos, de
fidelidad al ordenamiento.*

Por lo tanto, desde la perspectiva del Derecho penal del
enemigo aquello que habria que demostrar antes que nada
es precisamente el status de enemigo, pues al constituirse
como no persona,* éste ya no se configura como un suje-
to, sino meramente un objeto del Derecho.

De esta manera, se puede decir que una norma penal
contendria el siguiente mensaje triple: a) al que obedezca
no puede imponérsele ningtn castigo; b) al que desobe-
dezca puntualmente o sin intencién de cuestionamiento
radical se le impone la sancién tipica; c) al que desobedez-
ca reiteradamente o al que (atin sin desobedecer: adelan-
tamiento de las fronteras de la punibilidad) tenga inten-
cién de desobediencia radical (enemigo) se le puede im-
poner cualquier castigo o medida.*

Segtin GARCIA AMADO, en resumen el Derecho penal fun-
cionaria con arreglo al siguiente esquema: a) existe un mo-
delo de ciudadano, normativamente sentado, por cuanto
que ciudadano es el que acata las normas; b) el ciudadano

41.JAKOBS, Giinther, op. cit., pag. 82-83. En discrepancia senala APON-
TE, “Polémica es, sobre todo, su visién funcionalista del Derecho
penal y la legitimacién de éste a partir de nuevas funciones atribui-
das a la pena, como es la biisqueda de afirmacién de la estructura
social vigente (...) mas audn, lo es, su filosofia de la fidelidad ciu-
dadana al derecho”. Véase, APONTE, Alejandro, ob. cit., pag. 164.

42. AMBOS, Kai, Derecho penal del enemigo, ob. cit., pag. 136.
43.GARCIA AMADO, Juan Antonio, pag. 902-903.
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que no tiene la actitud debida de acatamiento actual o fu-
turo de las normas es un contramodelo, encierra una pro-
puesta de “ciudadania” distinta; c) el castigo de tal ciuda-
dano refuerza la vigencia no de las reglas, sino del mode-
lo de ciudadano, pues las reglas son contingentes en sus
contenidos, en cuanto lo que importa es la actitud de su-
mision de los sujetos.*

En este punto, surge la interrogante de {quién determi-
na quiénes son los enemigos? La respuesta de SCHMITT no
podria ser otra: el politico, o sea, el soberano. En caso de
conflicto extremo es el soberano (politico) quien decide si
la alteridad del extrafio en el conflicto concretamente exis-
tente significa la negacién del modo propio de existencia
y si por ello es necesario defenderse y combatir, para pre-
servar el propio, peculiar, medio de vida.*

Todo esto pone en evidencia que la condicién de ene-
migo no es algo que preexista al Derecho penal y, en con-
secuencia, es el Derecho penal del enemigo el que crea los
enemigos del Derecho penal y no al revés.*

GROSSO GARCIA expone que si se retoma la idea de que
el enemigo es una amenaza constante, habria que estable-
cer primero un marco general de lo que es esa amenaza y
luego entrar a identificar por qué determinadas conduc-
tas son indicativas de la existencia de esa amenaza. Pero
si lo que se hace (como en efecto sucede) es identificar al
enemigo a partir del tratamiento que el legislador penal le
da a determinadas expresiones de la criminalidad, lo que

44.Ibidem, pag. 921.

45. ZAFFARONI, Eugenio Radl, La legitimacién del control penal de los
“extrarios”, en CANCIO MELIA, GOMEZ — JARA DIEZ, Derecho penal
del enemigo, ob. cit., pag. 1143.

46.GROSSO GARCIA, Manuel Salvador, op. cit., pag. 12.
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implicitamente se esta afirmando es que la condicién de
enemigo es algo que decide el legislador penal y no algo
que exista en el mundo.*

Ante esta negacion de la condicién de persona a los in-
fractores habituales de la norma surgen diversas criticas,
partiendo la mayoria de ellas de la idea de que la categoria
de no persona es el vehiculo de una nueva antropologia de
la desigualdad,* en ningtin caso admisible , pues ademas
de ser proclive a la desinstitucionalizacién, el Derecho pe-
nal del enemigo, en el estudio de JAKOBS, también puede
concebirse como una forma institucional o institucionali-
zada de derecho, fundada empero en la exclusién.*

En Derecho penal, el sujeto tanto de la imputacién como
del castigo no puede estar constituido por una persona nor-
mativa o juridica, esto es, entendida como una construc-
cion social y normativa, sino que aquél no puede estar re-
presentado por nada més que por el hombre, por el indi-
viduo humano.* Individuo que solo por el hecho de ser-
lo tiene derechos inalienables, sobre todo al respeto de la
dignidad humana. Por lo tanto, la calidad de persona es
una atribucién.*

47.GROSSO GARCIA, Manuel Salvador, op. cit., pag. 10.

48.FERRAJOLI, Luigi, El Derecho penal del enemigo, en Jueces para la
democracia, No 57, Noviembre, 2006, pag. 6.

49. APONTE, Alejandro, ob. cit., pag. 169.
50. GRACIA MARTIN, Luis, op. cit., pag. 38.

51.CANCIO MELIA, Manuel, ob. cit., pag. 371. Véase nota 87. El Dere-
cho penal debe partir de que tanto los conflictos para los que pro-
yecta decisiones como las consecuencias que establece tienen lu-
gar en un mundo fisico y en una realidad social “protagonizada por
la interaccion de personas dotadas de un psiquismo que tiene sus
estructuras” Como ya indicara MAIWALD, en Derecho penal “suje-
to de la imputacidon es el hombre, si y en la medida en que actta
responsablemente”. Por eso mismo, el sujeto de las consecuencias
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Segin MUNOZ CONDE, en un Estado de Derecho demo-

cratico y respetuoso con la dignidad del ser humano nadie
puede ser nunca definido como no persona.][...]%

52.

32

juridico-penales también es el hombre y no la persona, tal como
lo enfatiza SCHUNEMANN al decir que “el mal de la pena tampoco
se aplica a un rol abstracto, sino a un hombre real de carne y hue-
s0”. Véase GRACIA MARTIN, Luis, op. cit., pag. 37. Por lo que, la di-
ferencia directriz enemigo-persona es una contradiccién, porque
s6lo quien se comporta como persona puede ser catalogado como
enemigo. GROSSO GARCIA, Manuel Salvador, ob. cit., pag. 45. Como
dijera Arthur KAUFMANN, el centro de gravedad y el quicio de una
fundamentacion juridica no funcionalista es el concepto de perso-
na, pues éste constituye la medida indisponible del Derecho co-
rrecto. La persona responsable constituye “el polo superior, del que
pende toda teoria juridica”, si es que quiere reconocerse al Dere-
cho como algo distinto a un mero ejercicio de fuerza o poder, es
decir, si quiere reconocerse a aquél como un orden que se impo-
ne en virtud de su carécter obligatorio, y no como uno que se im-
pone por medio de meros actos de coaccién de un poder superior.
“Todo mandato, por eso, que pretenda obligar a una persona, en
tanto que norma juridica” —dijo WELZEL— “tiene que reconocer a
esta persona como persona”. En caso contrario, la regulacion que-
da reducida a mera fuerza o coaccion, y esto “convierte al hombre
en mero objeto de una influencia fisica, hace de él una cosa entre
cosas”. Por el contrario, “el reconocimiento del hombre como per-
sona responsable es el presupuesto minimo que tiene que mostrar
un orden social si este no quiere forzar simplemente por su poder,
sino obligar en tanto que Derecho”.Cfr. GRACIA MARTIN, Luis, op.
cit., pag. 30.

MUNOZ CONDE, Francisco, Edmund Mezger y le Derecho penal de
su tiempo, ob. cit, pag. 119. Para GRACIA MARTIN, este concepto,
aunque lo suscribe, no es suficiente pues sefiala que tales reglas de
la imputacién no pueden desvincularse de un determinado conte-
nido valorativo, es decir, de una determinada concepcién del ser
humano, de la sociedad y del Estado. Por lo que, segiin su opinidn,
JAKOBS no encontraria dificultades serias para superar estas obje-
ciones de MUNOZ CONDE, pues el concepto de persona que utiliza
Jakobs, en cambio, y como ya se ha visto en detalle, esta por enci-
ma del ser humano, pues es s6lo una construccién normativa que
se atribuye a los hombres, si bien no a todos. Véase GRACIA MAR-
TIN, op. cit., pag. 41-42.
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Asi comenta GRACIA MARTIN: “esta idea de la dignidad
humana vinculante para el Derecho constituye, a mi jui-
cio, el argumento decisivo contra el Derecho penal del ene-
migo. [...] Un Derecho penal del enemigo podria encon-
trar un espacio legitimo inicamente en el caso de que el
Derecho penal “ordinario” tuviera como destinataria a la
persona o, si se prefiere, al ciudadano, pues un despojo
de estas condiciones deja al descubierto al individuo hu-
mano, y dicho despojo atin dejaria un espacio de legitimi-
dad para una regulacién juridica que, aun siendo diferen-
te y excepcional, no entrara en conflicto con la dignidad
del ser humano”.*

De lo contrario, “remite a un tiempo de la filosofia pe-
nal del derecho y teoria criminal politica premodernas,
que sélo percibia al criminal como quebrantador de nor-
mas, como el “extrano” del que habia que deshacerse. La
tradicién moderna, al contrario, hilada dentro de la filo-
sofia politica de la época de las luces, estuvo en capaci-
dad de justificar los derechos humanos y del ciudadano
como fundamentos de Derecho penal y Derecho penal pro-
cesal, y permitir observar al criminal como participe del
contrato social”.>
Por otro lado, si se parte de que contra el enemigo sélo es
posible la coaccion, pues ha perdido su estatus de perso-
na por considerarse una mera fuente de peligros para la
sociedad al no demostrar ni pretender ninguna fidelidad a
las normas, se genera asi la impresion de que existen hom-
bres que basicamente se comportan o bien conforme a De-
recho o bien contra el Derecho. Por lo tanto, si la coaccién
se dirige a los que representan una fuente de peligros por

53. GRACIA MARTIN, Luis, op. cit., pag. 33
54.Citando a HASSEMER, APONTE, Alejandro, ob. cit., pag. 172.
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comportarse contra el Derecho, lo que decide sobre la per-
tenencia al grupo de los enemigos no es el hecho, sino las
caracteristicas del autor.?

Por consiguiente, si el “Derecho penal del enemigo” no
busca estabilizar normas (prevencién general positiva),
sino que demoniza (excluye) a determinados grupos de
infractores, recuerda mucho al “Derecho penal de autor”
que propugnaron los penalistas nazis, segtn el cual lo re-
levante no era el hecho delictivo cometido, sino la “per-
version”, “inclinacién o tendencia al delito” o “peligrosi-
dad criminal” que pudiera tener su autor.*

Hay ejemplos histéricos de regimenes juridicos cons-
truidos sobre el modelo de las “no personas” o los enemi-
gos, cuya fuerza de evocacion es tan intensa que desbara-
tara cualquier concepcion conceptual deseosa de recupe-
rar aquel concepto, de “domesticar” aquella categoria me-
diante un uso que, en todo caso, quedara en una peligro-
sa situacion de inestabilidad hacia el abandono de dema-
siadas garantias.?’

55.AMBOS, Kai, ob. cit., p4g. 137-138.

56.MUNOZ CONDE, Francisco, De nuevo sobre el Derecho penal del
enemigo, ob. cit., pag. 49. Asi mismo, refiere Kai AMBOS, al men-
cionar que en las Jornadas de Profesores de Derecho penal que tu-
vieron lugar en Frankfurt am Main en el afio 1985, JAKOBS todavia
utilizaba el concepto de Derecho penal de enemigo como un topos
para el analisis critico-descriptivo del Derecho penal alemén vi-
gente. Este comprendia disposiciones que transformaban el autor
penal en una mera “fuente de peligros”, en un “enemigo del bien
juridico”, privandole asi de su esfera privada y de su estatus como
ciudadano. Véase AMBOS, Kai, ob. cit., pdg. 132. En el mismo sen-
tido, CANCIO MELIA, Manuel, pag. 368. Asi manifiesta: el Derecho
penal simbélico no sé6lo identifica un determinado “hecho”, sino
también (o:sobre todo) a un especifico tipo de autor, quien es defi-
nido no como igual, sino como otro, pag. 355.

57.DONINI, Massimo, op. cit., pag. 642.
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Téngase como ejemplo los casos en los que, desde la
inquisicién con sus enemigos “las brujas”, pasando por la
Alemania del nacionalsocialismo y sus “judios, o mas re-
cientemente la guerra de Irak después de septiembre 11
con los “terroristas”, la categoria de no persona o enemi-
gos, han servido como justificacién a los més atroces cri-
menes.

En todos estos casos, la persona se juzga en virtud de
lo que es o de lo que se cree que es; se lo juzga sobre la
base de su potencial peligrosidad, que se estima ademés
que le es inherente, mas que por aquello que efectivamen-
te ha cometido.?

Por ello, la sustitucién de la perspectiva del “hecho”,
por la perspectiva del “sujeto” como “fuente de peligro”
de futuros hechos delictivos, invierte la fundamentacién
de la intervencion penal y su finalidad.?® Siendo asi, el De-
recho penal del enemigo ya no se preocupa por la protec-
cién de bienes juridicos sino por combatir la peligrosidad
del autor, esto demuestra la incompatibilidad del Derecho
penal del enemigo con el principio del hecho.

En la doctrina tradicional, el principio del hecho se
entiende como aquel principio genuinamente liberal de
acuerdo con el cual debe quedar excluida la responsabili-
dad juridico-penal por meros pensamientos, es decir, como
rechazo de un Derecho penal orientado con base en la “ac-
titud interna” del autor.® La actitud del autor interesa en

58.Citando a FERRAJOLI, Luigi, APONTE, Alejandro, ob. cit., pag. 169.

59. ASUA BATARRITA, Adela, El discurso del enemigo y su infiltracién
en el Derecho penal. Delitos de terrorismo, ‘finalidades terroristas’
v conductas periféricas, en CANCIO MELIA, GOMEZ — JARA DIEZ, De-
recho penal del enemigo, El discurso de la exclusion, Volumen I,
Editorial Edisofer, Madrid, 2006, pag. 240.

60.CANCIO MELIA, Manuel, op. cit., pag. 373.

35



LA APOLOGIA INDIRECTA DEL TERRORISMO COMO DERECHO PENAL...

cuanto a la manifestacién de ésta por la lesion o puesta en
peligro del bien juridico.

El resultado inmediato que se genera es que una vez
producido el “etiquetamiento” del hecho, pero en reali-
dad también del autor, se pueden derivar consecuencias
de status, una suerte de cualificacion personal que incide
sobre el régimen de las medidas de prevencién, sobre las
cautelares, sobre la prueba, sobre la ejecuciéon penal, so-
bre la cooperacion internacional, sobre la extradiciéon, pero
también sobre las medidas premiales, etc.®* Precisamente
porque el autor es “simbolo” de la enormidad de un hecho
y su castigo debe “expresar” publicamente la restauracion
de los valores pisoteados, la inevitabilidad de la pena y el
mensaje moral de la lucha contra é1.

En conclusién, desde todo punto de vista y teniendo en
cuenta las terribles consecuencia que de él se derivan, es
completamente inaceptable la reutilizacion del Derecho
penal de autor pues se delinque en cuanto se acttia no en
cuanto se es.

Sin embargo, para la postura mantenida por JAKOBS,
existirian entonces dos clases de Derecho penal: uno li-
mitado, racional, para personas titulares derechos y debe-
res; y otro, para enemigos, de caracter ilimitado, al mar-
gen del Estado de Derecho. Fundamentando en criterios
de eficacia, admite JAKOBS, el derecho del Estado a “pro-
curarse seguridad ante individuos que reinciden persis-
tentemente en la comisién de delitos” ya que son peligro-
sos, y un derecho de los ciudadanos “a exigir del Estado

61.DONINI, Massimo, ob. cit., pag. 624.
62.DONINI, Massimo, ob. cit., pag. 633.
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que tome las medidas adecuadas, es decir tienen un dere-
cho a la seguridad”.®

Esto significa, entonces, que el Derecho penal del ene-
migo tiene que constituirse en referencia a algtin paradig-
ma sustancialmente diferente al del Derecho penal ordi-
nario y que sus reglas sean unas completamente diferen-
tes a las de éste, pues de lo contrario, si fueran coinciden-
tes, ya no se trataria de ningin ordenamiento distinto de
caracter excepcional y auténomo.*
Esto evoca el caso de la Alemania nacionalsocialista don-
de, como se comentaba con anterioridad, el famoso pena-
lista aleman MEZGER, en los informes que redact6 en 1943
para el régimen nacionalsocialista acerca de un proyecto
de ley sobre el tratamiento de “Extrafios a la comunidad”,
decia lo siguiente:
“En el futuro habra dos (o mas) Derechos penales:

- un Derecho penal para la generalidad (en el que en esen-
cia seguiran vigentes los principios que han regido has-
ta ahora), y

- un Derecho penal (completamente diferente) para gru-
pos especiales de determinadas personas, como, por
ejemplo, los delincuentes por tendencia. Lo decisivo
es en qué grupo deben incluirse a la persona en cues-
tién... Una vez que se realice la inclusion, el Derecho
especial (es decir, la reclusiéon por tiempo indefinido)
debera aplicarse sin limites. Y desde ese momento ca-
recen de objeto todas las diferenciaciones juridicas...

63. MODOLELL GONZALEZ, Juan Luis, El Derecho penal del enemigo: evo-
lucién (o ambigiiedades) del concepto y su justificacion, en CANCIO
MELIA, GOMEZ — JARA DIEZ, Derecho penal del enemigo, El discur-
so de la exclusién, Volumen II, op. cit., pag. 331.

64. GRACIA MARTIN, Luis, op. cit., pag. 22.
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Esta separacién entre diversos grupos de personas me
parece realmente novedosa (estar en el nuevo Orden;
en él radica un nuevo comienzo)”.%

Asi comenta MUNOZ CONDE, que el Derecho asi enten-
dido se convierte en un puro Derecho de Estado, en el que
el derecho se somete a los intereses que en cada momen-
to determine el Estado o las fuerzas que controlen o mo-
nopolicen su poder.®® “No puede tratarse de contraponer
dos esferas aisladas del Derecho penal, sino de describir
dos polos de un solo mundo o de mostrar dos tendencias
opuestas en un solo contexto juridico-penal”.?”

En Espana SILVA SANCHEZ ha incorporado el fenéme-
no del Derecho penal del enemigo en su propia concep-
cién politico-criminal. De acuerdo con su posicién, en
el momento actual se estan diferenciando “dos velocida-
des” en el marco del ordenamiento juridico-penal: la pri-
mera velocidad seria aquel sector del ordenamiento en el
que se imponen penas privativas de libertad, y en el que
deben mantenerse de modo estricto los principios politi-
co-criminales, las reglas de imputacién y los principios
procesales clasicos. La segunda velocidad vendria cons-
tituida por aquellas infracciones en las que, al imponerse
s6lo penas pecuniarias o privativas de derechos —tratan-
dose figuras delictivas de nuevo cuiio-, cabria flexibilizar
de modo proporcionado a la menor gravedad de las san-
ciones esos principios y reglas “clasicos”. [...] la imagen
de las “dos velocidades” induce inmediatamente a pensar
(...) en el Derecho penal del enemigo como “tercera velo-

65. MUNOZ CONDE, Francisco, De nuevo sobre el Derecho penal del ene-
migo, ob. cit., pag. 73-74.

66.Ibidem, pég. 75.
67.Ibidem, pag. 83-84.
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cidad”, en el que coexistirian la imposicién de penas pri-
vativas de libertad y, a pesar de su presencia, la “flexibi-
lizacién” de los principios politico-criminales y las reglas
de imputacion.®

De manera que el “modelo del enemigo” ya no remiti-
ria a previsiones de caracter “excepcional”, de vigencia ne-
cesariamente temporal y para situaciones de “crisis de le-
gitimacién” del Estado, sino que se inserta como el “otro
polo” del Derecho penal ordinario, una intervencion pe-
nal de “tercera velocidad”,*® en la que se rebajan los crite-
rios de imputacién del Derecho penal del hecho y las ga-
rantias procesales, a la vez que se incrementa la intensi-
dad de la coaccién (pena, o medida de inocuizacion) so-
bre el infractor peligroso.”

Si bien SILVA SANCHEZ' no le niega el caracter de De-
recho a este Derecho penal de excepcion (al que llama de
tercera velocidad), senala claramente que tendria que que-
dar reducido “a la minima expresién”. Podria decirse que
GRACIA MARTIN no opinaria distinto si es que el Derecho
penal del enemigo no entra en conflicto con la dignidad
del ser humano, pero agrega que, en tales circunstancias,
este Derecho penal no seria un Derecho penal de excep-
cién, sino un ambito particular del Derecho penal.”

68.CANCIO MELIA, Manuel, op. cit., pag. 358-359.
69.Citando a SILVA SANCHEZ, ASUA BATARRITA, ob. cit., pag. 244.
70. ASUA BATARRITA, Adela, ob. cit., pag. 244.

71.Citado por, GARCIA CAVERO, Percy, ¢Existe y debe existir un Derecho
penal del enemigo?, en CANCIO MELIA, GOMEZ — JARA DIEZ, Derecho
penal del enemigo, El discurso de la exclusién, Volumen I, ob. cit.,
pag. 927.

72.GARCIA CAVERO, Percy, ob. cit., pag. 927.
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Por su parte, CANCIO MELIA sefnala que el concepto de De-
recho penal del enemigo supone un instrumento idéneo
para describir determinado ambito, de gran relevancia,
del actual desarrollo de los ordenamientos juridico-pena-
les. Sin embargo, como derecho positivo, el Derecho penal
del enemigo sélo integra nominalmente el sistema juridi-
co-penal real: “Derecho penal del ciudadano” es un pleo-
nasmo, “Derecho penal del enemigo”, una contradicciéon
en los términos”.”

Para SHEEREER, el Derecho penal del enemigo es algo
asi como una simple reaccién, una respuesta-de-facto del
Estado, por lo tanto no puede ser Derecho penal, no en la
concepcion liberal del Estado de Derecho. [...] El sistema
punitivo es la materializacién misma del poder estatal —y
no s6lo estatal- y punta de lanza del Estado de policia. Si
esto, como sefiala ZAFFARONI, es asi, entonces no puede
existir algo asi como un Derecho penal del enemigo. Exis-
tiria en todo caso una legislacién penal del enemigo, o una
legislacién punitiva del enemigo, pero nunca un Derecho
penal del enemigo, ya que “En la medida en que el discur-
so juridico legitima el poder punitivo discrecional y, por
ende, renuncia a realizar cualquier esfuerzo por limitarlo,
estd ampliando el espacio para el ejercicio del poder puni-
tivo por los sistemas penales subterraneos”.”*

Senala MUNOz CONDE, que los “(...) derechos y garan-
tias fundamentales propias del Estado de Derecho, sobre
todo las de caracter penal material (principios de legali-
dad, intervenciéon minima y culpabilidad) y procesal pe-
nal (derecho a la de presuncién de inocencia, a la tutela

73.CANCIO MELIA, Manuel, op. cit., pag. 343.

74.Citando a ZAFFARONI, SCHEERER, Sebastian, BOHM, Maria Laura, Vi-
QUEZ, Carolina, op. cit., pag. 923.

40



DAILYS URIARTE QUESADA

judicial, a no declarar contra si mismo, etc.), son presu-
puestos irrenunciables de la propia esencia del Estado de
Derecho. Si se admite su derogacion, aunque sea en ca-
sos puntuales extremos y muy graves, se tiene que admitir
también el desmantelamiento del Estado de Derecho...””

Por lo tanto, resulta vital resaltar que no se puede racio-
nalizar el uso del Derecho penal al margen del Estado de
Derecho, atin cuando se trate de crimenes muy graves. El
Estado, en ningtn caso, puede actuar de manera semejan-
te a un delincuente, no puede, parafraseando a JAKOBS,
actuar como un “enemigo”.”® Y es que precisamente, como
se argumentaba con anterioridad para referirnos al caso
de los terroristas, por muy significativo que sea el delito
o por el gran desvalor que conlleve la conducta, ello no
lo convierte en un acto de guerra, sino en una contraven-
ci6n a la norma, muy grave si se quiere, pero una contra-
vencion al fin.

Una respuesta de este Derecho penal, como la que pro-
pone JAKOBS, basada en la eficacia de su aplicacién, ven-
dria a retomar la premisa de que “el fin justifica los me-
dios” y aqui radica lo criticable a la posicién de JAKOBS,
precisamente en legitimar el medio en funcién del fin per-
seguido.” Se debe partir de que “a buenos fines buenos
medios” y no existe forma alguna de darle vida a este con-
cepto sino por el uso de las garantias penales propias del
Estado de Derecho. Y es que bajo ningtin concepto, la va-
lidez puede derivarse en ningin caso de la eficacia.”® Es-

75.Cit. por MODOLELL GONZALEZ, Juan Luis, ob. cit., p4g. 333. (ver nota
a pie de pagina ntimero 35)

76.MODOLELL GONZALEZ, Juan Luis, ob. cit., pag. 338.

77.MODOLELL GONZALEZ, Juan Luis, ob. cit., pag. 335.

78.DEMETRIO CRESPO, EDUARDO, op. cit., pag. 495.
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tado de necesidad de la policia al torturar al terrorista con
la bomba autoriza a hacerlo en otros casos. Se trata de una
prohibicién absoluta que no debe permitir excepcién ju-
ridica alguna.

Aun con la severidad con la que se pretende aplicar el
“Derecho penal” la funcién del Derecho penal del enemi-
go es puramente simbolica, puesto que no evidencia nin-
guna competencia a la solucién de los problemas actua-
les, despertando posibilidades de soluciéon que no pueden
cumplirse en la realidad.”

Las perspectivas planteadas, pueden a grandes ras-
gos, englobarse en cuatro maneras distintas de percibir
el “Derecho penal del enemigo”: la primera (JAKOBS), que
lo entiende como una nueva forma de ejercicio del Dere-
cho penal, que al lado de la “forma tradicional” debe ob-
tener un reconocimiento y ser objeto de anélisis cientifico
y de construccion dogmatica, para evitar que se confunda
con el Derecho penal del ciudadano. La segunda (CANCIO
MELIA), que lo identifica como aquello que no es ni pue-
de ser Derecho penal, que encontraria la utilidad del con-
cepto en permitir identificar qué de lo que hay en el inte-
rior de la legislacion penal es y qué no es Derecho penal;
en tercer lugar (SILVA SANCHEZ), se entiende el Derecho
penal del enemigo como clase de Derecho penal que pre-
tende afrontar determinadas formas excepcionales de cri-
minalidad, que requieren de medidas mas drasticas que
las del Derecho penal garantista, pero que sdlo es acepta-
ble en forma transitoria y excepcional, y en cuarto lugar

79.SCHEERER, Sebastian, BOHM, Maria Laura, VIQUEZ, Carolina, Seis
preguntas y cinco respuestas sobre el Derecho penal del enemigo,
en CANCIO MELIA, GOMEZ — JARA DIEZ, Derecho penal del enemigo,
El discurso de la exclusion, Volumen II, ob. cit., op. cit., pag. 933.
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(APONTE), aquella que entiende que el Derecho penal del
enemigo no es cosa distinta que una estrategia eficientis-
ta complementaria a la estrategia militar, mediante la cual
se pretende combatir al enemigo interior.?

Sin embargo, concuerdo plenamente con MUNOZ CON-
DE cuando sefala que no cree que se ayude mucho a cla-
rificar esta postura negédndole al “Derecho penal del ene-
migo” el cardcter o incluso el nombre de “Derecho penal”,
pues el problema principal que aqui se plantea no es una
cuestién de nombres, sino de contenidos.?!

Y es que no es seguro que todo lo que tltimamente se
quiere identificar como Derecho penal del enemigo pue-
da, en rigor, recibir tal calificativo, tampoco que el Dere-
cho penal del enemigo sea una perversién abusiva del De-
recho penal democrético, que constituye algo que no es
ni puede ser Derecho, o que se trate de una tercera via del
Derecho penal con carécter excepcional.®? Se discute, si se
trata del producto de una coyuntura derivada de las cir-
cunstancias y en consecuencia es algo transitorio, o si por
el contrario, es una nueva manera de hacer Derecho penal,
que tiene pretensiones de permanencia y obliga a replan-
tear las bases de lo que hasta ahora se entendia que debia
ser Derecho penal democratico.®

Desde una perspectiva general, se podria decir que este
Derecho penal del enemigo seria una clara manifestacién
de los rasgos caracteristicos del llamado Derecho penal

80.GROSSO GARCIA, Manuel Salvador, ob. cit., pag. 25.

81.MUNOZ CONDE, Francisco, De nuevo sobre el Derecho penal del ene-
migo, ob. cit., 87-88.

82.Refiriéndose a SILVA SANCHEZ, GROSSO GARCIiA, Manuel Salvador,
op. cit., pag. 3.
83.Ibidem, pag. 4.
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moderno, es decir, de la actual tendencia del Derecho pe-
nal que, en general, da lugar, formalmente, por un lado, a
una ampliacién de los ambitos de intervencion de aquél
y por otro, a una intensificacién en la regulacién de los
ya existentes; y materialmente, segtin la opinién mayori-
taria, a un desconocimiento, o por lo menos a una clara
flexibilizacion o relajacion y, con ello, a un menoscabo de
los principios y de las garantias juridico-penales liberales
del Estado de Derecho.?* Cabria aqui preguntarse si la mo-
dernizacién del Derecho penal planteada desde esta 6pti-
ca es una evolucién o una involucién.

84. GRACIA MARTIN, Luis, op. cit., pag. 2. CANCIO MELIA expresa que la
evolucién politico-criminal puede resumirse en lo esencial en dos
fenémenos: el llamado “Derecho penal simbélico” y lo que puede
denominarse “resurgir del punitivismo”. [...] Amabas lineas de evo-
lucién, la “simbdlica” y la “punitivista” (...) constituyen el linaje del
Derecho penal del enemigo. Asi, expresa que en la “Parte Especial”
de este Derecho penal simbdlico, corresponde especial relevancia
—por mencionar solo este ejemplo—, en diversos sectores de regula-
cion, a ciertos tipos penales en los que se criminalizan meros actos
de comunicacién, como, por ejemplo, los delitos de instigacién al
odio racial o los de exaltacién o justificaciéon de autores de determi-
nados delitos. Véase CANCIO MELIA, Manuel, op. cit., pag. 345. En
sentido opuesto se manifiesta TERRADILLOS, pues considera que no
hay una linea de continuidad entre la expansién penal en el ambi-
to econémico o la primacia de las fuentes simbélicas por un lado y,
por otro, el Derecho penal del enemigo. Este no puede presentarse
como la continuacién “natural” de aquéllas, porque no lo es. Aun-
que se lucre, de manera espuria, de ciertas lineas argumentales que,
desde la ingenuidad, han aceptado la relativizacién de los princi-
pios limitadores propios del Derecho penal clasico, cayendo en el
candoroso error de olvidar que, una vez derogados algunos de esos
principios para supuestos concretos, se abre el portillo para que el
edificio garantista entero se resquebraje. Cfr. TERRADILLOS BASOCO,
J. Ma., Una convivencia complice. En torno a la construccion teé-
rica del denominado “Derecho penal del enemigo”, en CANCIO ME-
LIA, GOMEZ — JARA DIEZ, Derecho penal del enemigo, El discurso de
la exclusién, Volumen II, ob. cit., pag. 1014.
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Por ello, es posible inferir que méas préximas al Dere-
cho penal del enemigo se encuentran ciertas manifesta-
ciones de lo que se ha venido llamando ideologia de la
emergencia,® pero atribuyéndole un caracter permanente.
Lo que en realidad, como se dijo, constituye la verdadera
preocupacion de la aplicacién de este Derecho penal.

Descrito de esta manera se permite concluir que, si por
Derecho penal del enemigo se debe entender el uso abu-
sivo e hipertréfico del Derecho penal como instancia de
solucién de conflictos, mediante la inflacién punitiva, el
recorte de garantias y el incremento desmedido de las pe-
nas, habria que decir que el Derecho penal del enemigo
no es nada nuevo y que, por el contrario, se trata de una
vieja practica contra la cual ha venido librando su lucha
el Derecho penal liberal desde sus inicios.?

Para ZAFFARONI, no es ninguna novedad que se teori-
ce una represion penal plural: por un lado, para los pati-
bularios (iMatenlos!) y para los locos y molestos (iFuera
de aqui!), y, por otro, para los ocasionales (Gente mas pe-

85. TERRADILLOS BASOCO, J. Ma., ob. cit., pag. 1014.

86.GR0OSSO GARCiA, Manuel Salvador, op. cit., pag. 27. De la misma
manera, FERRAJOLI expone que es caracteristica de la cultura de la
emergencia el cambio de las fuentes de legitimacion del sistema
punitivo, que regresa, en lo sustantivo, a los viejos sistemas sustan-
ciales propios de la tradicién penal autoritaria, y, en lo procesal, a
técnicas inquisitorias. Citando por TERRADILLOS BASOCO, J. Ma., ob.
cit., pag. 1014. Asi mismo, GRACIA MARTIN expresa que este tipo de
legislaciones de emergencia, no pueden ser participes de la idea
del Derecho y desde el punto de vista material no se les debe po-
der reconocer otro rango que el de meros dispositivos de coaccion.
Por otro lado, si es cierto —y, a mi juicio, lo es— que, como obser-
va Elias Diaz, no es lo mismo Estado con Derecho que Estado de
Derecho, en los Estados totalitarios no puede reconocerse a ningtin
Estado de Derecho. Véase GRACIA MARTIN, Lufis, ob. cit., pag. 4.
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recida a uno que se equivoca).?’ Las técnicas y los justifi-
cativos de supresion de garantias no se modificaron mu-
cho; tal vez se hayan convertido en mas sofisticadas con-
secuencias de los avances tecnolégicos, pero permanecen
semejantes en su esencia.®®

Por consiguiente apareceria asi un “Derecho penal de
la emergencia”, como espacios temporales dentro del De-
recho penal “normal”. Si este fuera el caso, el peligro ra-
dica en que puede transformarse en regla y lo provisional
convertirse en una constante del sistema.®

Y es que precisamente, a pesar de ser un tema de la mo-
dernidad se dice que el Derecho penal del enemigo es un
replanteamiento de conceptos de exclusién que vienen in-
filtrados en el Derecho desde tiempos antiguos, porque sus
cimientos o bases conceptuales son de épocas que le an-
teceden. La consideracion del delincuente habitual como
un enemigo —o mas concretamente, lo que viene a ser lo
mismo: como un “tumor canceroso que debe ser elimina-
do del cuerpo politico”- se puede entender presente ya
en la teoria del pacto social de la sofistica griega del siglo
V a. C. En el mito de Prometeo, Zeus ordena “que al inca-

87.ZAFFARONI, Eugenio Ratl, La legitimacion del control penal de los
“extrafios”, ob. cit., pag. 1117.

88.CALLEGARI, André Luis y ARRUDA DUTRA, Fernanda, ob. cit., pag.
340.

89. SCHEERER considera que el Derecho penal del enemigo es Derecho
de crisis, y en la misma media en que las crisis son fenémenos “ha-
bituales” de sistemas politicos de poder —en el cual la conquista, el
sometimiento y la desmantelacion del poder politico se basan en la
creacion o utilizacién de de situaciones de crisis— también lo es el
Derecho penal del enemigo. Asi, SCHEERER, Sebastian, BOHM, Ma-
ria Laura, VIQUEZ, Carolina, op. cit., pag. 926.
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paz de participar del honor y la justicia lo eliminen como
a una enfermedad de la ciudad”.®

Sin embargo, el concepto bien preciso de enemigo se re-
monta a la distincién romana entre el inimicus y el hostis.
El inimicus era el enemigo personal, en tanto que el ver-
dadero enemigo politico era el hostis, respecto del cual se
planteaba siempre la posibilidad de la guerra y era visto
como negacion absoluta del otro ser o realizacién extrema
de la hostilidad. “El extranjero, el extrano, el enemigo, el
hostis, era el que carecia de derechos en absoluto, el que
estaba fuera de la comunidad”.”!

90.GRACIA MARTIN, Luis, op. cit., pdg. 12. ZAFFARONI plantea que la
prehistoria del Derecho penal del enemigo puede buscarse en Pro-
tagoras y en Platon. Este ultimo desarroll, por vez primera en el
pensamiento occidental, la idea de que el infractor es inferior por
su incapacidad para acceder al mundo de las ideas puras y, cuando
esta sea irreversible, debe ser eliminado. Protagoras sostenia una
teoria preventiva general y especial de la pena, pero también pos-
tulaba un Derecho penal diferencial: los incorregibles debian ser
excluidos de la sociedad. Véase ZAFFARONI, Eugenio Radul, ob. cit.,
pag. 1126.

91.La palabra hostis proviene de la raiz sanscrita ghas, que alude a co-
mer, lo que explica su origen coman con hosteria. Hostire también
significa matar y hostia tiene el sentido de victima. Para ZAFFARONI
el hostis no ha desaparecido nunca de la realidad operativa del po-
der punitivo ni de la teoria juridico-penal (...). Se trata de un con-
cepto que en version original y matizada, a cara descubierta o con
mil méscaras, a partir de Roma, atraveso toda la historia del dere-
cho occidental y penetré en la modernidad, no sé6lo en el pensa-
miento de juristas sino también en el de algunos de sus mas desta-
cados filésofos y teéricos politicos, recibiendo especial y hasta re-
gocijada bienvenida en el Derecho penal. Véase ZAFFARONI, Euge-
nio Ratl, El enemigo en Derecho penal, estudios de criminologia y
politica criminal, Dykinson, 2006, pag. 22-25. En el mismo sentido
German ALLER destaca que en la antigua Roma, el hostis populi ro-
mani era el enemigo del pueblo romano y significaba que era obje-
to de venganza publica. Véase ALLER, Germadn, ob. cit., pag. 89. Se-
glin SCHUNEMANN el concepto de enemigo no provino de la Teoria
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ye

Ciertamente, la fundamentacién que JAKOBS le atribu-
al Derecho penal del enemigo es de caracter, mas que

dogmatico, filoséfico,” basado principalmente, como él
mismo aduce, en HOBBES y KANT, sin dejar de lado a otros
grandes filésofos de la época.

Se pude decir asi que, a grandes rasgos, los fundamen-

tos (filoséficos) del Derecho penal del enemigo parten de
(a) El enemigo, al infringir el contrato social, deja de ser
miembro del Estado, esta en guerra contra él; por lo tanto,
debe morir como tal (Rousseau);* (b) quien abandona el

92.

93.

48

del Estado, sino de la Teoria del Derecho de gentes, y posee su sig-
nificacién especial en la teoria de la escoléstica cristiana sobre la
guerra justa. Desde el concepto de la guerra justa que se remonta a
Agustin, trabajado en particular por Toméas de Aquino, y llevado a
su méxima expresién en la escolastica del siglo XVII, el soberano
puede entablar guerra defensiva contra quien ataca (el enemigo),
para restablecer la paz y el orden anterior, en tanto que la guerra,
como asi también las medidas en particular adoptadas en ella, fue-
ran necesarias para estos fines. Véase SCHUNEMANN, Bernd, {Dere-
cho penal del enemigo? Critica a las insoportables tendencias ero-
sivas en la realidad de la administracién de justicia penal y de su
insoportable desatencién tedrica, en CANCIO MELIA, GOMEZ — JARA
DiEz, Derecho penal del enemigo, El discurso de la exclusion, Vo-
lumen II, ob. cit., pag. 977.

Sin embargo, la visién de éste Derecho penal del enemigo también
contiene dosis de politica que se destacan tanto en la seleccion de
los enemigos como en la reacciéon que contra ellos pretende tener
el Derecho penal. En este sentido ALCOCER Povis, Eduardo, El De-
recho penal del enemigo, ¢realizacién de una opcién politico cri-
minal o de una criminal politica de estado?, en Revista de Derecho
penal, 2006, pag. 8, sefiala que al hablar del “Derecho penal del
enemigo” se hace referencia a una singular forma de manifestacién
de poder estatal de reelaboracién dogmatica reciente, asi como de
conocida raigambre filoséfica y politica.

Para ROUSSEAU: Todo malhechor, atacando el derecho social, con-
viértese por sus delitos en rebelde y traidor a la patria; cesa de ser
miembro de ella al violar sus leyes y le hace la guerra. La conser-
vacién del Estado es entonces incompatible con la suya; es preciso
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contrato de ciudadano pierde todos sus derechos (Fichte);*
(c) en casos de alta traicién contra el Estado, el criminal
no debe ser castigado como un stibdito, sino como un ene-

94.

que uno de los dos perezca, y al aplicarle la pena de muerte al cri-
minal, es mas como enemigo que como ciudadano. El proceso y el
juicio constituyen las pruebas y la declaracién de que ha violado el
contrato social, y por consiguiente, que ha dejado de ser miembro
del Estado. Ahora bien; reconocido como tal, debe ser suprimido
por medio del destierro como infractor del pacto, o con la muerte
como enemigo puiblico, porque tal enemigo no es una persona mo-
ral, sino un hombre, y que en ese caso el derecho de la guerra esta-
blece matar al vencido. Citado por ALLER, Germaén, op. cit., padg. 101
Es determinante en ROUSSEAU el concepto de la guerra y la intro-
duccién expresa de la pena de muerte por su cardcter de enemigo,
pues quien se encuentra fuera del contrato social no puede ser tra-
tado dentro de él. Sin embargo, sefiala ZAFFARONI que ROUSSEAU es
contradictorio, pues parece referirse sélo a los asesinos y no a cual-
quier delincuente y, ademds, s6lo admite que se le quite la vida a
quien no se puede conservar sin peligro y, como si esto fuese poco,
en el mismo libro afirma que el Estado sélo puede tener por enemi-
go a otro Estado y nunca a una persona. Véase ZAFFARONI, Eugenio
Ratl, La legitimacién del control penal de los “extrafios”, ob. cit.,
pég. 1135. (ver cita nim. 58). SCHUNEMANN plantea que no es po-
sible remitirse ni a ROUSSEAU ni a FICHTE, quienes, segn las pro-
pias citas de JAKOBS, quieren tratar a todos los delincuentes de igual
modo (mal, es decir, como enemigo). Por consiguiente, sus plantea-
mientos no deben ser tomados como fundamentacion del Derecho
penal del enemigo. Cfr. SCHUNEMANN, Bernd, op. cit., pag. 979.

En el mismo sentido para FICHTE: “Quien abandona el contrato ciu-
dadano en un punto en el que en el contrato se encontraba con su
prudencia, sea de modo voluntario o por imprevisién, en sentido
estricto pierde todos sus derechos como ciudadano y como ser hu-
mano, y pasa a un estado de ausencia completa de derechos. Asi-
mismo, expresa: (...) quien no lo cumple [el contrato de ciudada-
nia], no esta incluido en él, y quien esté incluido en él lo cumple
necesaria y enteramente. Quien no participa en él, no participa en
ninguna relacién juridica, y estéd legitimamente excluido y a todos
los efectos de la accién reciproca con otros seres semejantes en el
mundo sensible”. Cfr. ALLER, German, op. cit., pag. 100.
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migo (Hobbes);* (d) quien se convierte en peligroso por

95.
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Para HOBBES: Mientras no se tenga la garantia de que los demas no
van a incumplirlas (a las leyes naturales), todos retienen el derecho
originario de defenderse por los medios y con las fuerzas que tu-
vieren, esto es, el derecho a todo o el derecho a guerra [...] De don-
de se sigue que el Estado retiene su derecho primigenio, esto es, el
derecho de guerra contra le discrepante, como contra un enemigo.
Citado por ALLER, German, ob. cit., pag. 98-99. La fundamentacién
de la postura de HOBBES radica en que no admite la resistencia al
soberano, que le importaria reintroducir el bellum omnium con-
tra omnes, la guerra de todos contra todos, y precisamente por eso,
quien resiste el poder del soberano no es penado, sino sometido a
contencién forzada, porque no es un delincuente sino un enemigo
que, con sus resistencia reintroduce la guerra. Por grave que sea un
delito, su autor no es un enemigo, pero quien resiste al soberano es
el enemigo, porque se vuelve extraiio o extranjero al salir del con-
trato con su propio acto de resistencia. Véase ZAFFARONI, Eugenio
Ratl, ob. cit., pag. 1137. Citado por ALLER, German, op. cit., pag.
98-99. Asi, HOBBES, también expresa: El dafo infligido a quien se
considera enemigo no queda comprendido bajo la denominacién
de pena, ya que si se tiene en cuenta que no esta ni sujeto a la ley,
y, por consiguiente, no pudo violarla, o que habiendo estado suje-
to a ella y declarando que ya no quiere estarlo, niega, como conse-
cuencia, que pueda transgredirla, todos los dafios que puedan in-
ferirsele deben ser con considerados como actos de hostilidad [...]
al rechazar la condicién de stbdito, rechaza la pena que ha sido
establecida por la ley, y, por consiguiente, padece ese dano como
enemigo del Estado. Asi contra el enemigo es valido cualquier tipo
de medida, pues por no pretender estar sujeto a la ley esta no se
le puede aplicar, ni siquiera para el castigo, dice textualmente “los
castigos que estan estipulados por la ley s6lo son aplicables a los
stbditos, no a los enemigos”. De la ley natural que ordena perdo-
nar las ofensas deriva que el perddn es precisamente un modo de
“conceder la paz”, pero el perdén esta excluido para los enemigos,
pues si la paz “se concede a quienes perseveran en su hostilidad,
ya no serd entonces paz, sino miedo”. Citado por GRACIA MARTIN,
Luis, Consideraciones criticas sobre el actualmente denominado
“Derecho penal del enemigo”, ob. cit., pag. 16-17. Incluso trascien-
de en la aplicacién de la pena, o medida si se quiere, a los enemi-
gos que puedan ser inocentes, a sus ascendientes y descendientes,
as{ plantea "El castigo de ciudadanos inocentes es contrario a la
ley de la naturaleza, pero no lo es en el caso del enemigo inocente,



DAILYS URIARTE QUESADA

transgredir la ley puede sufrir cualquier dano que se con-
sidere necesario (Locke);* (e) quien amenaza constante-

pues “en la guerra, la espada no hace distingos, ni tampoco los hace
el vencedor entre culpables e inocentes”; por ello, la venganza no
sblo debe aplicarse al rebelde, sino que también “a los padres [y] a
la tercera y cuarta generaciéon de descendientes suyos que aiin no
han nacido y que, en consecuencia, son inocentes del hecho por
el que tienen que padecer”. GRACIA MARTIN, Luis, Consideraciones
criticas sobre el actualmente denominado “Derecho penal del ene-
migo”, ob. cit., pag. 16-17. En efecto, como observa PEREZ DEL VA-
LLE, ello parece ser una consecuencia necesaria, pues el proceso
contra los enemigos no tiene como fin la imposicién de una pena,
sino la venganza, y seria discutible que para una venganza en esta-
do de guerra fueran necesarias garantias. Citado por GRACIA MAR-
TIN, Luis, ob cit., pag. 18.

96.Para LOCKE: Al transgredir la ley de la naturaleza, el delincuente
pregona vivir segin una norma distinta de aquella razén y equidad
comun, que es la medida que Dios puso en las acciones de los hom-
bres para su mutua seguridad, y asi se convierte en peligroso para
la estirpe humana; desdefia y quiebra el vinculo que a todos ase-
gura contra la violencia y el dafo, y ello, como transgresién contra
toda la especie y contra la paz y seguridad de ella, procurada por
la ley de la naturaleza, autoriza a cada uno a que por dicho motivo,
segtn el derecho que le asiste de preservar a la humanidad en ge-
neral, pueda sofrenar, o, donde sea necesario, destruir cuantas co-
sas le fueron nocivas, y asi cuasar tal dafo a cualquiera que haya
transgredido dicha ley [...] Y Cain estaba tan plenamente convenci-
do de que todos y cada uno tenfan derecho de destruir tal criminal
que, después de asesinar a su hermano, exclamé: “Cualquiera que
me hallare me matard”; tan claramente estaba este principio escri-
to en los corazones de toda la estirpe humana [...] En verme libre
de tal fuerza reside la tinica seguridad de mi preservacion, y la ra-
z6n me obliga a considerarle a é] como enemigo de mi valeduria y
posible rapinador de mi libertad, que es el vallado que me guarda;
de suerte que quien intenta esclavizarme, por ello se pone en esta-
do de guerra conmigo [...] Y esta es la obvia diferencia entre el es-
tado de naturales y el de guerra, los cuales, por mas que los hubie-
ren algunos confundido, son entre si tan distantes como un esta-
do de paz, bienquerencia, asistencia mutua, y preservacion lo que
sea de uno de enemistad, malicia, violencia y destruccién mutua.
Véase ALLER, German, op. cit., pdg. 100. Se nota ya en LOCKE la re-
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mente a la sociedad y al Estado, quien no acepta el “esta-
do comunitario legal”, debe ser tratado como un enemi-

g0

97.

52

(Kant).*”

levancia de los conceptos de peligrosidad y la necesidad de procu-
rarse seguridad por parte de los individuos. De la misma manera
retoma el concepto de causar cualquier dano necesario contra el
delincuente que no pretenda vivir segin la norma. Sin embargo,
la norma para LOCKE, no es validad por ser impuesta por el sobe-
rano sino por tener caracter divino, por eso para LOCKE, como cri-
tico de la monarquia absoluta, quien realiza un acto de resistencia
legitimo reclamando el respeto de los derechos anteriores al con-
trato estatal, es un ciudadano que ejerce su derecho; para HOBBES,
como defensor del estado absoluto, es un enemigo al que es me-
nester contener con fuerza ilimitada, sin respetar siquiera los mar-
genes de la pena, porque ha dejado de ser un stibdito. Quien para
LOCKE ejerce el derecho de resistencia la opresién es para HOBBES
un enemigo peor que un criminal. Para LOCKE el soberano que abu-
sa del poder pierde su condicion de tal y pasa a ser una persona
més; para HOBBES es el subdito que resiste el abuso de poder del
soberano quien pierde su condicién y pasa a ser un enemigo. Cfr.
ZAFFARONI, Eugenio Ratl, La legitimacién del control penal de los
“extranos”, ob. cit., padg. 1137-1138.

KANT es uno de los mas citados por JAKOBS como precursor del De-
recho penal y asi sefala: En los Estados no se concibe una guerra
penal, porque entre ellos no existe la relacién de superior e inferior.
Por tal motivo, una guerra de exterminio que llevara al aniquila-
miento de ambas partes y a la acumulacién de todo derecho, haria
imposible una paz perpetua, a no ser que fuese la paz de los cemen-
terios para toda la humanidad. También: Al derecho estd unida a la
vez la facultad de coaccionar a quien lo viola, segtin el principio de
contradiccién. El sujeto a de estar también autorizado a obligar a
cualquiera, con quien entre en conflicto sobre lo mio y lo tuyo acer-
ca de tal objeto, a entrar con él en una constitucion civil. Asi, esta-
blece que la guerra sélo puede ser declarada a un individuo y no a
un Estado pues no hay relacién de superioridad entre uno y otro.
Citado por ALLER, Germén, op. cit, pdg. 101. De la misma manera,
SCHUNEMANN refuta que JAKOBS pueda remitirse a Immanuel KANT
como su avalador, ya que la concepcion kantiana de Derecho penal,
acerca de lo cual JAKOBS no dedica una palabra, estda muy lejos de
toda posibilidad de hacer una interpretacion en el sentido de un
Derecho penal del enemigo. [...] Segiin KANT, la comisién de un
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Una vez analizado el fundamento filoséfico, ZAFFARONI
concluye que en estos tltimos ocho siglos, toda teorizacién
legitimante del tratamiento penal diferenciado para enemi-
gos o extranos se bas6 en emergencias, o sea, en amenazas
a la supervivencia misma de la humanidad o de la socie-
dad que asumian el caracter de guerras y que, por ende,
reducian el Derecho penal a derecho administrativo y las
penas a coercién directa.*

98.

delito convierte a “quien lo comete en incapaz de ser ciudadano
del Estado”. Pero en su concepcion, el Estado no reaccionaria con
la expulsién o con alguna medida protectora de la sociedad, es de-
cir, dirigida a un fin, sino exclusivamente con la pena retributiva.
Véase SCHUNEMANN, Bernd, op. cit, pag. 979. Asi, en la misma li-
nea de LOCKE, FEUERBACH respondié a KANT en 1798 publicando
su Anti-Hobbes que, en rigor de verdad, fue un Anti-Kant. FEUERBA-
CH defiende los derechos anteriores al contrato, afirmando que en
el estado natural también existen derechos. Citado por ZAFFARONI,
Eugenio Raul, La legitimacién del control penal de los “extrafios”,
ob.cit., pag. 1138. De la misma manera, Carl SCHMITT plantea los
argumentos de amigo-enemigo, pues estos conceptos junto con el
de lucha adquieren su sentido real por el hecho de que estan y se
mantienen en conexién con la posibilidad real de matar fisicamen-
te. La guerra procede de la enemistad, ya que ésta es una negaciéon
6ptica de un ser distinto. La guerra no es sino la realizacion extre-
ma de la enemistad. Citado por AMBOS, Kai, op. cit., pdg. 126. Sin
embargo, SCHMITT no dice en modo alguno que el “enemigo” no
sea una persona. [...] Profesa (...) el enemigo no es una persona in-
justa, inmoral, y menos un criminal. El enemigo es simplemente
aquel a quien se combate por razones que atafien a la cosa publi-
ca. DONINI, Massimo, op. cit., pag. 610. Por lo tanto, en el sistema
de SCHMITT no hay lugar para el “enemigo de la humanidad” en el
sentido de LOCKE, puesto que humanidad y la agrupacién en ami-
gos y enemigos se excluyen mutuamente. AMBOS, Kai, op. cit., pag.
126-127.

ZAFFARONI, Eugenio Ratl, El enemigo en Derecho penal, estudios de
criminologia y politica criminal, ob. cit., pag. 82. Para SILVA SANCHEZ,
la nocién de exclusién nacié, de hecho asociada a la marginalidad
y a la pobreza. Véase SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria, Los indeseados
como enemigos: la exclusién de seres humanos del status personae,
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Lo cierto es que independientemente de su origen o si
son acertados, estos argumento filosé6ficos (como se dijo, ya
empleados por los autoritarios del siglo XX, mas especifica-
mente por el Tercer Reich) son retomados en la actualidad
como fundamentacién del Derecho penal del enemigo.

Sin embargo, en cada época los enemigos han venido
variando y han sido catalogados de acuerdo a las necesi-
dades o realidades concretas de cada momento histérico.
Por ello, teniendo en cuenta los problemas sociales de la
modernidad, no es de extranar que, precisamente, las 1l-
timas propuestas de JAKOBS remitan a un variado univer-
so de candidatos a ser tratados bajo las pautas del “Dere-
cho penal del enemigo”: la delincuencia organizada en ge-
neral, el terrorismo, el narcotrafico, la delincuencia sexual
del sujeto peligroso, la delincuencia habitual, y tenden-
cialmente la delincuencia de especial gravedad. Asi sena-
la “que en su actitud (delitos sexuales), en su vida econé-
mica (criminalidad econémica, relativa a las drogas y otras
modalidades de criminalidad organizada) o por su imbri-
cacién en una organizacién criminal (terrorismo, crimi-
nalidad organizada) se han apartado, probablemente, de
modo permanente, pero, en todo caso, con cierta seriedad,
del Derecho, dicho de otro modo: que no prestan la garan-
tia cognitiva minima que es imprescindible para ser trata-
do como persona en Derecho”.?

Por lo tanto, cabria distinguir, como expresa GROSSO
GARCIA, al menos cuatro grupos. En un primer grupo, se
ubicarian aquellos que, sin asumir una particular actitud

en CANCIO MELIA, GOMEZ — JARA DIEZ, Derecho penal del enemigo,
El discurso de la exclusion, Volumen II, ob. cit., pag. 987.

99.JAKOBS, Staatliche Strafe, pag. 42 [La pena estatal. Significado y fi-
nalidad, 2006] Citado por AMBOS, Kai, op. cit, pag. 134.
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de enemistad declarada contra la sociedad, constituyen,
sin embargo, una fuente constante de peligro e inestabili-
dad para la misma, entre ellos estarian los inimputables,
los delincuentes famélicos, ciertas conductas de minorias
o inmigrantes, etc. En un segundo grupo, se ubicarian los
delincuentes habituales, tales como distribuidores mino-
ristas de drogas, ladrones profesionales, estafadores, fal-
sificadores, etc. Un tercer grupo estaria conformado por
los miembros de organizaciones criminales de toda indole,
que atentan contra intereses especificos de la sociedad, tal
es el caso de las grandes corporaciones criminales, como
la mafia, los grandes céarteles de traficantes de droga, las
bandas de sicarios y secuestradores, delincuentes finan-
cieros, informaticos, etc.; en un cuarto grupo se ubicarian
los delincuentes politicos, los terroristas, los miembros de
organizaciones separatistas o de sectas religiosas extremis-
tas, etcétera.’® Como aclara Silva Sanchez, “el transito del
‘ciudadano’ al ‘enemigo’ se iria produciendo mediante la
reincidencia, la habitualidad, la profesionalidad delictiva
y, finalmente, la integraciéon en organizaciones delictivas
estructuradas” y “en ese transito, mas alla del significado
de cada hecho delictivo concreto, se manifestaria una di-
mension factica de peligrosidad a la que habria que hacer
frente de un modo expeditivo”.'

Y es que no se puede obviar que en la actualidad, el caso
mas concreto que cabe destacar como acreedor de la cate-
goria de enemigo es el terrorista, sin embargo, en el ambi-
to tratado hasta el momento la exclusién del terrorista es
autoexclusion: se ha convertido a si mismo en terrorista o

100. GROSSO GARCIA, Manuel Salvador, op. cit., pag. 14-15.
101. Citado por GRACIA MARTIN, Luis, op. cit., pag. 6.
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ha incumplido de otro modo sus deberes, y por ello es he-
teroadministrado en el marco de lo necesario.?

Siendo asi, el Derecho penal dirigido especificamente
contra terroristas tiene mas bien el cometido de garantizar
seguridad que el de mantener la vigencia del ordenamiento
juridico, como cabe inferir del fin de la pena y de los tipos
penales correspondientes. El Derecho penal del ciudadano,
la garantia de la vigencia del Derecho, muta para conver-
tirse en —ahora viene el término anatematizado— Derecho
penal del enemigo, en defensa frente a un riesgo.'*

Otro caso es el de las organizaciones criminales que se
conciben como un verdadero Estado extranjero con el que
se esta combatiendo una guerra de la que depende la su-
pervivencia de la sociedad, por lo que los integrantes y di-
rigentes de éstas no pueden ser tratados como el resto de
los ciudadanos.'** Se trata, para ser precisos, de un tipo de
desviacion y de peligrosidad social, donde a la capacidad
criminal de los particulares (...) se une el espesor criminal

102. JAKOBS, Giinther, op. cit., pag. 90-91.

103. JAKOBS, Gunther, ¢ Terroristas como personas en Derecho?, ob. cit.,
pag. 885-86. Si bien todavia parece posible, evidentemente, tra-
tar al “delincuente habitual” “no como un individuo peligroso,
sino como una persona que actia equivocadamente” —esto es: to-
davia como persona y como ciudadano-, lo cierto es que resulta
dificil hacerlo en el caso de “autores por tendencia o con el autor
que se hace miembro de una organizaciéon”. En cualquier caso,
quien debe ser tratado como enemigo es el terrorista, que niega
de hecho “la legitimidad del ordenamiento juridico por princi-
pio” y “pretende destruirlo”. JAKOBS, HRRS 3/2004, pég. 92. Cit.
por AMBOS, Kai, ob. cit., pag. 134.

104. DURAN MIGLIARDI, Mario, ob. cit., pag. 739-740.
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de las organizaciones que integran. El aspecto macrojuri-
dico, por lo tanto, prevalece sobre el individual.'®

Si por tanto el tipo de autor aqui es seguramente parti-
cular (como integrante de una organizacién criminal), lo
que caracteriza el rigor punitivo de los instrumentos pe-
nales al respecto no es sin embargo una valoracién perso-
nal —como encontramos, no obstante, en las medidas de
seguridad- sino una aproximacién mucho mas generali-
zadora de derecho sustancial: el autor es peligroso por-
que es organizado contra el Estado o la sociedad civil jun-
to con otros autores. No se trata s6lo de un concurso de
personas de tipo profesional, sino de asociaciones crimi-
nales estables.

Sin embargo, esta afirmacién de DONINI, aunque la sus-
cribo plenamente, resulta un tanto incompleta, esto en de-
pendencia de la determinacién del enemigo que se haga, el
enemigo por su condicién de sujeto peligroso no necesita
como requisito sine qua non conformar una asociacion cri-
minal estable, pues en algtn caso, su caracteristica perso-
nal de peligro puede quedar manifiesta por actos concre-

105. DONINI, Massimo, op. cit., pag. 623. Sobre este aspecto, FEIJOO SAN-
CHEZ plantea 1. Desde un punto de vista politico-criminal gene-
ral, una vez que es evidente que existe un interés politico en ac-
tuar de forma especial contra las organizaciones criminales, hay
que determinar dogméaticamente cudl puede ser el fundamento
de una mayor penalidad para dichas organizaciones. 2. Desde un
punto de vista politico-criminal de la parte especial, hay que tra-
tar tanto la existencia como la legitimidad de tipos penales espe-
cificos para comportamientos relacionados con organizaciones
criminales més all4 del tradicional delito de asociacién criminal.
Véase FEJOO SANCHEZ, Bernardo, op. cit, pag. 836.

106. DONINI, Massimo,op. cit., pag. 624. Por eso, en un aspecto macro,
el Derecho penal del enemigo puede ser reducido a un Derecho
penal de organizaciones criminales, pues sobre éstas en general
basa la respuesta de guerra por poner en grave riesgo al Estado.
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tos o modo de vida que practique, que por si solos merez-
can el etiquetamiento de enemistad para la sociedad.

Asi, el desborde normativo que ha versado sobre las or-
ganizaciones criminales, lleva a la conclusién de que se
estd empezando a aplicar, mas que flexibilizacién de ga-
rantias penales, el Derecho penal del enemigo, pues las re-
gulaciones de la materia son tan ambiguas que producen
graves excesos, a tal punto que en muchos casos no exis-
te una participacion en un hecho delictivo concreto sino
que se participa de forma abstracta y generalizada en las
actividades de la organizacién'®’ y por ello se sanciona con
un excesivo componente de severidad.

Y es que JAKOBS introduce un hecho que es muy peli-
groso hoy (...) se trata del problema del multiculturalis-
mo: “A esto se le agrega la fuerza explosiva del asi llama-
do multiculturalismo —un simple absurdo: o las diferen-
tes culturas son simples anadiduras a una igualdad juridi-
ca de base; entonces se trata de multifolclorismos de una
cultura. O —y ésta es la variante peligrosa— las diferencias
marcan a las identidades de los pertenecientes; pero en-
tonces la base juridica comtn tan sélo se degrada hacia
un simple instrumento de vivir junto a otros y, como cual-
quier instrumento, abandonado cuando ya no se necesi-
ta (...). Asi que la sociedad va a continuar teniendo ene-
migos que se mueven entre ella —abiertamente o con piel
de oveja—".108

Con su concepcion de multiculturalismo, JAKOBS abo-
ga por la uniformidad social, dejando entrever aquel vie-
jo concepto del extranjero como peligroso, siendo ya esta

107. FEIJOO SANCHEZ, Bernardo, op. cit, pag. 838.
108. Citando a JAKOBS, APONTE, Alejandro, op. cit., pag. 185.
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una categoria per se para ser tratado como enemigo, pro-
moviendo atin mas la exclusién social, la exclusién de gru-
pos enteros de poblacién.

Queda evidenciado una cuestiéon que resulta muy pro-
blematica: la diversidad de individuos y conductas que
son incluidos bajo el rétulo de enemigos, pues conduce a
pensar que los enemigos contra los cuales lucha el Dere-
cho penal del enemigo, no son de una misma y tinica na-
turaleza, porque de no hacerse ninguna diferencia puede
muy bien suceder, como en el caso de JAKOBS, que quien
era enemigo sea considerado infractor, y quien era infrac-
tor pase a ser considerado enemigo.'®

Entre otras cosas, la gravedad radica en que el Derecho
del enemigo es aplicable para todos, pues JAKOBS no hace
verdadera distincién en cuanto a la punibilidad entre unos
y otros, sino que por el hecho de ser no personas corren
con la misma suerte, entiéndase la falta de garantias pena-
les y procesales, en la medida de lo necesario.

Y es que sélo el Derecho penal del ciudadano es un De-
recho penal de todos; el Derecho penal del enemigo es con-
tra aquellos que atentan permanentemente contra el Esta-
do." Es oposicién elemental del “Bien” contra el “Mal”.
Por lo tanto, el concepto nuclear es el de enemigo: lo irre-
conciliablemente opuesto. La rotulacién como “enemigo”
no se reduce a constataciéon de una actitud personal. Sig-
nifica el comienzo de una declaracién de guerra.'!!

109. SCHEERER, Sebastian, BOHM, Maria Laura, VIQUEZ, Carolina, op.
cit., pag. 918.

110. GOMES, Luis Flavio y BIANCHINI, Alice, “Derecho penal” del ene-
migo y los enemigos del Derecho penal, en CANCIO MELIA, GOMEZ
—JARA DIEZ, Derecho penal del enemigo, El discurso de la exclu-
sién, Volumen I, ob. cit., pag. 965.

111. TERRADILLOS BASOCO, J. Ma., ob. cit., pag. 1016.
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Como manifiesta JAKOBS [...] es posible, si salimos de
los habituales esquemas que tratan de “unificar” el Dere-
cho penal en categorias aceptables y bien recibidas, pero
también un tanto domesticadas, aproximar a los paradig-
mas dominantes del Derecho penal como tutela de bie-
nes juridicos y como estatuto de garantias, y en particular
como garantia de los asociados frente al poder del Esta-
do (Magna Charta del reo), otro Derecho penal, que tute-
la, en vez de los bienes, a los ciudadanos frente a los ene-
migos, y que més que asentarse sobre formas y contenidos
de justicia (superior a cualquier litigante), siente la urgen-
cia de vencer una lucha, en defensa del Estado, de las ins-
tituciones y de los particulares, contra quienes se han em-
penado en esa lucha.'?

Consecuentemente, la relacién con el enemigo ya no se
determina por el Derecho, sino por la coaccién.!* Con este
instrumento, entonces, el Estado no habla con sus ciuda-
danos, sino que amenaza a sus enemigos. Sobre el plano
puramente descriptivo, algunos fenémenos se caracteri-
zan seguramente por el hecho de no conocer, respecto a
los destinatarios de la intervencién penal, la categoria del
“dialogo” que marca cada vez mas el Derecho penal con-
temporaneo: fenomenos donde, por el contrario, el dialo-
go se desvanece, y es reemplazado por las categorias de la
“lucha” y de la “defensa”, o, incluso, de la “guerra”."*

Por lo tanto, la respuesta a los enemigos viene caracteri-
zada por su criminalizacion, por la utilizacién del ius pu-
niendi de forma mas agresiva y violenta contra él, y sien-

112. Citado por DONINI, Massimo, op. cit., pag. 604.
113. GRACIA MARTIN, Luis, op. cit., pag. 27.
114. DONINI, Massimo, op. cit., pag. 615.
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do que se le declara la guerra, incorpora consecuentemen-
te la “militarizacion de la justicia”."

Aqui ya ni siquiera se habla de un Estado de policia,
sino de una reaccién de mayor trascendencia y severidad
contra el sujeto catalogado como peligroso por apartarse
definitivamente de la norma, se incorpora como medio de
respuesta la guerra misma contra el enemigo.

La esencia del concepto de Derecho penal del enemi-
go estd, entonces, en que éste constituye una reaccién de
combate del ordenamiento juridico contra individuos espe-
cialmente peligrosos, que nada significa, ya que de modo
paralelo a las medidas de seguridad supone tan s6lo un
procesamiento desapasionado, instrumental, de determi-
nadas fuentes de peligro especialmente significativas.!®
Esto se debe a que el autor no es peligroso por el hecho de
que pueda ocasionar lesiones o peligros concretos al bien
juridico en particular, sino que el concepto de peligro se
deriva de que el sujeto es peligroso para el Estado mismo,
para la sociedad en general.

La calificacion del contrario como enemigo sirve para
justificar cualquier forma de medidas represivas, como
afirma HOBBES: “un dano infligido a quien es enemigo de-
clarado no puede calificarse de castigo” sino que habra de
ser considerado como “acto de hostilidad”.'"”

Siendo asi, el enemigo afectaria mas la seguridad cog-
nitiva de la norma y por ello seria necesario imponer una
pena mayor “por su mayor culpabilidad en este sentido”.
Pero lo que no tiene en cuenta JAKOBS es que su culpabi-

115. FERRAJOLI, Luigi, op. cit., pag. 5.
116. CANCIO MELIA, Manuel, op. cit., pag. 345.
117. Citado por FERRAJOLI, Luigi, op. cit., pag. 6.
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lidad no es mayor por ser mas infiel a la norma, sino que
genera inseguridad cognitiva porque se espera que en el
futuro siga siendo culpable.!*® Por tanto, la mayor pena no
tiene que ver con la culpabilidad por el hecho que ha su-
cedido sino por lo que se espera de cara al futuro.

Desde esta perspectiva, el enemigo es un foco de peligro
y como tal solo es posible aplicarle una medida de segu-
ridad, por consiguiente seria apropiado pensar que el De-
recho penal del enemigo en realidad es un derecho de las
medidas de seguridad aplicables a los imputables peligro-
sos, aunque tales medidas se muestren en ocasiones bajo
la apariencia formal de penas.”® El extrafio no es persona
porque no puede cometer un delito, sino sélo representar
un peligro, como “un animal fugado del zoolégico”,* por
tanto a él no se le podria aplicar la pena sin mas, asi las
medidas empleadas contra éste tendran necesariamente la
funcién del enjaulamiento del peligroso.

Como senala con razoén el propio JAKOBS “en el ambi-
to del efecto preventivo — especial de aseguramiento de la
pena privativa de libertad, el autor no es concebido como
persona competente, sino como foco de peligro. En el pla-
no material, se trata de una medida de seguridad que se
denomina pena”.’?* Es llamativo que JAKOBS acepte sin
problemas que las medidas de seguridad son sanciones
que forman parte del Derecho penal del enemigo, cuando
con respecto a los ciudadanos sostiene que se trata de san-
ciones de tipo policial o cuasipolicial asi como que acep-

118. Citando a JAKOBS, FE[JOO SANCHEZ, Bernardo, ob. cit., pag. 824.
119. DURAN MIGLIARDI, Mario, ob. cit., pag. 748.

120. ZAFFARONI, Eugenio Ratl, La legitimaciéon del control penal de
los “extranos”, ob. cit., pag. 1127.

121. JAKOBS cit. por FE[JOO SANCHEZ, Bernardo, ob. cit., pag. 823.
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te que el autor que sufre una pena no se le conciba como
una persona competente.'*

Por eso la reacciéon contra esa segunda clase de indivi-
duos —“no personas”, enemigos— se mediria por las nece-
sidades de neutralizacién de su peligrosidad, conforme a
criterios de eficacia para asegurar la estabilidad del orden
juridico, la seguridad cognitiva de que las fuentes de peli-
gro (los sujetos fuente de peligros) estan bajo control. Asi
las medidas contra el enemigo, de acuerdo a su peligro-
sidad, pueden tener un caracter multidireccional que va
desde las finalidades de atemorizacion (recuérdese que el
Estado no dialoga con sus ciudadanos sino que amenaza
a sus enemigos), hasta la exclusién permanente o inclu-
so la eliminacién fisica, todo en dependencia de lo que se
considere necesario para neutralizar el peligro. El sistema
de garantias, que caracteriza al Derecho penal del Estado,
retrocede para dar paso al nudo ejercicio del poder penal
del Estado, a la exhibicién de la fuerza como expresion de
autoridad.’ Por lo tanto, es al Estado al que le quedan las
opciones de dar al enemigo el mero trato de delincuente
y aplicarle simplemente el Derecho penal de ciudadanos,
o anadirle el plus de otras formas de represién. Y el Dere-
cho penal no debe ser, segin se ve, cortapisa para esa li-
bertad del Estado. El Estado tiene derecho a tratarlo como
delincuente y aplicarle el Derecho penal de ciudadanos,
si quiere y en la medida que quiera. Es el enemigo el que
no tiene derecho a exigir el tratamiento y con ello, sus li-

122. Ibidem.

123. ASUA BATARRITA, Adela, op. cit, pag. 241. En el mismo sentido
expone GARCIA AMADO “El Derecho penal del enemigo trata per-
sonalidades para someterlas o cuando esto no es posible, aislar-
las de la sociedad”. Véase GARCIA AMADO, Juan Antonio, op. cit.,
pag. 899.

63



LA APOLOGIA INDIRECTA DEL TERRORISMO COMO DERECHO PENAL...

mitaciones y garantias.'** La idea de seguridad ha exclui-
do toda posibilidad de reinsercién social.'?®

La idea de neutralizacién, recuerda mucho a las pro-
puestas del insigne Franz von LISZT a finales del siglo XIX,
cuya influencia es patente en el disefno de las legislacio-
nes y las practicas penales del siglo posterior. En su pro-
grama, construido sobre “la idea del fin en Derecho pe-
nal”, admite la inocuizacién, incluso a perpetuidad, fren-
te a los incorregibles: “ese ejército de enemigos fundamen-
tales del orden social” compuesto no sélo por los “delin-
cuentes habituales”, sino también por “mendigos y vaga-
bundos, prostituidos de ambos sexos y alcohélicos, rufia-
nes y demimondaines...”'%

Asi, con respecto a la inocuizacién destacan dos cues-
tiones: a) La forma de ejecucién de la pena de prision para
delincuentes peligrosos; b) Qué hacer con los sujetos cul-
pables que mantienen su peligrosidad criminal después
de cumplir la condena.'”

Se propugna entonces un decidido aprovechamiento de
los efectos inocuizadores de la pena, a cuyo fin se ha de
proceder a una generalizacién e incremento sustancial de
las penas de prisién; su cumplimiento debe tener restrin-
gida al maximo la obtencién de beneficios penitenciarios,
para prevenir una reduccién de su duracién o un aligera-
miento del régimen de cumplimiento.'?

124. Ibidem, pag. 912-913.

125. FEIJOO SANCHEZ, Bernardo, op. cit., pag. 832.

126. Citado por ASUA BATARRITA, Adela, op. cit., pag. 241.
127. FEIJOO SANCHEZ, Bernardo, op. cit., pag. 824.

128. DiEZ RIPOLLES, José Luis, op. cit., pag. 585.
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Por tanto, repuesta valida contra el enemigo es la ino-
cuizacioén, que bien puede comprender una medida de se-
guridad indeterminada, el aislamiento permanente o in-
cluso el exterminio del peligroso.

De esta manera, se han de potenciar medidas sanciona-
doras, especificamente destinadas a combatir la peligrosi-
dad mas alla de lo que pueda hacerlo la pena misma. Se
propugna la revitalizacion de un Derecho de medidas, ase-
gurativo para éste tipo de delincuentes, con la vuelta a la
acumulacion y cumplimiento sucesivo de pena y medida
y la potenciacién de los internamientos de seguridad an-
tes y después del cumplimiento de la pena.'®

Tal seria el caso de ciertas medidas policiales y judicia-
les autoritarias, restrictivas, vulneradoras y degradantes de
las personas y sus derechos, como la confesion bajo tortu-
ra, las incomunicaciones prolongadas, las detenciones sin
motivos o sin control jurisdiccional, asi como la realiza-
cién de practicas antes prohibidas, como las intervencio-
nes telefénicas o de correo electrénico, que hoy aparecen
legislativamente autorizadas —incluso por un Poder Ejecu-

129. Ibidem. Tal es el caso de la estrategia extendida en Estados Uni-
dos de las teorias de la inocuizacién selectiva o de la neutrali-
zacioén selectiva (selective incapacitation). SILVA SANCHEZ sefnala
como “la premisa mayor de la teoria de inociuzacién selectiva es
que resulta posible individualizar a un ntimero relativamente pe-
queno de delincuentes (high risk offednders), respecto a los cua-
les cabe determinar que han sido responsables de la mayor parte
de hechos delictivos y predecir que lo seguirdn siendo. De modo
que la inocuizacién de los mismos —esto es, su retencién en pri-
sién el maximo tiempo posible- conseguiria una radical reduc-
cién del ntimero de hechos delictivos y, con ello, importantes be-
neficios al menor coste”. Cfr. FEJJOO SANCHEZ, Bernardo, op. cit.,
pag. 827.
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tivo sin control jurisdiccional — en el contexto de la nue-
va peligrosidad.®°

Segun JAKOBS, hasta diez afios de pena privativa de li-
bertad por la mera pertenencia a una organizacién terro-
rista, o las investigaciones encubiertas, o las escuchas in-
discriminadas, o la prisién preventiva por riesgo de reite-
racion delictiva, y mas cosas no son, per se, ataques al Es-
tado de Derecho, sino que sélo lo seran si vienen disfra-
zadas de un Derecho penal del ciudadano y de la culpabi-
lidad o de proceso penal ordinario.™

Ante este punto, comparto la postura de FEJOO SAN-
CHEZ que la peligrosidad criminal individual no se com-
bate con sanciones estandarizadas, por lo que (...) deben
tener en cuenta la peligrosidad individual y no una ficti-
cia peligrosidad relacionada con el tipo de delincuente.'??
Por lo que, la privacion de libertad —o la deportacion— de
una persona en razéon de un cuarto o quinto delito de gra-
vedad leve o media contra la propiedad, cuando ha sido
condenada y ha cumplido pena por los anteriores, es una
reaccion totalmente desproporcionada a la entidad de su
injusto y de su culpabilidad y, por lo tanto, el sufrimiento
que se le impone es una pena entendida como mera con-
tencién, un encerramiento que crea un puro impedimen-
to fisico.™

Por otra parte, JAKOBS es de la idea que al enemigo se le
debe dar la oportunidad de retornar al redil mientras no esté

130. DURAN MIGLIARDI, Mario, op. cit., pag. 752.

131. JAKOBS, Gunther, ¢ Terroristas como personas en Derecho?, ob. cit.,
pag. 92.

132. FEJOO SANCHEZ, Bernardo, op. cit., pag. 829.

133. ZAFFARONI, Eugenio Ratl, El enemigo en Derecho penal, estudios
de criminologia y politica criminal, ob. cit., pag. 19.
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definitivamente perdido,'** le preocupa la asimilacién de todo
delincuente a enemigo no porque sea fuente de injusticia o
exceso, sino porque supone la posibilidad de negarle la po-
sibilidad de retornar a la sumisién y porque dificulta la re-
paraciéon del dafio que caus6.'®

Finalmente, GOMES y otros, destacan las premisas ba-
sica a tomar en cuenta para la imposicién de la sancién
“penal” a un enemigo, asi senialan que (a) El enemigo no
puede ser castigado con una pena, si con una medida de
seguridad (por ejemplo, no con la destinada a los inimpu-
tables, que tiene caracter curativo, si con una medida de
seguridad para detener a imputables); (b) no debe ser cas-
tigado de acuerdo con su culpabilidad, sino de acuerdo a
su personalidad; (c) las medidas contra el enemigo no mi-
ran principalmente al pasado (lo que se ha hecho), sino al
futuro (o que él representa un peligro futuro); (d) no es un
Derecho penal retrospectivo, sino prospectivo; (e) el ene-
migo no es un sujeto de Derecho, pero si objeto de coac-
cion; (f) el ciudadano, incluso después de delinquir, con-
tinda con su estatus de persona; y el enemigo pierde ese
estatus (lo importante es sélo su peligrosidad); (g) el De-
recho penal del ciudadano mantiene la vigencia de la nor-
ma; el Derecho penal del enemigo combate prepondera-
damente peligros; (h) el Derecho penal de enemigo debe
adelantar el ambito de protecciéon de la norma (anticipa-
cion de tutela penal) para alcanzar los actos preparatorios;
(i) incluso cuando la pena sea intensa (y desproporciona-
da), incluso asi, se justifica la anticipacién de la protec-
cién penal; (j) en cuanto al ciudadano (autor de un homi-
cidio ocasional) se espera que él exteriorice un hecho para

134. GARCIA AMADO, Juan Antonio, op. cit., pag. 919.
135. Ibidem, pag. 911.
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que se produzca la reaccion (que viene a confirmar la vi-
gencia de la norma); en relacién con el enemigo (el terro-
rista, por ejemplo), debe ser interceptado prontamente, en
el estado previo, en razén de su peligrosidad.'®

Infortunadamente, muchos son los lamentables casos
de gobiernos autoritarios que han aplicado cualquier tipo
de medidas contra los catalogados “enemigos”, basados en
la justificacion del peligro que representan para la socie-
dad en su conjunto, téngase como ejemplo paradigmatico
la propuesta de ley sobre “los extranos a la comunidad”
elaborada por Edmund MEZGER: “el exterminio de partes
de la poblacién que contienen pueblos y razas peligrosas”
a demas de la conformacién de dos Derecho penales; uno
para la generalidad y otro para determinados grupos de
personas: el delincuente por tendencia.'?’

En realidad estamos ante un Derecho penal que sirve a
una politica criminal que busca la efectividad en el corto
plazo, bien ejemplificada en la expresion “barrer la delin-
cuencia de las calles”.'s

En la actualidad, el propio BUsSH ha estilizado habilmen-
te el concepto de enemigo como concepto de lucha desde
el 11 de septiembre de 2001: We are the target who boast
they want to kill: Kill all Americans, Kill all Jews and kill
all Christians.

136. GOMES, Luis Flavio y BIANCHINI, Alice, ob. cit., pag. 964.

137. MUNOz CONDE, Francisco, Edmund Mezger y el Derecho penal de
su tiempo, ob. cit., pag. 239 y ss.

138. DIEZ RIPOLLES, José Luis, De la sociedad del riesgo a la seguridad
ciudadana: un debate desenfocado, en CANCIO MELIA, GOMEZ —
JARA DIEZ, Derecho penal del enemigo, El discurso de la exclu-
sién, Volumen I, ob. cit., pag. 594.

139. Wahlkamfrede, Atlanta/Georgia, 8-11-2001, asi continua expresan-
do: “la tnica respuesta posible es confrontarlo y vencerlo. Este
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Téngase por ejemplo el caso de Colombia. En una de
sus intervenciones en Bogot4, en octubre de 2004, JAKOBS
concluyé: “[...] la democracia debe conservar sus funda-
mentos, ella vive de requisitos concretos”, el ajuste de los
individuos a la normatividad, al Derecho, es uno de ellos.
Pero éstos vienen desapareciendo, son “democracias ame-
nazadas” por violencias miltiples.!#°

Se entiende de esta manera que para vivir en una de-
mocracia el individuo como tal debe cumplir requisitos,
cuando el ciudadano quebranta la norma pone en peligro
la democracia misma, por lo que para garantizarla se pue-
de responder contra él de la forma que se considere nece-
saria, incluso con la guerra.

FERRAJOLI es de la idea que el Derecho penal, o mejor,
la represion salvaje y desregulada cubierta bajo el noble
titulo de Derecho penal, pierde no sélo su legitimidad,
sino también su eficacia. Porque pierde su asimetria con
el crimen.*!

Para repeler o neutralizar un acto de guerra, se respon-
de con la guerra de defensa o con la movilizacién general
contra el Estado agresor. A un crimen, aunque sea gravi-
simo, se responde con el Derecho penal, es decir, con la
punicién de los culpables, que puede ser muy severa; por
tanto, no con ejércitos o bombardeos, sino con la policia
y, por consiguiente, con el esfuerzo y la capacidad inves-
tigadora dirigidos a establecer las responsabilidades y a

nuevo enemigo busca destruir nuestra libertad e imponer sus vi-
siones. Nosotros valoramos la vida; los terroristas la destruyen
sin piedad”, CNN.com, 8-11-2001, www.archives.cnn.com/2001/
US/11/08rec.bush.transcript. Citado por AMBOS, Kai, ob. cit., pag.
128.

140. Citado por APONTE, Alejandro, op. cit., pag. 189 — 190.
141. FERRAJOLI, Luigi, ob. cit., pag. 7-8.
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neutralizar la compleja red de las complicidades que les
diera y siga dandoles soporte.'** Los delitos siguen sien-
do delitos aunque se cometan con intenciones radicales
y a gran escala.'®®

Es, por lo tanto, el principio del didlogo el que convierte
en verdaderamente compatible la democracia con la cien-
cia, y no, desde luego, la ley de la guerra.'

SCHEERER sefala que el Derecho penal del enemigo es
un instrumento para la superacion de crisis politicas (o
como minimo politizadas). Las correspondientes crisis
pueden ser “verdaderas” o “escenificadas”. En cualquier
caso, la poblacion debe creer en la crisis o por lo menos
evitar de manera efectiva que puedan articularse dudas.
[...] En primer lugar, se hace al enemigo responsable de la
crisis de la falta de seguridad y orden. Asi el gobierno evi-
ta que se le recrimine su imposibilidad de cumplir con su
cometido primordial de aseguramiento de la seguridad y
el bienestar dentro del Estado. Cuanto mas éxito tenga en
atribuir la culpa de la crisis al enemigo, mejor sera la le-
gitimaci6n del gobierno. En segundo lugar, la declaraciéon
como enemigo dentro del Estado proporciona al “grueso”
de la poblacién el sentimiento tranquilizador de ser ino-
centes en la crisis y que sélo tienen que luchar contra el
enemigo para volver a recuperar el Estado deseado. En ter-
cer lugar, la polarizacién y la presion para el aislamiento
del enemigo ejerce incuso un poder sobre la poblacién de
someter el “consenso coercitivo” a favor del estatus quo y
su analisis de la amenaza. El riesgo del disenso abierto es

142. FERRAJOL], Luigi, op. cit., pag. 7.

143. SCHEERER, Sebastian, BOHM, Maria Laura, VIQUEZ, Carolina, op.
cit., pag. 922.

144. DONINI, Massimo, op. cit., pag. 684.
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demasiado alto, se corre peligro sin embargo de que, cuan-
do se rechace la conformidad, se esté siendo justo con el
enemigo.'#

Debe notarse que estas formas de intervencion penal
tienen una larguisima legitimaciéon en la opinién publi-
ca, y por tanto las instituciones del Estado o las interna-
cionales que valoran un tipo de intervencion “de lucha” y
“de guerra” contra estos fenémenos, y los respectivos au-
tores, gozan de gran popularidad.'

Por lo tanto, se constata la presion de la sociedad y de
diversos subsistemas del sistema social, singularmente el
economico y el politico, para que el sistema penal resul-
te eficaz y efectivo, ademas de eficiente, en la lucha con-
tra esa delincuencia, asi como sus indisimuladas adver-
tencias de que si la ciencia juridico-penal no lo adapta a
tales exigencias con la configuracién de un Derecho pe-
nal de guerra, el Derecho penal que conocemos y las es-
tructuras conceptuales que lo conforman estan condena-
das a la irrelevancia.'¥’

En este punto introduce HASSEMER un término que re-
sulta muy clarificador: “el engano”, el cual se dirige tni-
camente “a la produccion de la opinién publica de la im-
presion tranquilizadora de un legislador decidido” como
apunta SILVA SANCHEZ.!4?

Y es que en el contexto actual, la interaccion de los me-
dios de comunicacién y los discursos politicos intensifi-

145. SCHEERER, Sebastian, BOHM, Maria Laura, VIQUEZ, Carolina, op.
cit., pag. 927.

146. DONINI, Massimo, op. cit., pag. 616.
147. DIEZ RIPOLLES, José Luis, op. cit., pag. 586.

148. Citados por SCHEERER, Sebastian, BOHM, Marf{a Laura, VIQUEZ, Ca-
rolina, op. cit., pag. 933.
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can la seduccion de imagenes de “combate” contra el de-
lito y la difusién de los estereotipos sobre enemigos de la
sociedad.'

Si es cierto que la caracteristica especial de las conduc-
tas frente a las que existe o se reclama “Derecho penal del
enemigo” esta en que afectan a elementos de especial vul-
nerabilidad en la identidad social, la respuesta juridico-
penalmente funcional no puede estar en el cambio de pa-
radigma que supone el Derecho penal del enemigo, sino
que, precisamente, la respuesta idénea en el plano simbé-
lico al cuestionamiento de una norma esencial debe estar
en la manifestacién de normalidad, en la negacion de la ex-
cepcionalidad, es decir, en la reacciéon conforme a los cri-
terios de proporcionalidad y de imputacién que estan en
la base del sistema juridico-penal “normal”.'*® De lo con-
trario, la primacia del Estado por encima del Derecho o un
Derecho de lucha en situaciones de necesidad, conforma-
rian el Derecho penal del Estado de excepcion.'>

El problema, pues, ha de plantearse en términos de si
en una sociedad democratica y en un Estado de Derecho
se puede legitimar la existencia de un “Derecho de lucha
contra los enemigos” como “complemento” del Derecho
penal y, por ello, como una excepcién a éste que no ten-
dra el caracter de “Derecho” porque el contenido de sus
regulaciones sera tnicamente el ejercicio de la coaccion
y de la fuerza.'

149. ASUA BATARRITA, Adela, ob. cit., pag. 243.
150. CANCIO MELIA, Manuel, op. cit., pag. 370.

151. SCHEERER, Sebastian, BOHM, Maria Laura, VIQUEZ, Carolina, op.
cit., pag. 920.

152. GRACIA MARTIN, Luis, op. cit., pag. 31.
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Algunos autores comentan que partiendo que al ene-
migo, al extrafo, se le combate con la guerra y que no se
trata de una respuesta juridica sino militar, ya no esta-
mos hablando ni siquiera de Derecho, tal y como se cono-
ce, pues el Derecho es precisamente lo opuesto a la gue-
rra.’ Por qué una cosa es la flexibilizaciéon de las garan-
tias (constitucionales o fundamentales), y otra distinta es
la flexibilizacién de los principios tradicionales del Dere-
cho penal.’™ MODOLELL es participe de la idea de que se
trate de un verdadero Derecho penal es cuestion de defi-
nicién. Lo que es en la sustancia punitiva, pero no en las
garantias y en la forma. Una pena sin derecho no es Dere-
cho penal, sino violencia.'s

Para CALLEGARI las medidas excepcionales preconiza-
das por el Derecho penal del enemigo solamente pueden
ser utilizadas en tiempos excepcionales, tales como el es-
tado de sitio, de defensa.s

Sin embargo discrepo ante esta postura, pues en los
“tiempos excepcionales” se produce situaciones excepcio-
nales que implican un cambio o flexibilizacién en algunos
derechos y garantias que el Derecho penal ordinario apli-
ca en el Estado del Derecho, pero esto se produce precisa-
mente por encontrarse en una situacion pasajera o carac-
ter temporal, el Derecho penal del enemigo pretende es-
tablecer un trato con caracter excepcional a determinados
sujetos de forma indefinida, se considera una emergencia

153. GROSSO GARCfA, Manuel Salvador, ob. cit., pag. 7, en el mismo
sentido, FERRAJOLI, Luigi, ob. cit., pag. 3.

154. MODOLELL GONZALEZ, Juan Lufs, ob. cit., pag. 335.
155. DONINI, Massimo, op. cit., pag. 647.

156. CALLEGARI, André Luis y ARRUDA DUTRA, Fernanda, op. cit., pag.
331.
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pero esta terminara en funcién de que se extinga el peli-
gro que representa un individuo en concreto.

La posibilidad de aplicar un Derecho penal al margen
del Estado de Derecho, a un individuo calificado como
enemigo es practicamente imposible sin infringir los de-
rechos fundamentales del ser humano en la mayor par-
te de los Estado democraticos, derechos que indudable-
mente constituyen limites infranqueables al ius punien-
di del Estado.®”

De esta manera se puede concluir que la posibilidad de
que el Estado en relacién con los enemigos pueda actuar al
margen del Estado de Derecho, incluso en estado de emer-
gencia, no es admisible. A partir del momento en que per-
mitamos esta violacién con justificacion excepcional, es-
taremos abriendo un peligroso precedente para que otras
restricciones vengan a ser hechas, siempre con la justifica-
cién de la proteccion de los ciudadanos. Soy de la postura
de que cuanto més se respeten las garantias fundamenta-
les, mas democratico un Estado sera. “El llamado discur-
so de las garantias no es una especie de lujo al que cabe
renunciar en tiempos de crisis (...) Es un discurso clara-
mente progresista y critico porque pretende salvaguardar
un modelo de Derecho penal estrictamente vinculado a
las garantias del Estado de Derecho, que deben regir para
todas las personas”.'s®

En conclusién, como expresa SCHEERER, nunca mejor
dicho, frente a la pregunta de a quiénes podrian ser per-
judicados o beneficiados por este Derecho penal del ene-
migo debe decirse desde un punto de vista juridico-penal,

157. MODOLELL GONZALEZ, Juan Luis, op. cit, pag. 333.
158. DEMETRIO CRESPO, EDUARDO, op. cit., pag. 481.
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que el Derecho penal del enemigo perjudica a corto plazo
y en forma directa y perceptible a aquellos que son sefa-
lizados como enemigos. Y a mediano plazo y directa pero
imperceptiblemente, a todos.'>®

Principales caracteristicas del Derecho penal
del enemigo

De lo antes expuesto, se pueden ya extraer las caracteris-
ticas principales que se vislumbran en el Derecho penal
del enemigo.

Las caracteristicas esenciales se pueden resumir en tres:
“En primer lugar, se constata un amplio adelanto de la pu-
nibilidad, es decir, que en este &mbito, la perspectiva del
ordenamiento juridico-penal es prospectiva (punto de re-
ferencia: el hecho futuro), en lugar de —como es habitual-
retrospectiva (punto de referencia: el hecho cometido). En
segundo lugar, las penas previstas son desproporcionada-
mente altas (...). En tercer lugar, determinadas garantias
procesales son relativizadas o incluso suprimidas”.1®

Sobre el amplio adelantamiento de la punibilidad, Pri-
TTWITZ establece que esta criminalizacién del estadio pre-
vio se constituye, de cierta forma en el Derecho penal del
riesgo, en el que describe un cambio en el modo de com-
prender el Derecho penal “y de actuar dentro de é1”, que

159. SCHEERER, Sebastian, BOHM, Maria Laura, VIQUEZ, Carolina, op.
cit., pag. 934.

160. CALLEGARI, André Luis y ARRUDA DUTRA, Fernanda, op. cit.,
pag. 330, del mismo modo, CANCIO MELIA, Manuel, op. cit., pag.
357.
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lo justifica no por sus actos, sino, por sus efectos y con-
secuencias.'®!

Con eso, PRITTWITZ esclarece que el Derecho penal del
riesgo no debe ser alejado, sino, dirigido a ciertos objeti-
vos necesarios y justos. Sin embargo, advierte que no pue-
de ser utilizado con el simple intuito de la criminalizacion,
que lleva a una tendencia a la criminalizacion del estado
previo a una lesién del bien juridico, anticipandose la pu-
nibilidad hacia el momento anterior de la consumacién, 62
que se caracteriza por el hecho de que el delincuente es
interceptado mucho antes de la lesién del bien juridico y
se lucha contra él por su peligrosidad. En este ambito no
se trata de la libertad del delincuente sino de la seguridad
de los otros.'®®

Una primera manifestacién de éste esta representada
por aquellos tipos penales que anticipan la punibilidad a
actos que so6lo tienen el caracter de preparatorios de he-
chos futuros (...). Y asi se criminalizan, por ejemplo, com-
portamientos de mera colaboracién con bandas u organi-
zaciones terroristas (art. 576 CP), incluso la apologia indi-
rectas de terrorismo o de sus autores (art. 578 CP),'** o los
preceptos relativos a la apologia del genocidio (art. 607.2)
entre otros.'®

Como ejemplo de penas desproporcionadas, MUNOZ
CONDE senala que junto a las que ya desde hace tiempo

161. Ibidem, pag. 327.
162. Ibidem, pag. 328.

163. SCHEERER, Sebastian, BOHM, Maria Laura, VIQUEZ, Carolina, op.
cit., pag. 919.

164. GRACIA MARTIN, Luis, op. cit., pag. 9-10.

165. MUNOZ CONDE, Francisco, De nuevo sobre el Derecho penal del
enemigo, ob. cit., pag. 53.
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pueden aplicarse en caso de trafico de drogas y terroris-
mo (cfr. por ejemplo, respecto al trafico de drogas, artos.
368, 369, 370; y respecto al terrorismo, artos. 571 y ss.), te-
nemos ahora la nueva regulacién de los delitos contra los
derechos de los ciudadanos extranjeros, que en el art. 318
bis permite imponer penas que pueden llegar a los quince
anos de prisién, en caso de trafico ilegal o inmigracion clan-
destina, cuando el propésito fuera la explotacién sexual
de personas, se realice con dnimo de lucro, y el culpable
perteneciere a una organizacién o asociacion, incluso de
caracter transitorio, que se dedicare a la realizacién de ta-
les actividades; o hasta diecisiete afios y seis meses de pri-
sién cuando se tratare de jefes, administradores o encarga-
dos de dichas organizaciones o asociaciones.!®

Un régimen de dureza extrema, nunca habida antes, si
prescindimos ahora de la pena de muerte, con la pena de
prisién en Espana, representa el nuevo régimen de prolon-
gacion de dicha pena hasta cuarenta afos, sin apenas po-
sibilidades de reduccién y concesién de la libertad con-
dicional, tal y como lo establecen ahora los artos. 78 y 90,
tras la reforma de 30 junio de 2003, que entr6 en vigor el
mismo dia de su publicacion, para los delitos de terroris-
mo'167

El caso de recortes de determinadas garantias se mani-
fiesta como una extensién de los medios estatales de po-
der en el procedimiento penal. Naturalmente, la justicia
penal debe ser colocada en condiciones de mantener la vi-
gencia del Derecho y la proteccién de los bienes juridicos
también frente a la forma especifica de amenaza del terro-
rismo moderno. En consecuencia, se trata de un proble-

166. Ibidem, pag. 51-52.
167. Ibidem.
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ma de modernizacién de la justicia penal como respuesta
a una modernizaciéon del delito.'®

Como ejemplo de estas, senala MUNOZ CONDE, el caso
de preceptos como la Patriotic Act de los Estados Unidos
de Norteamérica que permiten al FBI, sin control judicial,
detener a ciudadanos, o recabar de las empresas datos so-
bre la intimidad de sus clientes y trabajadores, etc.'®

En un estudio general, GOMES Y OTROS, resumen las ca-
racteristicas del Derecho penal del enemigo, de la siguien-
te manera: (a) La flexibilizacién del principio de legalidad
(descripciéon vaga de los delitos y las penas); (b) la inob-
servancia de principios basicos como el de ofensividad, de
exteriorizacion del hecho, de la imputacion objetiva, etc.;
(c) aumento desproporcionado de las penas; (d) creacion
artificial de nuevos delitos (delitos sin bienes juridicos de-
finidos); (e) endurecimiento sin causa de la ejecucién pe-
nal; (f) anticipacion exagerada de la tutela penal; (g) limi-
tacion de los derecho y garantias procedimentales y fun-
damentales; (h) concesién de premios al enemigo que se
muestra fiel al Derecho (se premia ser un delator, colabo-
rador, etc.); (i) flexibilizacién de la prisién provisional (ac-
cién controlada); (j) infiltracién descontrolada de agentes
policiales; (k) uso y abuso de medidas preventivas y cau-
telares (escuchas telefénicas sin justa causa, quiebra de si-
gilos no fundamentados en contra de la ley); (1) medidas
penales dirigidas contra quien ejerce una actividad licita
(bancos, abogados, joyeros, etc.).'”°

Para finalizar, a las caracteristicas antes mencionadas,
podemos anadirle las siguientes:

168. SCHUNEMANN, Bernd, op. cit., pag. 971.
169. MuUNOz CONDE, Francisco, op. cit., pag. 53.
170. GOMES, Luis Flavio y BIANCHINI, Alice, op. cit., padg. 965-966.
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“El Derecho penal del enemigo sigue otras reglas que un
Derecho penal propio del Estado de Derecho”.'”!

Garantizar la seguridad de la sociedad y no la tutela de los
bienes juridicos,'”? asi se evidencia un uso de la violencia
en nombre de la seguridad nacional.

Resalta un normativismo extremo

No importa tanto mantener la configuracién normativa
o la vigencia del ordenamiento juridico sino mas bien la
prevencion de delitos.

Desconoce el status de persona a determinados indivi-
duos.

Un no-persona que como tal no merece tratamiento juri-
dico alguno. Propone una sancién especial frente a deter-
minados peligros.

Se trata principalmente de una defensa frente a peligros, esto
es de un Derecho preventivo tanto policial como del orden
-no de un Derecho penal represivo-. La funcién del Derecho
penal del enemigo es la eliminacién del riesgo.

Derecho penal dual

Se establece la amenaza como criterio central de la inter-
vencién penal

“Paso de la legislacién de Derecho penal a la legislacion de
la lucha para combatir la delincuencia”.

Es selectivo, conduce a un cambio del Derecho penal de he-
cho a un Derecho penal de autor.

No puede aspirar a ningtin efecto general de estabilizacién de
la norma en el sentido de una prevencién general positiva.

Establece una hiperinflacién penal, tanto en la elaboracién
de tipos penales como en el aumento de las penas.

171. Citando a JAKOBS, APONTE, Alejandro, op. cit., pag. 174.
172. APONTE, Alejandro, op. cit., pag. 81
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Anade la idea de inocuizacién en su teoria de la pena para
enemigos intentando justificar que el enemigo también
presenta una mayor culpabilidad y por ello todavia cabe
hablar de penas.'”?

Todas estas caracteristicas se encuentran presentes en
el Derecho penal del enemigo, infortunadamente ninguna
de ellas representa la aplicacién de mayores limitaciones
al ius puniendi, sino por el contrario, suponen una dismi-
nucién, cuando no sustitucion, de las garantias penales y
por tanto del Estado de Derecho.

Los principios del Derecho penal y el Derecho penal
del enemigo

En este punto podemos senalar que “los derechos funda-
mentales seran estudiados en cuanto derechos juridico-
positivamente vigentes en un orden constitucional. [...]
El local exacto de esa positivacién juridica es la Constitu-
cion. La positivacion de los derechos fundamentales sig-
nifica la incorporacién en el orden juridico positivo de los
derechos considerados naturales e inalienables del indi-
viduo. No basta cualquier positivaciéon. Es necesario asig-
narles la dimensién de fundamental rights puestos en el
lugar cimero de las fuentes de Derecho: las normas consti-
tucionales. Sin esa positivacion juridica los “derechos del
hombre son esperanzas, aspiraciones ideales, impulsos, o,
aun, por veces, mera retérica politica”, pero no derechos
protegidos bajo la forma de normas (reglas y principios)
de derecho constitucional. Por otras palabras, que perte-
necen a CRUZ VILLALON: donde no exista constitucién no
habra derechos fundamentales. (...). De ahi la conclusion
del autor en referencia: los derechos fundamentales lo son

173. Citado a JAKOBS, FE[JOO SANCHEZ, Bernardo, ob. cit., pag. 823.
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en cuanto tales, en la medida en que encuentran recono-
cimiento en las constituciones y de este reconocimiento
se derivan consecuencias juridicas.'”

Se ha empezado esta parte con una cita de GOMES CANO-
TILHO que referencia la importancia de suscribir los dere-
chos a la Constitucion para darles el caracter de derechos
fundamentales, con el cometido de resaltar la importancia
que de ellos deriva. Y es que, precisamente, los principios
de los que hace uso el Derecho penal tal y como lo cono-
cemos hoy, estan basados en el respeto a los derechos fun-
damentales de todos los individuos, que s6lo por el hecho
de serlo, gozan de la categoria de personas. Por tanto, es-
tos principios gozan de una base constitucional, como es
propio de un Estado democratico de Derecho.

En este apartado se analizaré la relacién que existe en-
tre los principios del Derecho penal y el Derecho penal
del enemigo.

3.1 Principio de legalidad

El principio de legalidad evoca el aforismo nullum crimen,
nulla poena sine lege.

Como senalan MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN “El prin-
cipio de legalidad es el principal limite impuesto por las
exigencias del Estado de Derecho al ejercicio de la potes-
tad punitiva e incluye una serie de garantias para los ciu-
dadanos que genéricamente pueden reconducirse a la im-

174. GOMES CANOTILHO, José Joaquim, Direito Constitucional e Teoria
de Constitucao, 2? ed., Coimbra: Almedina, 2003, pag. 377, cit.
por CALLEGARI, André Luis y ARRUDA DUTRA, Fernanda, ob. cit.,
pag. 325.
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posibilidad de que el Estado intervenga penalmente mas
alla de lo que permite la ley.'”

El principio de legalidad de los delitos y las penas con
el que surge el Derecho penal, requiere de participacién
a través del proceso de formacién de la ley, de taxativi-
dad y determinacion de los hechos como también de las
penas en relacién a ellos y necesariamente de futureidad
de la ley, en cuanto respeto bésico al principio de conoci-
miento, que es el fundamento del principio de legalidad.
El Estado debe asegurar al ciudadano el conocimiento de
lo punible.'”®

En este punto se podria decir que, desde el analisis efec-
tuado, al Derecho penal del enemigo se le puede reprochar
que infringe el mandato de certeza o determinacion del
principio de legalidad, en la medida que recurre a formu-
laciones legales amplias e indeterminadas que no permi-
ten precisar suficientemente la conducta prohibida.””

Pues no es (s6lo) un determinado “hecho” lo que esta
en la base de la tipificacién penal, sino también otros ele-
mentos, con tal de que sirvan a la caracterizacién del au-
tor como perteneciente a la categoria de los enemigos. De

175. MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes, Derecho pe-
nal parte general, 6ta edicién, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004,
pag. 99.

176. BUSTOS RAMIREZ, Juan, Inseguridad y lucha contra el terrorismo,
ob. cit., pag. 406

177. GARCIA CAVERO, Percy, ob. cit., pag. 943. De la misma manera ex-
pone DURAN MIGLIARDI El Derecho penal del enemigo se carac-
teriza por la informal, imprecisa y ambigua técnica de redacciéon
utilizada por el legislador para tipificar las infracciones que con-
forman ese derecho, y con el que claramente se busca vulnerar, a
través de una redaccién oscura, el mandato de determinacién y
taxatividad del principio de legalidad de los delitos y las penas.
Véase DURAN MIGLIARDI, Mario, op. cit., pag. 738.
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modo correspondiente, en el plano técnico, el mandato de
determinacion derivado del principio de legalidad y sus
“complejidades” ya no son un punto de referencia esen-
cial para la tipificaciéon penal.'”®

El mandato de certeza no rechaza el recurso a ciertas
técnicas de tipificacién que facilitan la adaptacién de los
tipos penales a la multiformidad y dinamismo de la rea-
lidad. Las leyes penales en blanco, la accesoriedad admi-
nistrativa y las clausulas generales o indeterminadas son
precisamente instrumentos legales que contribuyen a esta
labor de adaptacién de los tipos penales. Afirma GARCIA
CAVERO, que en consecuencia, la denunciada porosidad
de los elementos tipicos utilizados en la legislacién pe-
nal del enemigo no permite considerar de plano ilegitimo
este recurso tipico. [...] En consecuencia, el Derecho pe-
nal del enemigo que recurre a clausulas generales en los
tipos penales no es necesariamente ilegitimo, pues podra
admitirse cuando sea la tinica forma de reprimir eficaz-
mente dicha criminalidad y se recurra a conceptos gene-
rales con el nicleo de significacion asegurado. Lo contra-
rio seria dar origen a una legislaciéon penal que no cubre
el minimo de aseguramiento cognitivo necesario para la
credibilidad en el sistema penal.'”

Ahora bien, no es ilegitimo por este motivo, como tam-
poco lo es el Derecho penal tradicional que utilice clausu-
las genéricas siempre que la regulacién penal respete la se-
guridad cognitiva. O dicho de otro modo, lo que convierte
en ilegitimo al Derecho penal del enemigo no es el hecho
de emplear cldusulas genéricas que es cierto que en algu-
nos casos pueden admitirse, sino las restantes caracteris-

178. CANCIO MELIA, Manuel, op. cit., pig. 364.
179. GARCIA CAVERO, Percy, op. cit., pag. 944-945.
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ticas del mismo que implican una clara vulneracién de los
derechos y garantias reconocidas constitucionalmente.

3.2 Principio de proporcionalidad

Este principio presupone que la pena o medida de segu-
ridad debe ser proporcional al hecho cometido, por tan-
to, no pueden ser reprimidos con penas mas graves que la
propia entidad del dafio causado por el delito.®

JAKOBS senala que las penas en el Derecho penal de
enemigos no tienen por qué ser proporcionadas, ya que,
mientras en el Derecho penal de ciudadanos —en la termi-
nologia del Leviathan, de los stibditos — la equidad o justi-
cia distributiva exige que no se castigue al inocente pues
los excesos de penas son actos de hostilidad y de terror,
en el Derecho penal del enemigo, el mal al inocente que
no es sibdito no es contrario al derecho natural, siempre
que conlleve un beneficio para el cuerpo politico y no im-
plique una violacién de un pacto anterior. Por eso, se afir-
ma, que es legitimo que la venganza frente a stibditos que
deliberadamente han negado la autoridad de la Common-
wealth se extienda a sus padres y hasta la tercera o cuar-
ta generacion.'®!

El Derecho penal del enemigo pregona la abolicién del
criterio de proporcionalidad de la pena con relacién a los
danos causados a favor de la peligrosidad del agente.'®
Como se ha visto la respuesta penal no es necesariamente
ajustada a la gravedad del delito, pues segtin el adelanta-

180. MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes, op. cit., pag.
85.

181. Citando a JAKOBS, DURAN MIGLIARDI, Mario, op. cit., pag. 736.

182. CALLEGARI, André Luis y ARRUDA DUTRA, Fernanda, op. cit., pag.
335.
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miento de la barreras de proteccién, lo que se mide no es
la gravedad del hecho, sino la peligrosidad del individuo,
lo que conlleva a imponer una pena segtn se estime ne-
cesario para neutralizarlo y garantizar la seguridad de las
personas y del Estado mismo.

3.3 Principio de intervencién minima

Este principio, también llamado de subsidiariedad o ulti-
ma ratio, establece que el Derecho penal s6lo debe inter-
venir en los casos de ataque muy graves a los bienes juri-
dicos més importantes.'s

Desde ya se encuentra una contradiccion entre este prin-
cipio y el Derecho penal del enemigo, pues en este tltimo
lo vital no es la proteccion de bienes juridicos, sino la pe-
ligrosidad del delincuente. Siendo asi, este principio apli-
cado al Derecho penal del enemigo se redactaria de la si-
guiente manera, “el Derecho penal del enemigo sélo debe
intervenir cuando el sujeto presente gran nivel de peligro-
sidad social”.

GRACIA MARTIN resalta otro aspecto, diciendo que aun-
que en virtud del principio de subsidiariedad y de ultima
ratio haya que partir de la impunidad general de los ac-
tos preparatorios, esto no supone que el Derecho penal no
pueda penar excepcionalmente algunos actos preparato-
rios diferenciados por su especial peligrosidad, como es
el caso por ejemplo de la conspiracion, de la proposiciéon
y de la provocacion para delinquir en relacién con cier-
tos delitos graves; en la medida en que los actos prepara-
torios punibles tengan senalada una pena inferior a la de
la tentativa del delito correspondiente y, por supuesto, a

183. MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes, op. cit., pag.
72.
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la de la consumacién, su punibilidad no seréd contraria al
principio de proporcionalidad.**

Sin embargo, segin sefala el propio JAKOBS, los actos
preparatorios, de ejecucion, la tentativa, etc., deberan ser
punibles pues, es precisamente aqui donde se manifies-
ta el adelantamiento de las barreras de punibilidad, lo re-
levante este en la peligrosidad del sujeto, no en la pues-
ta en peligro que represente el acto realizado para el bien
juridico.

3.4 Principio de exclusiva proteccién de bienes
juridicos

Expresan MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN, que bienes juri-

dicos son aquellos presupuestos que la persona necesita

para su autorrealizacion y el desarrollo de su personalidad

en la vida social (asi se catalogan la vida, la propiedad, la

integridad fisica, etc).'®

Por tanto, el Derecho penal tiene una funcién protec-
tora de bienes juridicos, asi sélo las acciones que pongan
en peligro o lesionen un bien juridico pueden ser objeto
de la intervencion penal.

En el Derecho penal del enemigo qued6 sentado que no
es la lesion o puesta en peligro de los bienes juridicos lo
que fundamenta su intervencion, sino la peligrosidad del
sujeto, la proteccién de bienes juridicos es aplicable sola-
mente en el caso del Derecho penal del ciudadano.

184. GRACIA MARTIN, Luis, op. cit., pag. 21-22.

185. MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes, op. cit., pag.
59.
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3.5 Principio de culpabilidad

Parafraseando a MUNOZ CONDE Y GARCIA ARAN, podemos
decir que en Derecho penal se asigna al concepto de cul-
pabilidad una triple significacién. Por un lado, la culpa-
bilidad como fundamento de la pena, se refiere a la cues-
tion de si procede imponer una pena al autor de un he-
cho tipico y antijuridico, es decir, prohibido por la ley pe-
nal con amenaza de pena; por otro lado esta la culpabili-
dad como elemento de la determinacién o medicién de la
pena, que implica determinar la magnitud exacta que, en
el caso concreto, debe tener una pena cuya imposicién ha
sido ya fundamentada; finalmente, el concepto de culpa-
bilidad se emplea como proscripcién de la responsabili-
dad por el resultado, en este sentido, impide la atribucién
al autor de un resultado imprevisible, reduciendo las for-
mas de imputacién de un resultado al dolo y a la impru-
dencia.'®

En este caso nos interesa referiremos al segundo signifi-
cado, la culpabilidad como elemento de la determinacion
o medicién de la pena, que implica determinar la magni-
tud exacta que, en el caso concreto, debe tener una pena
cuya imposiciéon ha sido ya fundamentada en la realiza-
cién de un hecho. Sin embargo, desde el esquema del De-
recho penal del enemigo, la pena no vendria determinada
por la culpabilidad del sujeto (entendida, ahora si, como
la atribucion de responsabilidad por la realizacién de un
hecho delictivo), sino por la peligrosidad general que este
individuo (considerado “enemigo” por sus caracteristicas
personales como pudiera ser la pertenencia a una banda

186. MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes, op. cit., pag.
93.
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armada u organizacién criminal) puede llegar a represen-
tar para la convivencia social, es decir, incluso en aque-
llos casos en que la peligrosidad misma solo sea “presun-
ta” y no esté demostrada.

De este modo, la severidad desproporcionada de la pena
alegada por JAKOBS, no s6lo no encontraria el fundamen-
to legitimo que supone la constatacién de la culpabilidad
del sujeto, sino que en muchos casos ni siquiera en una
potencial peligrosidad constatada.
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Analisis de algunos aspectos

del delito de apologia indirecta
del terrorismo en el Cédigo penal
Espaiiol

Regulacion del delito en el Cédigo
penal espaiol

Uno de los grandes miedos de la sociedad contemporénea
es el terrorismo que busca desestabilizar a las sociedades,
a los gobiernos, a las regiones, utilizando la violencia ex-
trema como una suerte de metalenguaje a través del cual
expresan su disconformidad. Como conducta, la intole-
rancia y la violencia extrema vienen a quebrar el orden
juridico poniendo en peligro la paz social.’®” La respues-
ta estatal ha sido la implementacién de politicas de se-
guridad ciudadana que vendrian a calmar sentimientos
de inseguridad generados, de forma directa o indirecta,
por este tipo de actos.

Precisamente, la aparicién de este tipo de politicas ya
se nota en la inclusién dentro del cuerpo normativo, es-
pecificamente de la legislacién penal, de una serie de ma-

187. CAPALDO, Griselda, La eficacia del Derecho como instrumento fa-
cilitador de la paz frente a los desafios del terrorismo y la globa-
lizacién, en LOSANO, Mario y MUNOZ CONDE, Francisco, El Dere-
cho ante la globalizacién y el terrorismo, “Cedant arma togae”,
Actas de coloquio internacional Humboldt, Montevideo, abril
2003, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pag. 412.

89



LA APOLOGIA INDIRECTA DEL TERRORISMO COMO DERECHO PENAL...

nifestaciones de lo que hoy se denomina el Derecho pe-
nal del enemigo.'®

En la actualidad uno de los casos a destacar es el de la
regulacion del delito de enaltecimiento o justificacién de
actos terroristas o, como mejor se conoce, apologia indi-
recta de terrorismo.

La prevision del castigo del delito de apologia, en sen-
tido amplio, ha sido desigual en la historia de los c6digos
penales espanoles.'® Hasta 1988, estuvo ligada a la legisla-
cion antiterrorista.’® En concreto, en el Cp 1944 el art. 268
establecia “La apologia publica, oral o escrita o por medio
de la imprenta u otro procedimiento de difusién de los de-
litos comprendidos en este titulo [delitos contra la segu-
ridad interior del Estado], y la de sus culpables, sera cas-

188. Téngase como ejemplo de las mismas la regulacién especial de la
violencia de género en la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de me-
didas de proteccion integral contra la violencia de género; la ti-
pificacién de la tenencia de pornografia infantil para uso perso-
nal regulada en el art. 189.2 Cp, la tipificacién de la colaboracién
con banda armada (art. 576), el terrorismo individual (art. 577),
entre otros.

189. El tratamiento en Derecho penal de la apologia y de los actos pre-
paratorios de conspiracion, proposicién y provocaciéon ha estado
sometido a los dictados de la ideologia, liberal o autoritaria, del
poder politico presente en cada momento histérico. Véase MAN-
JON-CABEZA OLMEDA, Araceli, Apologia del terrorismo, en Es-
tudios penales en recuerdo del profesor Ruiz Antén / coord. por
Emilio Octavio de Toledo v Ubieto, Manuel Gurdiel Sierra, Emi-
lio Cortés Bechiarelli, Editorial Tirant lo Blanch, 2003, pag. 553.

190. De la misma manera expresa que la apologia esta vinculada al cas-
tigo de conductas de signo politico, pues se asociaba a delitos de
rebelion, contra la seguridad del Estado y sobre todo, terrorismo,
cuando para éste se debatia su naturaleza de delito politico. Véa-
se SANCHEZ-ORTIZ, Pablo, La tipificacion de conductas de apolo-
gia del delito y el Derecho penal del enemigo, en CANCIO MELIA,
GOMEZ - JARA DIEZ, Derecho penal del enemigo, El discurso de la
exclusion, Volumen II, pag. 910-911.
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tigada con la pena de prisién menor”."! Precisamente en
los tltimos momentos del franquismo se aporta en el De-
creto Ley 10/1975 una expresa definicién de apologia cuya
amplitud l6gicamente no podia sobrevivir en la restaura-
ciéon de la democracia. Diez afios después la LO 9/1984
de 26 de diciembre, retoma una definicién de la apologia
de amplio espectro, que vuelve a quedar derogada cuatro
anos después'®? (por la LO 3/1988, de 22 de mayo, de re-
forma del Cédigo penal). A las puertas del Cp 1995, en la
misma linea la apologia se previé en sede de delitos con-
tra el derecho de gentes (art. 137 bis b]) y de discrimina-
ciéon (art. 165 ter).

A falta de una definicion legal en estos tltimos afios, la
doctrina y la jurisprudencia acogieron un entendimiento
de la apologia como manifestacién publica de “alabanza”,
“elogio” o “exaltacion” de actos delictivos o de sus culpa-
bles, o como propuesta de que la accién delictiva se tome
como “modelo de comportamiento aprobable”. Progresi-
vamente la doctrina destaca que debe tratarse de conduc-
tas con potencialidad para “crear un clima favorable a una
futura pero imprecisa ejecucion de delitos”.'

De esta manera, la permanente polémica sobre la com-
patibilidad del castigo de la apologia con el ejercicio de
la libertad de expresion y de la discrepancia ideolégica,
condujo al legislador en 1995 a reducir la apologia no ya
a la que pudiera “preconizar” la comisién difusa de algin

191. SANCHEZ-ORTIZ, Pablo, , ob. cit., pag. 899.

192. ASUA BATARRITA, Adela._Apologia del terrorismo y colaboracién
con banda armada: delimitacion de los respectivos &mbitos tipi-
cos. La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurispruden-
cia y bibliografia, N° 3, 1998, pag. 1640.

193. Ibidem, pag. 1639-1640.
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delito, sino a recortarla sobre el patron de la provocacién
directa.’® Asi, atendiendo al reconocimiento del Derecho
constitucional a la libertad de expresion, la prevision gené-
rica recogida hoy en el art. 18.1.1T expresa: “Es apologia, a
los efectos de este Codigo, la exposicion, ante una concu-
rrencia de personas'® o por cualquier medio de difusién,
de ideas o doctrinas que ensalcen el crimen o enaltezcan
a su autor. La apologia sélo sera delictiva como forma de
provocacion y si por su naturaleza y circunstancias cons-
tituye una incitacién directa a cometer un delito”.

Se nota asi que el Cp vigente responde a la férmula mas
liberal de castigar los actos preparatorios sélo en relacion
a los bienes juridicos mas relevantes y siempre que la pu-
nicioén esté expresamente prevista en la Parte Especial (ar-
tos. 17.3 y 18.2). Pero ademaés, hace desaparecer la apologia
como forma auténoma de imputaciéon diluyéndola dentro
de la provocacion'® al exigir, para castigarla, que consti-

194. Ibidem.

195. Sobre la tipificaciéon de la apologia cabe sefalar que el término
“concurrencia de personas” es impreciso y no resalta el caracter
publico del acto o del lugar donde debe realizarse la conducta.
De la misma manera, el establecer cualquier medio de expresion
publica o difusién, debe entenderse realizada por medios de di-
fusién no de comunicacioén, radio y televisién, que no permiten
establecer didlogo entre receptor y emisor, aqui se presenta el pro-
blema de la posible tipicidad de la apologia a través del Internet,
que dada los presupuestos de tipo vendria a ser una conducta ati-
pica.

196. Para DEL ROSAL BLASCO, el art. 18.2 es “tanto como decir: la apo-
logia, que no es igual que la provocacién porque no es una incita-
cion directa, sino una incitacién indirecta, s6lo se castigara cuan-
do, por su naturaleza y circunstancias, se convierta en incitaciéon
directa, es decir, cuando se convierta en una provocacién”. Véa-
se MANJON-CABEZA OLMEDA, Araceli, ob. cit., p4dg. 554. Para COBO
DEL ROSAL, el art. 18 entiende que el legislador (...) formula un
concepto general de apologia para describir algo que, posterior-
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tuya “una incitacion directa'®” a cometer delito”, conside-
randola entonces “como forma de provocacién”.'*

La apologia como “estructura discursiva tendente a ga-
nar adhesiones”, se caracteriza entonces por entrafar “una
forma de incitacion al delito mas sutil” que la estricta pro-
vocacion directa. La orientacién hacia un concepto restrin-
gido de la apologia, sobre la concurrencia de esa tenden-
cia o &nimo a la “provocaciéon” de algin delito, responde a
la exigencia de conciliar la intervencion penal con el prin-

197.

198

mente, no es apologia y que finalmente conduce por los derrote-
ros de su practica inaplicacién. Véase COBO DEL ROSAL, Manuel.
Sobre la apologia criminal y los delitos de terrorismo. Dogmati-
cay ley penal: libro homenaje a Enrique BACIGALUPO / coord. por
José Miguel ZUGALDIA ESPINAR, Jacobo LOPEZ BARJA DE QUIROGA,
Vol. 1, 2004, pég. 107.

Véase STC 159/1986, de 12 de diciembre, caso del director del
diario “Egin”; 199/1987, de 16 de diciembre, que resuelve acerca
de la constitucionalidad de la LO 9/1984 contra la actuacién de
bandas armadas; 42/1995, entre otras.

MANJON-CABEZA OLMEDA, Araceli, ob. cit., pag. 554. La apologia
ha quedado prevista en el art. 18 del Cédigo penal, como una con-
ducta genérica no vinculada a un tipo o grupo de tipos determi-
nados. Véase SANCHEZ-ORTIZ, Pablo, ob. cit., pag. 894. Entiende
QUINTERO OLIVARES que si se examina la definicién de la apologia
del art. 18.1, resulta dificil otorgarle la condicién de acto prepa-
ratorio y, que tal condicién sélo surge cuando “se aprecia que con
esa definicion de la apologia, la Ley no persigue otra cosa que am-
pliar el concepto de provocacién extendiéndolo a la provocacién
indirecta”. No comparto esta opinién. El art. 18 define la provo-
cacién como “incitacién directa” (“cuando directamente se inci-
ta”); después define la apologia como la accién de ensalzar el cri-
men o enaltecer a su autor; y, afiade que esa accién de ensalzar o
enaltecer “s6lo sera delictiva como forma de provocacién y si...
constituye una incitacién directa a cometer delito”. Esto no supo-
ne ampliar el ambito de la provocacién, dando cobijo a la provo-
cacién indirecta, sino méas bien restringir el &mbito de la apologia
punible a la que sea provocacion directa. Citado por MANJON-CA-
BEZA OLMEDA, Araceli, ob. cit., pag. 578-579.
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cipio de lesividad —al menos en su modalidad de peligro-
de bienes juridicos.'

Sin embargo, a ésta regulacién de la apologia, le sigue
una nueva prevision en virtud de la LO 7/2000, de 22 de
diciembre, que dio la actual redaccién al art. 578, para ti-
pificar una peculiar forma de apologia: el enaltecimiento
o la justificacién de delitos de terrorismo o de quienes ha-
yan participado en su ejecucion.

Conducta tipica

Dispone el art. 578 del Cp: “El enaltecimiento o la justifi-
cacion por cualquier medio de expresion publica o difu-
sién de los delitos comprendidos en los articulos 571 a 577
de este Cédigo o de quienes hayan participado en su eje-
cucion, o la realizacién de actos que entrafien descrédito,
menosprecio o humillacién de las victimas de los delitos
terroristas o de sus familiares se castigara con la pena de
prisién de uno a dos afos”.

La razén de esta nueva tipificacion, se debe a que has-
ta la reforma operada por la LO 7/2000, las posibilidades
de castigar conductas de apologia del terrorismo queda-
ban muy reducidas por el requisito de incitacién directa
a cometer un delito; sobre todo si se tiene en cuenta que
este requisito debe entenderse como una doble exigencia:
la incitacion directa en si misma y la idoneidad de esa in-
citaciéon para poner en peligro el bien juridico del delito
objeto de la apologia. La existencia del requisito “incita-
cién directa” produjo mas de una situaciéon de profunda
insatisfaccion, al no poderse castigar determinados com-

199. ASUA BATARRITA, Adela. Ob. cit., pag. 1640.
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portamientos dolorosos y dificilmente soportables, pero
atipicos.?®

MANZANARES SAMANIEGO, cuando glosa el proyecto de
ley que desemboco en la LO 7/2000, senala que el Cédigo
de 1995 se ha mostrado inoperante en materia de terro-
rismo y que “...cuando vuelven los homenajes ptblicos a
los asesinos y se aduenian de la calle los vociferantes par-
tidarios de la banda, seguiamos preguntandonos si todo
ese aquelarre habia de quedar impune por la imprevisiéon
del legislador. O admitimos llanamente que tales compor-
tamientos son impunes...o se modifica el Cédigo penal de
acuerdo con la demanda de la ciudadania”? (cabria en-
tonces entender que la tipificacion pretende dar respues-
ta a un sentimiento de indignaci6n social).

Asi en la Exposicion de Motivos la LO 7/2000, al refe-
rirse al nuevo art. 578, dice que “las acciones que aqui se
penalizan, con independencia de lo dispuesto en el arti-
culo 18 del propio Cédigo, constituyen no sélo un esfuer-
z0 y apoyo a actuaciones criminales muy graves y a la sos-
tenibilidad y perdurabilidad de las mismas, sino también
otra manifestacién muy notoria de como por vias diver-
sas generara el terror colectivo para hacer avanzar los fi-
nes terroristas”.

De la misma manera expone que “los poderes publicos
tienen que afrontar que los comportamientos terroristas
evolucionan y buscan evadir la aplicacién de las normas
aprovechando los resquicios y las complejidades interpre-
tativas de las mismas. Tanto maés si se considera que, cuan-
to mas avanza la sociedad ganando espacios de libertad

200. MANJON-CABEZA OLMEDA, Araceli, ob. Cit., pag. 555.
201. Ibidem, pag. 575.
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frente al terror, mds numerosas y variadas son las actuacio-
nes terroristas que tratan de evitar, atemorizando directa-
mente a cada ciudadano o, en su conjunto, a los habitan-
tes de una poblacién o a los miembros de un colectivo so-
cial, politico o profesional, que se desarrolle con normali-
dad la convivencia democratica y que la propia sociedad
se fortalezca e imponga dicha convivencia, erradicando las
graves e ilegitimas conductas que la perturban”.?

Por tanto, esta previsién marca un nuevo paso, respecto a
la del art. 18.1.11. “La apologia del terrorismo (...) no exige el
requisito de la incitacion directa del art. 18.1; entonces, tra-
tdndose de delitos de terrorismo, se pueden castigar conduc-
tas apologéticas no provocadoras”.?%

Se puede decir entonces que la situacién en la que con-
viven los artos. 18 (en relacién al art. 579) y 578 es la si-
guiente: dos apologias, una que requiere incitacién directa

202. Asi, se lee en la prensa cémo se pretende “estrechar el cerco” so-
bre los “predicadores del odio”, instigadores del terrorismo. Cfr.
SANCHEZ-ORTIZ, Pablo, ob. cit., pag. 893.

203. MANJON-CABEZA OLMEDA, Araceli, ob. cit., pag. 554. No obstante
la originaria intencion del legislador, la existencia de una tipifi-
cacién especifica del delito de apologia del terrorismo, al margen
del delito de provocacion, hizo que la jurisprudencia utilizara al
delito de colaboracién con banda armada de una manera un tan-
to forzada para incriminar el tipo de conductas propias de la apo-
logia. Asi, el legislador da marcha atras en sus decisiones, dio un
primer paso para volver a incriminar esta conducta en 1998 con
la LO 2/1998, que incorpora un tipo de amenazas con finalidad
terrorista. La propia exposicién de motivos de esta norma indi-
caba que el tipo venia a cubrir un vacio o escal6n intermedio en-
tre un delito de amenazas con sujeto pasivo plural concreto, y
un acto preparatorio de apologia. Véase CARUSO FONTAN, Maria
Viviana. Los limites a la libertad de expresién en la Constitucién
Politica y en las normas penales (Especial referencia a la proble-
matica del delito de la apologia en el terrorismo). Revista penal,
No 20, 2007, pag. 46.
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y otra que no requiere ningun tipo de incitacién y que se
castigan, una con pena referencial y otra con pena fija.?*

BERNAL DEL CASTILLO, partiendo de las diferencias en-
tre los artos. 18 y 578, sostiene que, en principio, caben
dos interpretaciones:

1) “Que aunque explicitamente no se exija el requisito de
la incitacién (directa) a cometer nuevos delitos, se en-
tiende presente implicitamente, con lo cual el art. 578
deberia cumplir con todas las condiciones expuestas
en el art. 18”.

2) “Que el art. 578 no define una verdadera figura de apo-
logia, en el sentido de acto preparatorio del delito, con
lo cual el legislador habria creado un concepto de apo-
logia distinto del ya existente”.?

204. Esta duplicidad de férmulas punitivas, dificulta la determina-
cion de la gravedad de cada comportamiento, pues no podemos
decir, para todos los casos, que la apologia/incitacion directa se
castigue més gravemente que la otra apologia, la no provocadora.
Véase MANJON-CABEZA OLMEDA, Araceli, ob. cit., pag. 580. A esto
afiade que es una “operacién ineludible a efectos de fijar la pe-
nalidad” que “se pueda determinar con suficiente precisién cual
es el delito cuya realizacién se incita”. Ibidem, pag. 562. Por otro
lado, decir que la pena de 1 6 2 afios del articulo 578 puede ser
acompafiada de inhabilitaciéon absoluta hasta por 20 afios, con-
duce a una situacién dificilmente explicable. No es que aqui se
pretenda que las penas privativas de derechos tengan una fina-
lidad resocializadora, pues ello sélo es predicable de las privati-
vas de libertad, por lo que si debe intentarse es que la privacién
de derechos no se convierta en un obstdculo para la reinsercién.
Ibidem, pag. 559.

205. Ibidem, pag. 577. Un sector de la doctrina plantea una tercera
via propugnando “una concepcion de la apologia del terrorismo
que, manteniendo sus lazos con la figura de la provocacién, in-
troduzca una nueva concepcién de la misma menos rigurosa” lo
que consiste en que el art. 578, y por cierto también el 607.2 re-
lativo al tipo de genocidio, “tipificarian el enaltecimiento o justi-

97



LA APOLOGIA INDIRECTA DEL TERRORISMO COMO DERECHO PENAL...

Esto lleva a plantearnos la cuestion de si el tipo previs-
to en el art. 578 debe considerarse como una figura auto-
noma®®* o constituye también un acto preparatorio de pro-
vocacién en el que se encuentra implicita la finalidad de
incitacion recogida por el art. 18.

El enaltecimiento es sinénimo, segiin el Diccionario de
la Real Academia de la Lengua Espafola, de ensalzamien-
to. A su vez, ensalzar significa engrandecer, exaltar, alabar
o elogiar. En cuanto a la justificacién, justificar significa
probar una cosa con razones convincentes, testigos o do-
cumentos y, también, rectificar o hacer justa una cosa.?”’

De tales definiciones se puede inferir que el enaltecer
o justificar determinado acto, independientemente que se
trate de terrorismo, s6lo supone la manifestacién de ideas

ficacién del terrorismo o genocidio cuando de dichas conductas
se derive un riesgo genérico, indirecto o circunstancial, apto para
la creacion o el favorecimiento de un clima de aceptacién social
del terrorismo o genocidio, sin que sea necesario que constituya
una provocacion directa a delitos concretos y personas determina-
das. (...) incluso se ha sostenido que la tipificacién de la conduc-
ta de exaltacion del terrorismo sélo resulta legitima si se entiende
como una forma de “injurias colectivas”, aunque, eso si, en este
ultimo caso se reconoce que entonces la pena prevista por el art.
578 es contraria al principio de proporcionalidad. Véase LAMAR-
CA PEREZ, Carmen, Apologia: un residuo de incriminacion de la
disidencia, Estudios Monogréficos, La Ley penal, No 28, Ano III,
junio 2006, pag. 4.

206. LAMARCA senala que la naturaleza de la apologia como figura au-
tonoma en Espafia fue especialmente defendida por QUINTANO RI-
POLLES quien la configuré como “una forma de cooperacion ideal
ex post ipso” con la importante consecuencia de requerir la previa
ejecucion de una conducta delictiva sobre la que proyectar el elo-
gio o ensalzamiento. Ibidem, pag. 7 (nota al pie de pagina 29).

207. CAMPO MORENO, Juan Carlos. El enaltecimiento o justificacién de
los delitos terroristas o de sus autores. La Ley: Revista juridica es-
painola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, N° 1, 2001, pég.
1752.
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que entrafan un juicio de valor determinado, pero que
no constituyen de forma alguna una incitacién a cometer
un delito, ni directa ni indirecta, pues el mostrar confor-
midad o incluso aprobacién de hechos delictivos o de sus
autores por si solo no es idéneo para incidir en otro suje-
to la voluntad de ejecutar los mismos delitos. Se trata por
tanto, de la emisién de una mera opinidn.

Considera SANCHEZ-ORTIZ que se trata de una modali-
dad de provocacion, que, junto con la conspiracién y pro-
posicion, constituyen los llamados actos preparatorios pu-
nibles, los cuales serian preceptos que extienden la pena-
lidad més alla de lo previsto en los respectivos tipos que
vienen a preparar aquéllos.?® Sin embargo, de la redaccién
del propio articulo no se puede inferir que sea, o al menos
que tenga el mismo estatus de la provocacién, pues como
se ha dicho, al contrario de ésta, el art. 578 no requiere una
incitacion directa. Esto es fundamental, porque la provoca-
cién, conspiracién y proposicion son llamados actos pre-
paratorios punibles precisamente porque, si bien no lle-
gan a lesionar un bien juridico determinado, tienen la fi-
nalidad de hacerlo, para lo cual el sujeto realiza ya actos
encaminados a tal efecto o procura incidir en otros para
la realizacién del delito.

CoBO DEL ROSAL es de la opinién que con la primera
parte de la formula legislativa la cuestiéon hubiera quedado
resuelta, esto es, la exposicién ante una concurrencia de
personas o difusién, por cualquier medio, de ideas o doc-
trina que enaltezcan al crimen o a su autor, y que tnica-
mente pudiera ser punible si significa una incitacién para
cometer el delito, pero no necesariamente directa.? Sobre

208. SANCHEZ-ORTIZ, Pablo, ob. cit., pag. 896.
209. CoBo DEL RosAL, Manuel, ob. cit., pag. 106.
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este punto me encuentro en desacuerdo, porque por una
parte, la emision de tales “ideas” no contiene ningtin men-
saje sugestivo que implique, instigar o inducir a algin su-
jeto a ser participe o autor de hechos similares. El reque-
rir que el enaltecimiento sea publico lo que, normalmen-
te, supondra su difusion a través de determinados medios
como la television, prensa o radio, deja entrever que no re-
sulta punible la opinién emitida en privado, ante un gru-
po de amigos, por teléfono, e incluso el medio de uso tan
habitual hoy en dia como es el correo electrénico,?® por
tanto, se determina que el enaltecer o justificar un delito
en privado es la emisién de una opinién que no presenta,
en ningun caso, una posible puesta en peligro a un bien
juridico, pues al tratarse de un juicio de valor sin un con-
tenido de incitacion, la conducta resulta atipica. Partien-
do de esta consideracion, cabe preguntarse cémo la mis-
ma conducta sélo por el hecho de ser realizada en publi-
co o por un medio de difusién, sin tener como destinata-
rio a personas concretas, puede ser capaz poner en peli-
gro un bien juridico.

Es posible incluso que dentro de las personas que lle-
guen a tener conocimiento de la opini6n emitida, se en-
contrase mas de un sujeto que justifique y apruebe los de-
litos cometidos, pero eso no quiere decir que alguno de
ellos quisiera llegar a ser autor o participar de alguna ma-
nera en su ejecucion. Por otra parte, ya el mismo Tribu-
nal Constitucional ha manifestado en diversas resolucio-
nes que para que se penalice la apologia, no como un mero

210. LAMARCA PEREZ, Carmen, Apologia: un residuo de incriminacién
de la disidencia, Estudios Monograficos, La Ley penal, No 28, Afio
III, junio 2006, pag. 4.
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acto de emision de ideas, ésta debe contener el elemento
indispensable de incitacion directa.?"

Y es que considero que al tipificar esta conducta y con-
minarla con una pena propia, el legislador, més que el ca-
racter de acto preparatorio punible, ha querido darle el
trato de un delito auténomo, algo distinto de la apologia
en sentido amplio y de la provocacién. Sin embargo, que
una conducta se encuentre descrita en la parte especial o
que tenga una pena propia y no de referencia, no es su-
ficiente para catalogarla como un delito auténomo, sino
que la misma debe, al menos, poner en peligro un bien
juridico especifico. Ante ello, se debe determinar cual es
el bien juridico que se pretende proteger por la apologia
del art. 578.

Es evidente que, no tratdndose de un acto preparatorio
de un delito de terrorismo, el bien juridico no sera de re-
ferencia, es decir, no sera el propio del delito objeto de la
apologia. Por otro lado, la ubicacién sistematica del art.
578, tampoco resuelve el problema, porque los llamados
“Delitos de terrorismo” (encabezamiento de la Seccién 22
del Capitulo V del Titulo XII) no obedecen a un bien ju-
ridico propio, especifico y definido dentro del genérico
de “orden publico”. Luego, s6lo nos caben dos posibilida-
des. O admitimos que el bien juridico es el “orden publi-
co”, con lo que reiniciamos toda la polémica histérica so-
bre el castigo de la apologia y su posible inconstituciona-
lidad, o admitimos los sentimientos de “perplejidad e in-
dignacion social”, de los que habla la Exposicién de Mo-

211. Véase STC 159/1986, de 12 de diciembre, caso del director del dia-
rio “Egin”; LO 199/1987, de 16 de diciembre, que resuelve acerca
de la constitucionalidad de la LO 9/1984 contra la actuacién de
bandas armadas; LO 42/1995, entre otras.
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tivos, como bien juridico.?'? El analisis comparativo de las
dos conductas del art. 578 es aqui Gtil.*

Como se denota en la redaccion del art. antes mencio-
nado, el tipo contiene dos conductas delictivas, por un
lado, el enaltecimiento o justificacion de los delitos terro-
ristas o de sus autores, y por otro, el descrédito o humilla-
cién de las victimas o sus familiares.

Analicemos por separado ambas conductas. Por lo que
se refiere a la segunda de ellas, esto es, al descrédito o hu-
millacién de las victimas o sus familiares, se pretende pro-
teger a un grupo muy concreto de personas, las victimas
o sus familiares, que pudieran verse afectadas por deter-
minadas manifestaciones que impliquen un ataque a su
fama, crédito, dignidad o incluso, pudieran suponer algiin
tipo de vejacion o humillacién que atente contra su inte-
gridad moral. La importancia de los bienes que pudieran
resultar lesionados y el hecho de que sean dignos de pro-
teccion esta fuera de toda duda: honor, dignidad y/o in-

212. Asila Exposicion de Motivos de la citada ley dice que “No se tra-
ta, con toda evidencia, de prohibir el elogio o la defensa de ideas
o doctrinas, por més que se alejen o incluso pongan en cuestién
el marco constitucional, ni, menos atn, de prohibir la expresién
de opiniones subjetivas sobre acontecimientos histéricos o de ac-
tualidad. Por lo contrario, se trata de algo tan sencillo como perse-
guir la exaltacion de los métodos terroristas radicalmente ilegiti-
mos desde cualquier perspectiva constitucional, o de los autores
de estos delitos, asi como las conductas especialmente perversas
de quienes calumnian o humillan a las victimas al tiempo que in-
crementan el horror de sus familiares. Actos todos ellos que pro-
ducen perplejidad e indignacién en la sociedad y que merecen
un claro reproche penal”. Para MANJON-CABEZA OLMEDA por mas
que se pretenda, en esta justificacion, los términos que se quie-
ren contraponer, no son contrapuestos. Véase MANJON-CABEZA OL-
MEDA, Araceli, ob. cit., pag. 574.

213. Ibidem, pag. 575-576.

102



DAILYS URIARTE QUESADA

tegridad moral; pero también resulta incuestionable que
todos estos bienes juridicos ya se encontraban protegidos
por el Cédigo penal como delitos contra el honor, delito
contra la integridad moral, etc. Asi, si las acciones o ma-
nifestaciones realizadas suponen un atentado que impli-
que un descrédito, menosprecio o bien una humillacién o
vejacion hacia las victimas o sus familiares, el Cédigo pe-
nal daba una adecuada respuesta a los mismos a través de
los delitos mencionados sin que fuera necesaria la inclu-
sion expresa de esta conducta en el art. 578. Y la posibili-
dad de la aplicacién de los preceptos penales ya existen-
tes se deriva de que la conducta que estamos analizando
debe ir encaminada a afectar a personas concretas y per-
fectamente determinadas, esto es, las victimas o sus fami-
liares, a diferencia de la apologia donde no hay victimas
concretas.

En relacién con la primera de las conductas descritas
en el art. 578, el enaltecimiento o justificacion de los de-
litos terroristas o de sus autores (conocida como “apolo-
gia”), la problemaética resulta diferente. En este tipo de com-
portamientos, tal como hemos senalado, no existen victi-
mas concretas y, todo lo mas, podremos identificar como
victimas a una generalidad de personas de imposible de-
terminacién, que pudieran sentir perplejidad o indigna-
cién ante estas manifestaciones. Esta caracteristica impi-
de que, tal como hemos analizado en relaciéon con la an-
terior conducta tipica, podamos identificar claramente un
bien juridico a proteger en este precepto, incluso uno que
ya se encontrara protegido en otro lugar.?'* Asi, para justi-
ficar la intervencion penal en un ambito concreto se hace
necesario constatar la presencia de un bien juridico dig-

214. Ibidem.
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no de proteccion, y, en este caso concreto, tal como sefa-
labamos anteriormente, para sustentar la legitimidad del
precepto analizado, las opciones son dos: o bien entende-
mos que el “sentimiento de perplejidad e indignacién so-
cial” es un bien juridico que debe protegerse por el orde-
namiento juridico penal, o bien admitimos que el bien ju-
ridico que aqui se protege es el “orden publico”.

Si se toma el sentimiento de indignacion de las victimas
como bien juridico a proteger se produciria una violacién
a los preceptos constitucionales, pues la intervencion de
ius puniendi debe estar dada por la valoracion de acciones
que comprendan una relevancia para el ordenamiento; por
ello, bien juridico se considera aquellos presupuestos que
la persona necesita para su autorrealizacién y el desarrollo
de su personalidad en la vida social,?® el sentimiento de
indignacién es meramente subjetivo, puede variar de una
persona otra y por tanto no puede ser considerado como
bien juridico; como sefiala PRATS CANUT, “ampliar la pu-
nicién de comportamientos que evocan la apologia y por
tanto los problemas que ésta suscita se ven agravados en
términos garantistas. Por qué no se desconoce que la exis-
tencia de estas conductas comportan un notable impac-
to social, pero lo que si se pone en tela de juicio es que el
instrumento penal sea el idéneo para encarar dichos pro-
blemas y, en definitiva, qué criterios de impacto social de-
ben de constituirse en criterios de incriminacién en con-
tra de la 16gica garantista que constituye el acervo méas im-
portante del Derecho penal moderno”.?

215. MUNOz CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes, ob. cit., pag.
59.

216. Citado por DiAZ PiTA, Maria del Mar y FARALDO CABANA, Patri-
cia, La utilizacién simbodlica del Derecho penal en las reformas
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Si por el contrario se tiene al orden ptblico como refe-
rencia del bien juridico protegido por este tipo penal, es
valido el interrogante si efectivamente la apologia del te-
rrorismo lesiona o pone en peligro de manera significati-
va al orden publico, y a todas luces la respuesta es que no.
Sin entrar en la polémica doctrinal respecto al bien juridi-
co “orden publico” y la dificultad de su precision, se pue-
de afirmar, como sefiala Nunez CASTANO, que con esta de-
nominacioén el legislador se esta refiriendo al “orden” de
un sistema politico concreto, y su configuracion y delimi-
tacion viene condicionada por el mismo; de este modo, si
el sistema politico de Espana se configura como un Estado
de Derecho constitucional, debemos entender que el bien
juridico al que nos referimos es el orden constitucional.?'”
Entiendo que éste debe concebirse como el respeto por una
parte, a los 6rganos e instituciones a través de las que se
desarrolla la actividad ptublica en un Estado de derecho,
asi como el correcto funcionamiento de los mismos y, por
otra parte, el respeto a los principios fundamentales que
inspiran todo el ordenamiento juridico.?*®* De este modo,
para afirmar que mediante la regulacién contenido en el
art. 578 se protege el orden ptblico, entendido como orden
constitucional, seria necesario constatar que las conductas
descritas son idoneas para, al menos, ponerlo en peligro,
es decir, para poner en peligro a los 6rganos e institucio-
nes publicas y/o su correcto funcionamiento y/o los prin-
cipios fundamentales del ordenamiento juridico.

del Cédigo penal de 1995, en Revista de Derecho penal y proce-
so penal, No. 7, 2002, pag. 128-129.

217. Nuafiez CASTANO, Elena, op. cit., pags. 16 y ss.
218. Ninez CASTANO, Elena, op. cit., pag. 18.
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Resulta facilmente constatable que la justificacién o
enaltecimiento de los actos terroristas o de sus autores no
tienen capacidad alguna, no ya de lesionar, sino ni siquie-
ra de poner en potencial peligro los érganos o institucio-
nes de un Estado de Derecho ni sus principios fundamen-
tales. Por consiguiente, de la descripcion que se hace de la
conducta, como se adelantaba, se desprende el hecho de
que la justificacién o aprobacién de un delito, por si mis-
ma no pone en peligro,*® ni siquiera de manera abstracta,
ningan bien juridico, porque por un lado no implica inci-
tacion alguna a su comisién y por otro, no se da el inicio
de ninguna fase de ejecucién de un tipo en concreto. Por
lo que, como sefiala LAMARCA PEREZ, supondria sancionar
por una mera alabanza o enaltecimiento de acciones delic-
tivas o por la defensa de ideas o doctrinas, conductas que
podran ser o no moralmente discutibles pero tras las que
no se vislumbra ninguna lesién o riesgo para bienes juri-
dicos relevantes por lo que, sin duda alguna, dicha san-
cién constituye una muestra inequivoca de autoritarismo
que criminaliza la mera disidencia con el modelo politico
o social imperante.??*

219. MANJON-CABEZA expresa que si se acepta que el castigo de los ac-
tos preparatorios no puede tener una fundamentacion exclusiva-
mente subjetiva, sino que, en palabras de Ruiz ANTON, “el injusto
deriva del ataque directo al bien juridico protegido en el precepto
de la parte especial afectado mediante la creacién de un peligro
objetivo para el mismo”, entonces, tratindose de la apologia no
provocadora del art. 578, nos falla tal fundamento, pues no hay
ataque directo a un bien juridico de referencia de la parte espe-
cial (vida, integridad, libertad...). Habrd que buscar un bien juri-
dico distinto, propio y no de referencia. Ibidem, pag. 555.

220. LAMARCA PEREZ, Carmen, ob. cit., pag. 4. Por lo tanto, se exige la
creacion de un peligro para los bienes juridicos, que alejaria la apo-
logia de las propuestas que la conciben como un delito. SANCHEZ-
ORTIZ, Pablo, ob. cit., pdg. 900-901. (Véase cita niimero 21).
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Ahora, el bien juridico orden publico, supone compar-
tir el criterio de tipificacion la conducta con los delitos de
terrorismo y de acuerdo a la ubicacién sistematica dentro
del Cp, podria inferirse que la apologia del terrorismo se
trata de un delito de terrorismo (como los senalados de
art. 571 al 577).

Considera Coso DeL RosAL, que particular importancia re-
viste en tal sentido el recurso a la llamada ratio legis, esto
es, la finalidad objetiva de la norma. Ratio legis y bien juri-
dico no son, pese a lo que a veces se afirma, criterios idén-
ticos ni absolutamente coincidentes, pues no siempre la
proteccion penal otorgada a un determinado bien juridi-
co constituye la finalidad tltima perseguida por el orde-
namiento al otorgarla.?*!

En ocasiones se protege un determinado bien juridico
en aras de la obtencion de ciertos resultados, mas o me-
nos remotamente conectados con él. Las razones motiva-
doras de la incriminacién de una conducta como delito no
son, necesariamente, coincidentes con el bien juridico, ni
tampoco lo son las variadas causas politico-criminales te-
nidas en cuenta por el legislador.???

En consecuencia, el hecho es que un tipo de injusto se
incluya dentro de la rabrica de los “delitos de terrorismo”,
como sucede con el vigente art. 578 del Cédigo penal no
significa, por si mismo, que el delito sea necesariamente
“terrorismo”, pues esto tltimo debiera derivarse de la in-
terpretacion de la materia penalmente prohibida recogida
del tipo de injusto y no de la simple semantica utilizada

221. CoBo DEL RosaL, Manuel, ob. cit., pag. 108-109.
222. Ibidem, pag. 109.
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por el legislador para ordenar, a veces de forma sélo esté-
tica, los Capitulos y Titulos del Cédigo penal.?

Los antecedentes expuestos dejan claro que, la exalta-
cién, o si se quiere, el enaltecimiento, de las conductas
terroristas, con independencia de la ubicacién que deci-
da darles el legislador cuando opte por su incriminacion,
y pese a ser sin duda muy grave, es, sin més, un delito de
apologia del terrorismo, pero no terrorismo,?* por lo que
tampoco podran aplicarse en estos casos las medidas ex-
cepcionales sobre suspension de derechos u otras conse-
cuencias propias de este tipo de normativa.??

Asi planteadas las cosas, se hace necesario entonces lle-
gar a la conclusion de que la conducta descrita en el art.
578, tal y como esta redactada tipifica un comportamiento
apologético, que no es acto preparatorio, que no es provo-
cacién, que no requiere incitacion directa, ni indirecta y
que no se castiga por el peligro, ni siquiera abstracto, para

223. Asi senala que la apologia del terrorismo esta dentro de los deli-
tos de terrorismo pero dicha ubicacién sistematica no es todo, ni
puede serlo. Ibidem.

224. Basta pensar que, si asi fuese, que por ejemplo la pena de uno a
dos afios con la que el Codigo penal amenaza este delito, seria
realmente muy escasa. Ibidem, pag. 110. En el mismo sentido LA-
MARCA PEREZ expresa que la apologia del terrorismo no constitu-
ye un delito de terrorismo pues el elogio de estas conductas o in-
cluso la identificacién ideolégica no puede llevar a suponer una
vinculacién real con las organizaciones o elementos terroristas
a cuyos presuntos integrantes o colaboradores cabe tnicamente
calificar como terroristas y, entre otras consecuencias, restringir
sus derechos constitucionales. Véase LAMARCA PEREZ, Carmen, ob.
cit., padg. 2. SANCHEZ-ORTIZ es de la postura que estas conductas
podrian calificarse, no como terrorismo basado en actos previos
(segtin el modelo clésico de la causacion de efectos dafnosos), sino
como terrorismo de “contexto” o “situacién”. Sdnchez-OrtiZ, Pa-
blo, ob. cit., pag. 900-901.

225. LAMARCA PEREZ, Carmen, ob. cit., pag. 3.
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un bien juridico de referencia de los delitos de terrorismo,
por lo que se “sitta el marco de la punicién penal peligro-
samente cerca del &mbito perteneciente al ejercicio del de-
recho a la libertad de expresién”,** porque ciertamente, un
tipo delictivo no puede encontrar su fundamento simple-
mente en que la conducta consista en una “manifestacién
de ideas”, por muy lejanas que las mismas puedan resul-
tar a nuestra forma de pensar y de sentir.?

Por lo tanto, la LO 7/2000, al prescindir para el art. 578
del elemento de incitacién directa a la comisién de deli-
tos, yarequerido expresamente por multiples resoluciones
del Tribunal Constitucional en situaciones anteriores,?? lo
que sanciona es la manifestacion de una idea, un juicio de
valor, de una opinién.

La importancia del requisito de incitaciéon y asuncion
de los hechos delictivos como algo positivo y encomiable,
habia sido destacada por el Tribunal Constitucional en su
célebre sentencia de 26 de diciembre 1986 (STC 159/86)
en la que absolvi6 al director del diario Egin por la inser-
ci6n de comunicados de ETA. Avanzando en la fundamen-
tacion, la sentencia reconoce que a partir de la entrada en
vigor del Cédigo Penal de 1995, se requiere la presencia
de un ulterior elemento: que la difusién del mensaje cuyo
contenido se asume “constituya incitacién directa a co-
meter un delito”, segtin la definicion del art. 18: “Por ello
es exigible que la concreta manifestacion apologética no

226. MANJON-CABEZA OLMEDA, Araceli, ob. cit., pag. 578.
227. CARUSO FONTAN, Maria Viviana, ob. cit., pag. 47.

228. Véase STC 159/1986, de 12 de diciembre, caso del director del
diario “Egin”; 199/1987, de 16 de diciembre, que resuelve acerca
de la constitucionalidad de la LO 9/1984 contra la actuacién de
bandas armadas; 42/1995, entre otras.
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sOlo se dirija a defender la actividad delictiva ya realiza-
da y a sus autores, sino que ademas, ha de ser apta e id6-
nea para poner en peligro el bien juridico protegido con
la actividad delictiva que se ensalza, de forma que pueda
ser considerada un peligro potencial para tales bienes ju-
ridicos en la medida en que pueda determinar a otros a la
comisién de un delito”.?*

Sobre este punto el Tribunal Constitucional (Sentencia
199/1987, de 16 de diciembre, que resolvio los recursos de
inconstitucionalidad interpuestos contra la LO 9/1984, de
26 de diciembre) se expresé de forma inequivoca al respec-
to: “La manifestacién publica, en términos de elogio o de
exaltacion, de un apoyo o solidaridad moral o ideolégica
con determinadas acciones delictivas, no puede ser con-
fundida con tales actividades, ni entenderse en todos los
casos como inductora o provocadora de tales delitos”.

“Resulta, pues, que la apologia, cuando se persigue pe-
nalmente, es un delito (de opinién) que versa sobre otro
delito distinto, o delito-objeto: el de terrorismo, con el que
no puede confundirse. De no ser asi, esto es, si la apologia
del terrorismo fuera también delito de terrorismo, tendria
que ser tratada de igual modo como delito la apologia de la
apologia, lo que conduciria directamente al absurdo”.?*

229. ASUA BATARRITA, Adela, ob. cit., pag. 1640.

230. Sin embargo, la ley modifica el art. 579, que incluye en su apar-
tado primero el contenido del art. 578 en su anterior redaccién.
El peculiar resultado de esta reforma es que se puede sancionar
la provocacién para cometer el delito de enaltecimiento o justifi-
cacion de delitos terroristas, “o sea, la incitacién directa de una
incitacién indirecta”. Véase CAMPO MORENO, Juan Carlos, ob. cit.,
pég. 1752. Como dirian DiAZ PITA y FARALDO CABANA, “El absur-
do elevado a la enésima potencia”. Cfr. DiAZ PITA, Maria del Mar
y FARALDO CABANA, ob. cit., pag. 144. Sobre los comentarios a la
naturaleza del delito de apologia, véase MUNOZ CUESTA, Javier,
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Aludiendo a esta sentencia, en el auto del Tribunal Su-
premo de 14 de junio de 2002, el Tribunal se pronuncia
acerca de la naturaleza del delito de apologia del terro-
rismo (caso Arnaldo Otegui). En esta oportunidad confir-
mo a la apologia indirecta como un delito auténomo sos-
teniendo que la misma tiene naturaleza de un “delito de
opinién”.t

En el Preambulo de la LO 7/2000 el legislador seniala
expresamente que “al sancionar la apologia no se trata de
prohibir el elogio o la defensa de ideas o doctrinas por mas
que éstas se alejen o incluso pongan en cuestiéon el mar-
co constitucional ni, menos atn, de prohibir la expresion
de opiniones subjetivas sobre acontecimientos histéricos
o de actualidad.??

Sin embargo, como destaca DEL ROSAL BLASCO “la exi-
gencia del dnimo incitador marca el limite entre lo que po-
dria ser un comportamiento fundamentador de un injusto
penal y lo que, en cualquier caso, es una mera expresion
de pensamientos. Asi debe ser, si no se quiere, por la via

Acto publico de enaltecimiento y justificacién de quien ha parti-
cipado en la ejecucion de delitos de terrorismo, comentario STS,
sala 22, de 20 de junio de 2007, en Repertorio de jurisprudencia
Aranzadi, No. 14, 2007.

231. Arnaldo Otegi Mondragén es miembro del Parlamento Vasco. El
dia 30 de marzo dltimo, la organizacién Batasuna celebré un mi-
tin en el frontén Jai Alai, de la ciudad francesa de San Juan de
Luz, con ocasién del Aberri Eguna (Dia de la Patria). En ese acto,
segin las agencias de prensa, Arnaldo Otegi Mondragén tomoé la
palabra y, al fin, cerré su intervencién gritando: Gora Euskadi ta
Askatasuna (Viva ETA). Véase COBO DEL ROSAL, Manuel, ob. cit.,
pag. 107.

232. LAMARCA PEREZ, Carmen, ob. cit., pag. 3.
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del castigo a meras adhesiones ideolégicas, limitar el 4m-
bito de la libertad de expresion”.?*

En realidad, en un Estado de Derecho los llamados de-
litos de opinion, esto es, la difusién o el elogio de ideas o
doctrinas, debiera ser penalmente irrelevante por muy ra-
dical o heterodoxo que pueda ser su contenido pues jun-
to al derecho antes mencionado el principio de pluralis-
mo supone no sélo que han de tolerarse las distintas opi-
niones y tendencias ideologicas sino también que la dis-
crepancia debe ser considerada como un valor.?*

Conductas como reproducir un comunicado o manifes-
tar una comuin ideologia no son actos que constituyan o de-
ban constituir un delito de apologia aunque, en realidad,
el problema reside en aclarar qué tipo de manifestaciones
son demostrativas de que sélo existe una coincidencia po-
litica. Asimismo, tampoco debe considerarse punible rea-
lizar una alabanza genérica de la actividad armada como
forma politica de lucha, ni de dar el nombre de una calle
o realizar un homenaje a una persona imputada o conde-
nada por terrorismo ni, por supuesto, puede constituir de-
lito de apologia la conducta consistente en negarse a re-
probar o condenar los atentados terroristas.?*

Ya lo senalaba la Sala de lo penal del Tribunal Supre-
mo, en la causa especial seguida contra los 23 miembros
integrantes de la Mesa Nacional de la Coalicién Politica
Herri Batasuna, procesados por el delito de pertenencia a
banda armada y por delito de apologia, dicté sentencia, el
29 de noviembre de 1997, que resolvia sobre dos hechos
distintos: por un lado, la publicacién de dos comunicados

233. CARUSO FONTAN, Maria Viviana, ob. cit., pag. 47.
234. LAMARCA PEREZ, Carmen, ob. cit., pag. 1.
235. Ibidem, pag. 3.
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emitidos por la Coalicién inmediatamente después de los
asesinatos de Fernando Mugica Herzog y de Francisco To-
mas y Valiente, ambos en el mes de febrero de 1996, en
los que se justificaban los asesinatos y, por otro, la deci-
sién de emitir, en los espacios electorales gratuitos de la
coalicién, un video remitido por ETA en el que se presen-
taba la “Alternativa Democrética” y una cuna radiofénica
con similar mensaje.?%®

En el primer comunicado se manifestaba que el asesi-
nato “se situaria como una respuesta mas a la implicacién
y responsabilidad de determinadas personas en la trama
negra del Estado espanol en Euskal Herria”; y se advertia
que si el gobierno de Madrid “opta por endurecer la re-
presion no va a lograr sino una mayor contundencia en la
respuesta de la sociedad vasca”. En el segundo comunica-
do aludido, después del asesinato de Tomas y Valiente, se
reitera el argumento de la “respuesta” a la accién represi-
va del Gobierno y de las fuerzas politicas comprometidas
“en la estrategia de liquidacion de Euskal Herria como na-
cion”, y a la vez expresamente se dice que “reafirmamos
nuestro compromiso de seguir defendiendo la Alternati-
va Democratica que es, insistimos, la Ginica propuesta de
paz que hay sobre la mesa”.?¥’

En esta sentencia el Tribunal Supremo absuelve del de-
lito de apologia del terrorismo haciendo una doble argu-
mentacion, diciendo que deben concurrir para apreciar la
presencia de una apologia: ensalzamiento o justificacion
de los actos desviados (delictivos) y no meramente de los
fines tltimos o reivindicaciones politicas; y “asuncién” so-
lidaria de dichos medios delictivos.

236. MANJON-CABEZA OLMEDA, Araceli, ob. cit., pag. 562.
237. ASUA BATARRITA, Adela, ob. cit., pag. 1639.
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Asi, en el Fundamento juridico 30 se dice textualmen-
te: “(...) este delito no se comete cundo las manifestacio-
nes de aprobacion no se refieren a acciones tipicas, anti-
juridicas y amenazadas con penas concretamente ejecuta-
das, sino a la ideologia general de personas que en los fi-
nes ultimos puedan coincidir con la finalidad perseguida
por ciertos delincuentes (...). La apologia de la ideologia,
por lo tanto, no debe ser entendida necesariamente como
una apologia de la realizacién desviada de los fines pos-
tulados por la ideologia. El delito de apologia no pretende
prohibir manifestaciones ideolégicas, pues en tal caso se-
ria contrario al art. 20 de la Constitucion, sino la aproba-
cion de comportamientos delictivos (...) Es decir se requie-
re que el comportamiento delictivo sea propuesto como
modelo de comportamiento aprobable”.?3

Bajo este supuesto, es interesante mencionar el caso de
Ignacio de Juana Chaos, condenado por la Seccién Primera
de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional 60/2006,
por la publicacion de dos articulos (El escudo y Gallizo)

238. Contintda expresando que aun cuando se manifieste la coinciden-
cia con la “Alternativa Democratica” y se asuma la “contestacién”
violenta a lo que califican de accién represiva del Estado, no en-
contramos en la expresion legitima de una opinién. La solidari-
dad con la actuacion violenta no es delictiva si la forma de mani-
festarse no es portadora de una “aptitud” o idoneidad incitado-
ra de nuevos delitos. Se dice asi que “es exigible que la concreta
manifestacién apologética no sélo se dirija a defender la activi-
dad delictiva ya realizada y a sus autores, sino que ademas, ha de
ser apta e idonea para poner en peligro el bien juridico protegido
con la actividad delictiva que se ensalza, de forma que pueda ser
considerada un peligro potencial para tales bienes juridicos, en
la medida en que pueda determinar a otros a la comisién del de-
lito”. Cfr. MANJON-CABEZA OLMEDA, Araceli, ob. cit., pag. 562. En el
mismo sentido véase AsUA BATARRITA, Adela, ob. cit., pag. 1640.
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en el Diario Gara el 1 y 30 de diciembre de 2004, consti-
tutivas de un delito de amenazas terroristas.?*

Aprecia que las amenazas tipificadas en el art. 170.1
CP se encuentran en el parrafo final del escrito titulado
“El Escudo”: “Hace anos le escuché a un muy apreciado
companero chillar con fuerza " Sacad vuestras manos su-
cias de Euskal Herria“. iSi, sacadlas, porque otro camino
s6lo implica mas sufrimiento! O el futuro terminara de-
mostrando, sin duda que os quedasteis sin ellas”. Entien-
de que las palabras transcritas contienen “unas amenazas
de males graves constitutivos de delito expresados con la
metafora de quedarse sin manos”, dirigidas a los “colecti-
vos expresados parrafos antes... cuando dice: “jueces pre-
varicadores, politicos corruptos, profesionales de la tor-
tura, carceleros sin escripulos””. Se trata, “por su propio
contenido y contundencia, realmente estremecedora,” de
“unos términos que hay que calificar de amenaza grave e
idonea para atemorizar a esos colectivos, en la parte que
tienen relacién con el Pais Vasco o con los é6rganos pena-
les de la Audiencia Nacional o con las prisiones donde se
hallan o se han hallado reclusos los presos por su partici-
pacién o colaboracién con ETA” (FD 4).

El contenido del escrito “habla repetidamente en tono
de alabanza de los de més (sic) de 700 presos comparne-
ros y compaieras con miles de anos de carcel cumplidos
y por cumplir, de quienes se pone de manifiesto su buen
comportamiento por resistirse a la resocializacién que con
ellos se pretende en el interior de las prisiones. Se pregun-

239. La condena fue de doce afos y siete meses de prisién y de vein-
te afios de inhabilitacién absoluta por la autoria de un delito de
amenazas terroristas. La condena incluia una indemnizacién de
un total de 72.000 euros a las personas amenazadas.
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ta el autor del primero de los dos escritos por qué el éxito
de tal actitud de resistencia. Y se contesta diciendo que es
porque tienen el escudo de la razén. Es decir, se esta ex-
presando que tienen razén estos presos al haber cometido
sus crimenes, lo que constituye una justificacién respec-
to de aquellas conductas por las que fueron condenados
quienes han estado o estan en prision por los delitos de
ETA. Se habla de que estos presos se hallan secuestrados
por un sistema autoritario. Se estd en definitiva diciendo
que por esos hechos se encuentran injustamente privados
de libertad. Entendemos que esto constituye, por un lado,
un ensalzar a los presos etarras y, por otro, una justifica-
cion de los crimenes por los cuales estos presos han sido
condenados: precisamente las dos conductas que consti-
tuyen, una u otra, el nicleo de esta clase de delito del ar-
ticulo 578” (FD 5).

El condenado recurri6 ante el Tribunal Supremo que en
su sentencia 149/2007, de 26 de febrero,?* consider6 que
la conducta era constitutiva de un delito de amenazas no
condicionales en concurso ideal con un delito de enalteci-
miento del terrorismo. Por lo que se refiere a la existencia
de palabras de “enaltecimiento” o “justificacion”, la sen-
tencia considera que en el articulo El Escudo pueden en-
contrarse expresiones en las que por un lado “se habla en
tono de alabanza de los mas de 700 presos” (enaltecimien-
to), y por otro “se esta expresando que tienen razoén estos
presos al haber cometido sus crimenes” (justificacion):

“...en su contenido hay un tono apologético respec-
to de lo que ellos denominan colectivo de los pre-

240. Sobre los comentarios a la sentencia véase MUNOZ CUESTA, Javier,
Amenazas no condicionales a grupos de personas y enaltecimien-
to del terrorismo, en Repertorio de jurisprudencia Aranzadi, No.
4, 2007.
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sos vascos y de las razones por las cuales estos in-
gresaron en prision. Se trata, nos dice el Ministerio
Fiscal y compartimos nosotros, de modificar los ro-
les, considerando a jueces, politicos o funcionarios
de prisiones como agresores y torturadores frente a
los encarcelados por hechos terroristas que serian
sus inocentes victimas. Mas en concreto, se habla
repetidamente en tono de alabanza de los de mas de
700 presos companeros y companeras con miles de
anos de carcel cumplidos y por cumplir, de quienes
se pone de manifiesto su buen comportamiento por
resistirse a la resocializacién que con ellos se pre-
tende en el interior de las prisiones. Se pregunta el
autor del primero de los dos escritos por qué el éxito
de tal actitud de resistencia. Y se contesta diciendo
que es porque tienen el escudo de la razén. Es de-
cir, se esta expresando que tienen razén estos pre-
sos al haber cometido sus crimenes, lo que consti-
tuye una justificacion respecto de aquellas conduc-
tas por las que fueron condenados quienes han esta-
do o estan en prisién por los delitos de ETA. Se ha-
bla de que estos presos se hallan secuestrados por
un sistema autoritario. Se estd en definitiva dicien-
do que por esos hechos se encuentran injustamen-
te privados de libertad”.?*

Finalmente, dia 2 de abril de 2007, se interpone recur-
so de amparo contra la mencionada sentencia. En esta ins-
tancia, el Tribunal Constitucional considera que “la con-
dena por el delito de enaltecimiento o justificacién de de-
litos de terrorismo o de sus autores (art. 578 CP) no supo-
ne una vulneracion del derecho a la libertad de expresion,
pues, como se afirma en la STC 235/2007, de 7 de noviem-
bre, en relacién con los delitos de genocidio, “la especial

241. ARIAS CASTANO, Abel. Amenazas, Enaltecimiento del Terrorismo
y Libertad de Expresion: El caso De Juana Chaos. Indret: Revista
para el Anélisis del Derecho, N°. 4, 2007, pag. 22.
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peligrosidad de delitos tan odiosos y que ponen en riesgo
la esencia misma de nuestra sociedad” —cosa que debe afir-
marse ahora también de los delitos de terrorismo- “permi-
te excepcionalmente que el legislador penal sin quebranto
constitucional castigue la justificacion publica de ese de-
lito, siempre que tal justificacién opere como incitacion
indirecta a su comisién”” (FJ 9).

Y es que el legislador ha continuado con esta politica,
asi, a la tipificacién de la apologia del terrorismo, se le
sumé también la decisién del legislador espanol de san-
cionar penalmente la conducta de quien niegue o justifi-
que la existencia de la comisién de delitos de genocidio
(art. 607.2, primera modalidad). Sin embargo, el Tribunal
constitucional eliminé la palabra nieguen de la redaccién
del art. al declararla inconstitucional*? pues lo que daba

242. Con fecha de 16 de noviembre de 1998, el Juzgado de lo Penal
nim.3 de Barcelona dict6 una Sentencia en la que condenaba a
don Pedro Varela Geis. La Sentencia contiene, entre otros, los si-
guientes hechos probados: “el acusado Pedro Varela Geiss, mayor
de edad y sin antecedentes penales, actuando en su condicién de
titular y director de la libreria Europa... ha venido procediendo
de forma habitual y continuada, con posterioridad al mes de ju-
nio de 1996, y a sabiendas de la entrada en vigor en Espana de la
actual legislacion penal en esta materia, a la distribucién, difu-
sién y venta de todo tipo de materiales en soporte documental y
bibliografico, libros, publicaciones, cartas, carteles, etc..., en los
que de forma reiterada e inequivocamente vejatoria para el gru-
po social integrado por la comunidad judia, se negaba la perse-
cucion y genocidio sufridos por dicho pueblo durante el periodo
histérico de la Segunda Guerra Mundial, masacre colectiva pro-
gramada y ejecutada por los responsables de la Alemania nazi que
gobernaron en la época del III Reich. Producto de ello, se elevé al
Tribunal Constitucional un recurso de inconstitucionalidad del
art. 607. 2, ante lo cual el Tribunal Constitucional, a través de la
sentencia de 16 noviembre 2007, resolvié estimar parcialmente la
cuestion de inconstitucionalidad, y en consecuencia declara in-
constitucional y nula la inclusién de la expresién “nieguen o” en
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sentido a la conducta asi sancionada no era el resultado
de las afirmaciones emitidas, ni tampoco el posible efec-
to provocador del odio, ni la proteccion de las generacio-
nes sucesoras de las entonces afectadas (que pueden ser
tuteladas por otras vias), sino los mismos delitos objeto
de negacion, por lo que se estructurarian como conductas
de expresion de ideas.?*® Por lo tanto, queda atn tipifica-
da como delito la conducta de quien justifique la existen-
cia de la comision de delitos de genocidio.

243.

el primer inciso art. 607.2 del C6digo Penal; aludiendo que, como
han concluido en ocasiones anteriores, “las afirmaciones, dudas
y opiniones acerca de la actuacién nazi con respecto a los judios
y a los campos de concentracion, por reprobables o tergiversadas
que sean -y en realidad lo son al negar la evidencia de la histo-
ria- quedan amparadas por el derecho a la libertad de expresién
(art. 20.1 C.E.), en relacion con el derecho a la libertad ideolégi-
ca (art. 16 CE), pues, con independencia de la valoraciéon que de
las mismas se haga, lo que tampoco corresponde a este Tribunal,
s6lo pueden entenderse como lo que son: opiniones subjetivas
e interesadas sobre acontecimientos histéricos” (STC 214/1991,
de 11 de noviembre, FJ 8). Esta misma perspectiva ha llevado al
TEDH, en diversas ocasiones en las que se ponia en duda la co-
laboracioén con las atrocidades nazis durante la Segunda Guerra
Mundial, a sefialar que “la biisqueda de la verdad histérica for-
ma parte integrante de la libertad de expresiéon” y estimar que no
le corresponde arbitrar la cuestién histdrica de fondo (Sentencias
Chauvy y otros c. Francia, de 23 de junio de 2004, § 69; Monnat
c. Suiza, de 21 de septiembre de 2006, § 57).

SANCHEZ-ORTIZ, Pablo, ob. cit., pdg. 905-906. De igual manera su-
cede con la apologia la discriminacién (art. 510.1), que supone
“Los que provoquen a la discriminacidn, al odio o a la violencia
contra grupos o asociaciones, por motivos racistas antisemitas u
otros referentes a la ideologia, religién o creencias (...), serdn cas-
tigados con la pena de prisién de uno a tres afios y multa de seis
a doce meses” [...] “Seran castigados con la misma pena los que,
con conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia la
verdad, difundan informaciones injuriosas sobre grupos o asocia-
ciones en relacion a su ideologia, religién o creencias (...)”.
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Estas figuras delictivas ponen de manifiesto cémo la in-
tervencion penal se amplia mas alla de lo que era defen-
dido desde una 6ptica liberal para incluir, como tipicas,
conductas que son meras expresiones de ideas.

Por otra parte, es preciso apuntar, que si se hace un ané-
lisis de los tipos aqui relacionados, se cae en la cuenta, de
que la regulacion de estas conductas es innecesaria, la ley
viene a tipificar como novedad algo que ya lo estaba por-
que ya habian sido incluidas por el legislador dentro del
ordenamiento juridico.

En este sentido, si la apologia del terrorismo del 578
se tipifica por considerarse una incitacién directa a la co-
misién de un delito, se podia resolver desde la misma re-
gulacién de la apologia del art. 18; incluso la tipificacion
de la apologia del art. 18 tampoco resulta necesaria por-
que esta comprendida y absorbida por la provocacién mis-
ma, porque el legislador crea la apologia para luego decir
que la apologia no existe sin incitacién directa, es decir,
la apologia en si no es nada, sino una forma de provoca-
cion. Ello determina que su aparicion en el Cp responde
a razones ajenas a una técnica penal plausible. La aplica-
cion de los preceptos que la contienen sera, pues, técni-
camente imposible.?*

Ahora, lo mismo sucede si la tipificacion de la conduc-
ta del 578 responde a su posible contenido ofensivo o in-
jurioso o de atentado contra la integridad moral, también
en este caso existen suficientes instrumentos en el orde-

244. DIiAZ PITA, Maria del Mar y FARALDO CABANA, Patricia, ob. cit., pag.
146. BARQUIN SANZ y OLMEDO CARDENETE subrayan: se “aparen-
ta conminar con pena la apologia para contentar a unos, pero de
concede a los criticos de la figura su material impunidad”. Cita-
dos por CoBoO DEL ROSAL, Manuel, ob. cit., pag. 106.
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namiento punitivo,?® como es el caso los reiterados deli-
tos contra el honor o la integridad moral, por lo que cabe
concluir que falta la necesidad de una prevenciéon espe-
cifica.

Por lo que se refiere a la segunda parte del precepto, que
castiga “la realizacién de actos que entranen descrédito,
menosprecio o humillacién de las victimas de los delitos
terroristas o de sus familiares”, MUNOZ CONDE expresa que
laregulacién de la conducta no presenta los mismos proble-
mas de constitucionalidad que el enaltecimiento, “porque
ello incide en un bien juridico auténomo, como es el do-
lor y afecto de los familiares de las victimas y la dignidad
de la propia victima, cuando se deteriora su imagen para
justificar los atentados contra ella”,>*¢ ante lo cual me ma-
nifiesto en completo acuerdo, sin embargo, como senalan
DiAz PITA y FARALDO CABANA,?*¥ la regulacién tampoco ha
atendido a las necesidades reales de criminalizacion sino
a la presion ejercida desde ciertos medios de comunica-
cion por la Asociacion de Victimas del Terrorismo, sin te-
ner en cuenta que, como manifestamos anteriormente, si se
queria castigar esa conducta podia hacerse desde los deli-
tos contra la integridad moral, de los delitos de amenazas
o de las injurias. Por otra parte cabe preguntarse por qué
las victimas de los delitos terroristas y sus familiares me-
recen una proteccién superior a las de cualquier otro de-
lito violento, con lo cual se vulnera el principio de igual-
dad pues todas las victimas y sus familiares, y no sélo las

245. LAMARCA PEREZ, Carmen, ob. cit., pag. 4-5.

246. MUNOz CONDE, francisco, Derecho penal, parte especial, ob. cit.,
pag. 897.

247. DiAz PITA, Marfa del Mar y FARALDO CABANA, Patricia, ob. cit.,
pag. 144.
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de los delitos terroristas, tienen derecho a que no se lle-
ven a cabo contra ellas este tipo de actos.

En efecto, la politica criminal de expansion e intensifi-
cacién actual da lugar a los delitos antes descritos de re-
daccién excesivamente amplia, modalidades de autoria
cercanas a un concepto unitario de autor, o el empleo de
clausulas generales que evitan dejar resquicios a la puni-
cion.#

De esta manera, la apologia queda como una conducta
tipificada no para ser aplicada, sino para adelantar las ba-
rreras de la punicién por medio de una criminalizacién in-
formal o comunicativa, que se da al emplearse como ins-
trumento para una amenaza constante de punicién. La
apologia seria entonces una forma de negacién o de puesta
en duda de la vigencia de la norma de manera meramen-
te simbélico-comunicativa y no causal, su sancién por lo
tanto, se puede presentar como instrumento contrafactico
de reafirmacién de normas.?*

Queda claro entonces que la regulacién del art. 578 ti-
pifica una conducta de mera expresion. Esto viene a reno-
var la polémica sobre la colisién que existe entre la san-
cion de la apologia y la libertad de expresién que consagra
la Constitucién espafola, porque no es légico que por un
lado se proclame la libertad de expresién como derecho
fundamental y por otro se sancionen manifestaciones de
ideas o doctrinas, por muy reprochables o rechazables que
pudieran resultar; y todavia resulta menos légico y mucho
mas preocupante que la sancién de esos comportamientos
se catalogue abiertamente como delito de opinién.

248. SANCHEZ-ORTIZ, Pablo, ob. cit., pag. 904-905.
249. Ibidem, pag. 913.
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Ahora, si la punicién de la apologia nunca ha tenido re-
conocimiento como limite legitimo a la libertad de expre-
sién precisamente por no cumplir con el requisito primario
de proteger un bien juridico ya que la conducta del apolo-
geta no es capaz de poner en peligro ningtin bien reconoci-
do por el ordenamiento, es necesario cuestionar el por qué
el legislador retoma la tipificacién de la conducta.

Se dijo en un principio que la regulacion de la apologia
ha sido desigual en la historia de los c6digos penales es-
panoles, pero que siempre ha estado vinculada a los deli-
tos considerados especialmente graves. En el Cp de 1995
la apologia aparece como una forma de provocaciéon que
s6lo sera delictiva si constituye una incitacién directa a
cometer un delito, esto demuestra, de una forma u otra,
la voluntad del legislador de no sancionar la apologia en
un sentido amplio, sin embargo, con las reformas de la LO
7/2000 surge la apologia indirecta del terrorismo, que no
requiere incitacion y que, como se ha dicho, la conducta
no es capaz de poner en peligro ningtn bien juridico.

Desde mi punto de vista, esto viene referido a las nue-
vas politicas de seguridad y en concreto a la aplicacion
del Derecho penal del enemigo. Los delitos graves con los
que la apologia se ha relacionado a lo largo de la historia
han pasado a un segundo plano para quedar vigente tini-
camente la apologia relacionada con el terrorismo, que es
el principal actor y destinatario de las normas penales de
los dltimos afos.

El terrorista es el actual enemigo del ordenamiento y por
tanto contra él son validas cualquier tipo de medidas que
se consideren necesarias para garantizar la paz puablica. De
ello se desprende el que se sancione al sujeto que enalte-
ce o justifica los actos terroristas o sus autores, no por la
capacidad lesiva de su conducta, sino porque el mensaje
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que trasmite pone en duda la vigencia de la norma. Pues
precisamente, el Estado ha emprendido una lucha contra
el terrorismo sosteniendo que los actos que de él se deri-
van, al querer deslegitimar la funcion estatal, no contem-
plan ninguna justificacion y que el terrorista o todo aquel
que presente algtn tipo relaciéon o compatibilidad (aun-
que sea ideolégica) con él, al pretender subvertir el orden
constitucional, serd considerado como un enemigo.

El tipificar una apologia aplicable a todos los delitos en
general que para ser considerada delictiva requiera inci-
tacion directa a cometer un delito y otra que sea directa-
mente referida a justificar o enaltecer conductas terroris-
tas que no requiera ningan tipo de incitacién y que a to-
das luces tampoco produce lesiéon de ningtun bien juridi-
co, es una vulneracién de los principios reconocidos por
el Estado liberal que responde a la aplicacién de politicas
securitarias que carecen de total legitimacion, pero la lu-
cha contra el terrorismo parece justificarlo todo, incluso
aunque, y no sélo, se haga a costa de aplastar hasta extre-
mos intolerables el derecho fundamental a la libertad de
expresion.°

Tipo subjetivo

El tipo de injusto estd compuesto por una vertiente objetiva
y una subjetiva. En la primera se incluyen todos aquellos
elementos de naturaleza objetiva que caracterizan objeti-
vamente el supuesto de hecho de la norma penal, o tipo
penal. En la segunda, el contenido de la voluntad que rige

250. GONZALEZ CUSSAC, José L., El Derecho penal frente al terrorismo
cuestiones y perspectivas, Leccién inaugural del curso 2005/2006,
Universitat Jaume I, pag. 32-33.
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la accién.?! El tipo subjetivo por lo tanto, estd compuesto
por el dolo, la imprudencia y otros elementos subjetivos
que requieran determinados tipos en particular.

Atendiendo al principio de culpabilidad, las conductas
delictivas reguladas en la legislacién penal s6lo pueden
serlo si se cometen con dolo o imprudencia. Asi lo dispo-
ne el Cp espafiol en su art. 10 al sefialar que “son delitos o
faltas las acciones y omisiones dolosas o imprudentes pe-
nadas por la ley”, de la misma manera expresa en su art.
5 que “no hay pena sin dolo o imprudencia”.

Del analisis de la redaccién del art. 578, se puede in-
ferir que la conducta descrita, solo admite ejecucion do-
losa pues el enaltecimiento o la justificacién de los deli-
tos comprendidos en los articulos 571 a 577 (terrorismo)
o de quienes hayan participado en su ejecucion, o la rea-
lizacién de actos que entrafien descrédito, menosprecio o
humillacién de las victimas de los delitos terroristas, de-
muestra conciencia y voluntad (como presupuestos del
dolo) de producir tales actos. Sin embargo, al implicar el
dolo el conocimiento de los elementos del tipo objetivo y
la voluntad de realizarlos, consecuentemente también con-
lleva el conocimiento y voluntad de vulnerar el bien ju-
ridico que se protege, por lo que se presenta aqui nueva-
mente el problema de determinar el bien juridico protegi-
do por el art. 578, que como ya se ha dicho, el legislador,
al referirse al sentimiento de indignacién de las victimas
por un lado y ubicarlo dentro de los delitos que atentan
contra el orden publico por otro, no ha dejado claro cuél
es la postura al respecto.

251. Véase MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes, Dere-
cho penal, parte general, ob. cit., pag. 265.
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Ya se dijo que el sentimiento de indignacién de las vic-
timas no es un bien juridico a proteger y de ser el orden
publico la conducta carece de capacidad para ponerlo en
peligro. Pero, ademas, caso de admitir este ultimo como
bien juridico protegido, seria necesario analizar si la con-
ducta contiene el especial elemento subjetivo que es re-
querido para los delitos referidos al terrorismo: subvertir
el orden constitucional.

Ciertamente, para los delitos de terrorismo se muestra
consenso al estimar que en ellos se exige un elemento te-
leolégico o finalidad politica, consistente en un afan por
desestabilizar el sistema democrético y las bases sobre el
que este se asienta. Por lo tanto, la realizacion de hechos
que entrafien una conducta terrorista, debe perseguir la fi-
nalidad de “subvertir el orden constitucional o alterar gra-
vemente la paz publica”,*? asi es requerido expresamente
por los articulos referidos a tales delitos.

De esta manera se debe reiterar que la justificacion, el
enaltecimiento o la aprobacién de los delitos terroristas, es
una manifestacion de ideas o doctrinas, por lo tanto la fina-
lidad de la misma bien puede consistir en emitir una opi-
nién o declararse a favor de determinados hechos, o bien
puede existir la finalidad mostrar un apoyo ideoldgico a
los autores de tales delitos, pero bajo ningin supuesto se
pretende “subvertir el orden constitucional o alterar gra-
vemente la paz publica”, no sé6lo que no se pretenda, sino
que la conducta misma no es idénea para hacerlo.

Queda expuesto nuevamente que la conducta sanciona-
da en el art. 578 no contiene ni siquiera la finalidad esen-
cial requerida por los delitos de terrorismo. De ello cabe

252. MuNOz CONDE, Francisco, Derecho penal parte especial, ob. cit.,
pag. 890.
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concluir que por mas que el legislador diga que “al san-
cionar la apologia no se trata de prohibir el elogio o la de-
fensa de ideas o doctrinas por mas que éstas se alejen o in-
cluso pongan en cuestion el marco constitucional ni, me-
nos aun, de prohibir la expresiéon de opiniones subjetivas
sobre acontecimientos histéricos o de actualidad”, esta-
mos ante la penalizacién de una opinién por considerar-
se no adecuada.

Entonces, es el legislador quien decidiria qué se pue-
de y qué no se puede decir. Por tanto, el mensaje que se
debe interpretar es que el Estado reconoce a la libertad de
expresion el caracter de derecho fundamental siempre y
cuando lo que se exprese este acorde con la politica esta-
tal que impere.

Adecuacion de las caracteristicas del Derecho penal del
enemigo al delito de apologia indirecta del terrorismo

Una vez analizado el delito de apologia indirecta del
terrorismo se debe determinar si de acuerdo con la tipi-
ficacién de esta conducta, efectivamente nos encontra-
mos frente a una manifestacion de lo que hoy se conside-
ra como Derecho penal del enemigo.

Desde su inclusién en la legislaciéon penal, como se ha
manifestado, la principal polémica que suscita la regula-
cién de esta conducta es su notable contradiccién con el
derecho a la libertad de expresién, pues el art. 20 CE con-
sagra el derecho de los ciudadanos a la libertad de expre-
sién, es decir, a expresar y difundir pensamientos, ideas
y opiniones por cualquier medio de reproduccién, siendo
su objeto los pensamientos, ideas y opiniones, concepto
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dentro del cual deberan incluirse ademaés la creencias y
los juicios de valor.?

Ahora, es importante resaltar que el derecho a la libre
expresion no es absoluto, sino que se encuentra limitado
por el ejercicio de otros derechos con los que estas liber-
tades podrian entrar en colisién, por lo general estos de-
rechos estan referidos al honor. Asi, en lo que respecta al
Cédigo penal, encontramos numerosos delitos que impli-
can un necesario recorte de las libertades de expresién e
informacién, no solamente en cuanto a los delitos relati-
vos al honor (...) sino también los delitos contra la intimi-
dad y contra el derecho a la propia imagen.?*

En el mismo supuesto se ubicarian los delitos de apolo-
gia en sentido amplio y la apologia del terrorismo, sin em-
bargo, la capacidad limitativa de ambos estd muy discuti-
da, pues la posible justificacién de su existencia podria en-
contrarse en un concepto tan abstracto como el de “orden
publico” o “paz publica”, y cabe analizar si la proteccion
a esa clase de bienes juridicos justifica la limitacién de la
libertad de expresion?®, de no ser suficiente, la regulacion
del delito entraria en choque con este derecho constitucio-
nal, pues se entiende que la libertad de expresién no cons-
tituye sélo un derecho fundamental, sino que, ademas, se
manifiesta como garantia de una institucién democratica
fundamental, ello en virtud de que implica el reconoci-
miento de garantia de la opinién publica libre.?5®

253. CARUSO FONTAN, Maria Viviana, ob. cit., pag. 41.
254. Ibidem, pag. 45.
255. Ibidem.

256. CARUSO FONTAN, Maria Viviana, ob. cit., pag. 41. Sefiala FERRA-
JoLI que “dotar de relevancia penal a las opiniones politicas del
acusado y...exigir un diagnéstico sobre su conciencia, contradice
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No obstante, se ha sefnalado, que el castigo de la apolo-
gia (en sentido amplio) obtuvo mayor legitimacién cuan-
do se le incorporé como requisito de penalizacién la inci-
tacion directa a cometer un delito pues mas alla de la po-
sible pérdida de identidad de delito de apologia, al pasar a
ser una subespecie de la provocacion, la decisién legisla-
tiva fue celebrada por la doctrina en cuanto parecia dejar
zanjada la vieja polémica acerca de la constitucionalidad
de este delito.?” Pero, como se ha visto, este no es el caso
de la apologia del terrorismo, que no requiere ningtin tipo
de incitacién, por lo que sufriria de las mismas criticas que
se le han hecho a la apologia como forma delictiva.

El legislador trata de responder en la exposicion de mo-
tivos de la LO 7/2000 diciendo que: “No se trata, con toda
evidencia, de prohibir el elogio o la defensa de ideas o doc-
trinas, (...) se trata de algo tan sencillo como perseguir la
exaltacion de los métodos terroristas radicalmente ilegiti-
mos desde cualquier perspectiva constitucional, o de los
autores de estos delitos (...) Actos todos ellos que produ-
cen perplejidad e indignacién en la sociedad y que mere-
cen un claro reproche penal”.

Es evidente entonces, que la tipificacion de la conducta
apologética en relacion con el terrorismo como un delito de
opinidn, sin entrar nuevamente a la polémica del bien juri-

el primer postulado del liberalismo moderno: la libertad interior
de la persona, garantizada por el cardcter externo y material de
los hechos juzgables y por la prohibicién del castigo de los actos
internos”. Cit. por FARALDO CABANA, Patricia, Un Derecho penal
de enemigos para los integrantes de organizaciones criminales.
La Ley Orgénica 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma
para el cumplimiento integro y efectivo de las penas, en Nuevos
retos del Derecho penal en la era de la globalizacién, Editorial Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 2004, pag. 327.

257. CARUSO FONTAN, Maria Viviana, ob. cit., pag. 45-46.
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dico, es una manifestacién de la declarada “guerra contra
el terrorismo”, independientemente de las razones que la
hayan originado. Este tipo de politicas, como ya ha queda-
do claro, responden solamente a los sentimientos de inse-
guridad social que han llevado a la implementacién de un
Derecho penal expansionista, intensificado y en definitiva
creador del peligroso Derecho penal del enemigo.

Por lo tanto, resulta pertinente analizar las caracteris-
ticas del Derecho penal del enemigo desde la perspectiva
del delito de apologia del terrorismo para determinar su
implementacién en la regulacién del tipo.

a.- En la criminalizacién de la apologia del terrorismo
como acto que s6lo tiene el caracter de “preparatorio”, de
hechos futuros, se constata un amplio adelanto de la pu-
nibilidad, es decir, se sanciona el hecho futuro, en lugar
del hecho cometido.

Mas atin, como se ha visto, la apologia del art. 578 tal
y como esta concebida no es siquiera acto preparatorio es
la manifestacién de ideas, que el legislador considera, no
que pueden dar lugar a la comisién de un delito, sino que
producen indignacién en las victimas, por lo tanto, hay
una anticipacion exagerada de la tutela penal.

Se da la inobservancia de principios bésicos como el
de ofensividad, de exteriorizacion del hecho, de la impu-
tacion objetiva, etc.; derivados concretamente del adelan-
tamiento de la intervencién penal.

b.- Se plantea que las penas previstas son despropor-
cionadamente altas (...). En la apologia del terrorismo, las
penas no sélo son desproporcionadas, dada la gravedad
del hecho cometido, sino que son completamente inne-
cesarias, porque para brindar proteccion a los bienes ju-
ridicos que podrian llegar a ser lesionados, ya existen en
el ordenamiento otros tipos que los regulan, tal es el caso
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de la apologia misma del art. 18 o los delitos de injurias,
los que por cierto, a pesar de exigir la gravedad de los he-
chos profesados y el temerario desprecio a la verdad, son
sancionados con una pena menor?® a la establecida para
el delito de apologia del terrorismo. Se establece asi una
hiperinflacién penal, tanto en la elaboracién de tipos pe-
nales como en el aumento de las penas.

Por otro lado, queda evidenciado el caracter simbdli-
co del tipo. Desde un inicio la apologia estd condenada a
no ser aplicada, pues como se expuso, el Tribunal Consti-
tucional en diversas resoluciones ha dicho que para san-
cionar la apologia se debe requerir la incitacion directa a
cometer un delito, y a pesar de la redaccion del art. 578
muy pocas son las resoluciones que no van en este senti-
do, por consiguiente, s6lo genera una amenaza constante
de punicién. Mientras exista en el Cédigo penal una con-
ducta conminada con pena, siempre sera posible recurrir
a la amenaza de aplicarla.?*

c.- No importa tanto mantener la configuracién norma-
tiva o la vigencia del ordenamiento juridico sino més bien
la prevencion de delitos frente a determinados sujetos, se
pasa de la legislaciéon de Derecho penal a la legislacion de
la lucha para combatir la delincuencia.

La tipificaciéon de la apologia tiene fines de prevencion
general y para cumplir esos fines, el recurso a la amenaza
de pena de la apologia participa de la 16gica de la “exclu-
sion del otro”,?° en la medida en que permite “identificar

258. Establece el art. 209: “Las injurias graves hechas con publicidad
se castigaran con la pena de multa de seis a catorce meses y, en
otro caso, con la de tres a siete meses”.

259. SANCHEZ-ORTIZ, Pablo, ob. cit, pag. 913.
260. SANCHEZ-ORTIZ, Pablo, ob. cit, pag. 915.
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al enemigo” mediante su criminalizacién: transmite el sig-
nificado de que el apologeta “no es uno de los nuestros”,
esta fuera del sistema, pues previamente se le criminali-
za su opinién, aunque después no llegue la reaccién real
de la pena efectiva.?"

Por otro lado, que obtenga efectos de prevencién gene-
ral es algo que queda por probar: lo que si parece seguro
es que al recurrir a ella se consigue cierta estigmatizacion
de determinadas personas, pero que ello dé lugar a evitar
nuevos delitos dista de ser claro.?®

d.- Por tanto, parte de la aplicacién del Derecho penal
de autor por cuanto determinados sujetos se ven etique-
tados como criminales cuando lo que han hecho es ejer-
cer el derecho a la libertad de expresion, sin lesionar a na-
die directamente, ni hacer surgir la voluntad de cometer
un delito.

En un Derecho penal del hecho, que rechaza la incri-
minacién de pensamientos o de actitudes internas, el pla-
no psicolégico de las intenciones s6lo adquiere relevan-
cia en cuanto conectado a una base empirica, real, a tra-
vés de la que se exterioriza.?

Precisamente, desde un Derecho penal del “hecho”, que
enjuicia la peligrosidad objetiva de actos y de planes exte-
riorizados de agresion a bienes juridicos, y no la potencial
peligrosidad de las ideologias, puede superarse la confu-
sion entre la “delincuencia politica” —construccién que re-

261. Ibidem.
262. Ibidem, péag. 916.
263. ASUA BATARRITA, Adela, ob. cit., pag. 271-272.
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mite a la resistencia o el levantamiento contra un sistema
autoritario negador de libertades- y el terrorismo.?%

e.- Se produce una flexibilizacién del principio de le-
galidad en cuanto a la certeza y claridad de la descripcion
del tipo (descripcion vaga de los delitos y las penas), en
el caso de la apologia del terrorismo se parte del requisito
de la utilizacién de un medio de difusion, pero no se exi-
ge la concurrencia de personas como es el caso de la apo-
logia descrita en el art. 18, senala el descrédito contra las
victimas, pero tampoco exige la gravedad de lo profesado
como lo requiere el delito de injurias del art. 209, ni per-
mite la exencién de responsabilidad cuando se pruebe la
verdad de las imputaciones cuando sean dirigidas contra
funcionarios piblicos como destaca el art. 210 (en los ca-
sos donde la conducta se refiera al descrédito o menospre-
cio contra las victimas de terrorismo).

Todas estas circunstancias a pesar de ser beneficiosas
para el sujeto, no se encuentran descritas en la apologia
del terrorismo.

f.- Si se partiera de la ubicacién sistematica del tipo, la
apologia podria considerarse como un delito de terroris-
mo que versaria sobre la proteccion del bien juridico “or-
den constitucional”, sin embargo, como se ha senalado,
por un lado, el Tribunal Supremo ha dicho que no se tra-
ta de un delito de terrorismo, y por otro, la ley que inclu-
ye a la apologia del terrorismo en el Cp, expresa que tra-
ta de responder a la indignaciéon social, lo que también
podria interpretarse como bien juridico a proteger, por lo
que se produce asi la creacién artificial de nuevos delitos
(delitos sin bienes juridicos definidos), para garantizar la

264. Ibidem, pag. 247.
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seguridad de la sociedad antes que la tutela de los bienes
juridicos, lo que evidencia un uso de la violencia estatal
en nombre de la seguridad nacional.

Por tanto, se vulnera especialmente el principio de lesi-
vidad, pues la conducta descrita en el art. 578 no es idénea
para lesionar o poner en peligro bienes juridicos. Como se
adelantaba, se puede inferir que el bien juridico a prote-
ger por el tipo es el orden publico, sin embargo, el enalte-
cer o justificar los delitos de terrorismo o sus autores, por
mas que se considere una conducta reprochable, no es ca-
paz de poner en peligro al orden publico, si de producir
un sentimiento de indignacién en las victimas, pero esto
no es un bien digno de proteccion.

Por tanto, se rompe aqui el pilar fundamental de la in-
tervencion penal, la proteccion de bienes juridicos.

g.- Hay una concesion de premios al enemigo que se
muestra fiel al Derecho (se premia ser un delator, colabo-
rador, etc.). Asi sefala el art. 579. 3: “En los delitos pre-
vistos en esta seccion, los Jueces y Tribunales (...) podran
imponer una pena inferior en uno o dos grados senalada
por la ley para el delito de que se trate, cuando el sujeto
haya abandonado voluntariamente sus actividades delicti-
vas y se presente a las autoridades confesando los hechos
en que haya participado y ademas colabore activamente
con éstas para impedir la produccién de delito o coadyu-
ve en la obtencién de pruebas decisivas para la identifi-
cacion o captura de otros responsables o para impedir la
actuacion o el desarrollo de bandas armadas, organizacio-
nes o grupos terroristas a los que haya pertenecido o con
los que haya colaborado”.

h.- Al calificar a la apologia del terrorismo como un de-
lito de opinidn, se limita la libertad de expresion y por con-
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siguiente, se siguen otras reglas que no son las propias de
un Derecho penal propio del Estado de Derecho.

Se crea un Derecho de excepcién, para unos la libertad
de expresion tiene mas limitaciones que para otros. Cabe
interpretar que aquellos que emitan opiniones que no cau-
sen indignacion social o que no sean consideradas como
idoneas para subvertir el orden constitucional podrén ejer-
citar su derecho a expresarse libremente, si por el contra-
rio las opiniones emitidas son consideradas como inade-
cuadas o portadoras de una cargar moral demasiado repro-
chable, o simplemente van en contra de la politica estatal,
estas deberan verse limitadas.

i.- Propone una sancion especial frente a determinados
peligros. Por considerar al terrorismo como un delito gra-
ve, la apologia del mismo se configura de una manera es-
pecial, alejada de la que se emplea para la realizada en fa-
vorecimiento de cualquier otro tipo de delito.

j.- Se establece aqui un Derecho penal dual. La apolo-
gia sobre cualquier delito, independientemente de la gra-
vedad que el mismo represente, requiere que se produz-
ca una incitacién directa, sin embargo, cuando la apolo-
gia vaya referida a los delitos de terrorismo, la incitacion
directa o indirecta deja de requerirse para la penalizaciéon
del tipo. Lo mismo sucede con la segunda parte de la con-
ducta referida al descrédito, menosprecio o humillacién a
las victimas de terrorismo o sus familiares, mientras que
éstas poseen una tipificacién especial como delito auté-
nomo y conllevan una pena de prisién, la misma conduc-
ta manifestada contra las victimas de cualquier otro deli-
to podrian caber en el tipo de injurias conminado con una
pena de multa.

Todos los presupuestos relacionados con anterioridad
demuestran que la apologia del terrorismo es una clara
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manifestacion de las caracteristicas del Derecho penal de
enemigo y esto se deriva del hecho de que el fenémeno
del terrorismo constituye el campo caracteristico de pro-
yeccion del “Derecho penal del enemigo”.?s5 En los crime-
nes terroristas, y en la propia consistencia del “grupo te-
rrorista”, concurren los rasgos definitorios de quien ame-
naza de forma persistente a la “seguridad cognitiva”. El te-
rrorismo es fundamentalmente una estrategia de comuni-
cacion simbdlica, en la que los crimenes y la destruccion
constituyen el mensaje de su presencia como pretendido
“poder factico”; la intimidacién es su finalidad directa de-
tras de cada atentado.?®

Sin embargo, me adhiero a la postura de BETTIOL cuan-
do sefiala que es cierto que vivimos en un momento de tre-
menda tension, en virtud del desencadenamiento de pa-
siones y tendencias que llevan las nuevas formas terribles
de delincuencia: “el terrorismo”. Pero ello no quiere decir
que el Derecho penal pueda dar saltos cualitativos y ol-
vidar lo que esencialmente es y los limites dentro de los
cuales puede y debe obrar. No se puede crear tipos delic-
tuosos centrados en la sospecha, no se puede, en nombre
de presunciones, predisponer medidas ante delictum, no
se puede trabajar con el criterio del tipo preventivo de au-
tor, subvirtiendo un siglo de pacientes trabajos y mellan-
do los principios de un Estado de Derecho.?”

265. Citando a JAKOBS, ASUA BATARRITA, Adela, ob. cit., pag. 248.
266. Ibidem, pag. 249.

267. Citando a BETTIOL, Giuseppe, ALLER, German, ob. cit., pag. 98-
99
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Conclusiones

I

En la presente década, los medios de comunicacién han di-
rigido su atencién a fenémenos como el terrorismo y otras
conductas violentas de similar naturaleza que han alcan-
zado gran relevancia social.

Estos peligros actuales (reales o presuntos) han genera-
do sentimientos de inseguridad, ante lo que el Estado ha
respondido con la implementacion de politicas de seguri-
dad que cada vez limitan mas las libertades individuales
y las garantias de los ciudadanos. La seguridad ocupa un
lugar cada vez mas importante dentro de las prioridades
nacionales, ahora necesitamos movernos con mayor cui-
dado y precisién, porque el Estado nos hace cada dia mds
garantes de lo que nunca nos imaginamos ni se nos ocu-
rria garantizar.

Y es que la direccién se ha centrado, casi de manera ex-
clusiva, en la utilizacién del Derecho penal como forma
maés eficaz de reaccion. A raiz de ello se ha producido lo
que hoy se conoce como expansion e intensificacion del
Derecho penal. Por un lado, se crean cada vez mas tipos
penales con nuevos sectores de regulacién, y por otro, se
endurece la respuesta penal de conductas previamente re-
guladas por el ordenamiento juridico.

Se ha caido en un campo muy peligroso porque el que
una sociedad aspire a la seguridad como valor primordial
y que para garantizarlo esté dispuesta a ceder cada vez mas
espacios de libertad, aspira a convertirse en una sociedad
robotizada vy, por ende, despersonalizada. Por otra parte,
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la seguridad respecto de una conducta futura —como se
sabe— no es otra cosa que un pretexto mas para legitimar
el control social punitivo, que ha sido ocupado en oca-
siones anteriores por regimenes de corte autoritario para
legitimar, primero, una intervencién excesiva del Estado
en la esfera privada y segundo, la exclusion de sujetos in-
deseados politicamente.

No es raro entonces que se presenten propuestas como
el Derecho penal del enemigo, basadas en la exclusion del
otro, llegando a consideraciones tan insostenibles como
la de despojar a los ciudadanos de su calidad de persona
porque infringen la norma de manera continuada y no
prestan seguridad cognitiva alguna de comportarse den-
tro de los margenes del ordenamiento, y la admitir con-
tra ellos cualquier tipo de reacciéon penal, generando la
errénea idea de que los derechos fundamentales y las ga-
rantias son s6lo para el que se los gana.

II

Pese a tratarse de una cuestién con fundamentos antiguos,
el caracter programatico de la tesis de JAKOBS sobre el De-
recho penal del enemigo contiene un potencial politico-
criminal que puede resultar en consecuencias de gran ca-
lado, tanto en el plano judicial como en el legislativo.
Porque con la justificacion de mantener la vigencia de
la norma a toda costa y la lucha contra la criminalidad,
y por ende contra los sujetos peligrosos que la ejecutan,
se crea un clima favorable para la represién estatal y la
limitacion de las garantias constitucionales otorgadas a
los ciudadanos, lo que a su vez supone la creacién de es-
tados autoritarios y a todas luces el Estado de Derecho y
el Estado totalitario o dictatorial, o policial, son irrecon-
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ciliables. Por eso, el Derecho penal del enemigo tal y como
lo ha formulado JAKOBS es incompatible con nuestro vi-
gente Estado democratico de Derecho.

La via para solucionar los conflictos sociales no es des-
mantelar el Derecho, sino por el contrario, fortalecer la ra-
zo6m juridica del Estado de Derecho, donde no hay conoce
amigos o enemigos, sino sélo culpables o inocentes.

Por todo lo expuesto, en definitiva, se debe rechazar la
legitimidad del Derecho penal del enemigo y su posible
implementacién dentro de las legislaciones.

III

Por lo que se refiere a la regulacion del delito de apologia
indirecta del terrorismo se debe decir que tal y como esta
tipificado es una limitacién a la libertad de expresién que
adolece de toda legitimacion.

Del analisis de la conducta se desprende que ésta ca-
rece de todo tipo de justificacién para la intervencién pe-
nal por varias razones. Primero, a diferencia de la apolo-
gia del art. 18 CP, no requiere ningan tipo de incitacion,
ni directa ni indirecta, a cometer un delito; segundo, no
queda claro cuél es el bien juridico que se pretende prote-
ger, por un lado esta el sentimiento de indignacién de las
victimas, que a su vez no es un bien digno de proteccién,
y por otro, el orden publico, que no podria ser puesto en
peligro porque la conducta en si no es idénea para ello;
tercero, de considerarse el orden ptblico como bien juri-
dico, el delito carece de la finalidad que se requiere para
los delitos de terrorismo, subvertir el orden constitucio-
nal y alterar la paz publica.
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IV

La tipificacion de la apologia del terrorismo del art. 578 es
innecesaria pues en el ordenamiento juridico ya existen ti-
pos penales en este sentido. Si se tipifica por considerarse
una incitacién directa a la comisién de un delito, se podia
resolver desde la misma regulacion de la apologia del art.
18; incluso la tipificacién de la apologia del art. 18 tam-
poco resulta necesaria porque estd comprendida y absor-
bida por la provocacién misma, porque el legislador crea
la apologia para luego decir que la apologia no existe sin
incitacion directa, es decir, la apologia en si no es nada,
sino una forma de provocacion.

Ahora, lo mismo sucede si la tipificacién de la conduc-
ta del 578 responde a su posible contenido ofensivo o in-
jurioso o de atentado contra la integridad moral, también
en este caso existen suficientes instrumentos en el ordena-
miento punitivo, como es el caso los reiterados delitos con-
tra el honor o la integridad moral, por lo que cabe concluir
que falta la necesidad de una prevencién especifica.

Por lo tanto, la apologia del art. 578 se constituye sola-
mente como una amenaza de aplicaciéon de pena, porque
en realidad s6lo cumple un efecto simbélico con el que el
legislador pretende enviar el mensaje a la sociedad de que
es atento, que no tolera ni al delito ni a delincuente y que
cumple una funcién eficiente satisfaciendo la demanda de
mayor punibilidad que le es requerida.

V

El que el expresar acuerdo, conformidad o aprobacién con
determinado hecho o con sus autores constituya un delito
de opiniodn, sea cual sea su contenido moral o de reproche
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social, es manifestaciéon de un exceso en la respuesta pe-
nal y violacién de las garantias y derechos del individuo.

El que se adelante la barrera de la punibilidad sin que
exista lesion o puesta en peligro a un bien juridico que ame-
rite la intervencion penal, la falta de necesidad de su regu-
lacién, la severidad de la pena con que se sanciona, el no
sea delictiva la apologia sino como forma de provocacién
y con incitacién directa para el resto de los delitos graves
y que cuando se trate de terrorismo no necesite ninguno
de los preceptos anteriores creando la criminalizacién de
unos y no de otros, tal y como lo hace el Derecho penal
de autor, vulnerando los principios del Estado democréati-
co de Derecho, presenta a la regulacion de la apologia in-
directa del terrorismo como una manifestacién del Dere-
cho penal del enemigo que justifica su tipificacién bajo la
consiga de la lucha contra el terrorismo.
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