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Resumen

El proceso de internacionalizacion/globalizacion también afecta
adeterminadas formas de criminalidad. Esta globalizacion, sin
embargo, no so6lo afecta a la armonizacion de normas o a la
cooperacion judicial o policial, sino también a la politica criminal.
Lapolitica criminal internacionalizada, implicita y subyacente -y
no contrastada ni juridica ni empiricamente-, descansa en la
obsesion por la prevencion factica como Unica “teoria” de la
pena, y es llevada por los caminos del populismo punitivo hacia
un “Derecho penal” del enemigo. Este proceso, que se observa
con especial claridad en materia de terrorismo, supone un riesgo
cierto para el Estado de Derecho occidental.

Palabras clave: globalizacion, politica criminal, prevencion
féctica, “Derecho penal” del enemigo.

The internationalization of criminal law and crime policy:
Reflections on the juridical-penal struggle against terrorism.

Abstract

The process of internationalization/globalization also affects
certain forms of criminality. However, globalization not only
affects the harmonization of norms and legal or police
cooperation, but also crime policy. Internationalized crime
policy, which is implicit and underlying — and not verified either
legally or empirically, rests on the obsession with factual
prevention as the only “theory” of punishment, and is channelled
through punitive populism towards an enemy “Criminal law”.
This process, which is seen with special clarity in the field of
terrorism, implies a sure risk for Western rule of law.

Key words: globalization, crime policy, factual prevention,
enemy “Criminal law”.
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Internationalisation du Droit pénal et de la politique
criminelle: quelques réflexions sur la lutte juridico-
pénale contre le terrorisme.

Résumé

Le processus d’internationalisation/mondialisation affecte aussi des
formes tres précises de la criminalité. Or, cette mondialisation,
n’affecte pas que I’harmonisation des normes et la coopération
judiciaire et policiere, mais aussi la politique criminelle. La politique
criminelle internationalisée, implicite et sous-jacente—quin’est pas
contrasté ni de fagon juridique ni empirique -, repose sur I’obsession
par la prévention de fait comme « théorie » unique de la peine.
Celle-ci suit les chemins du populisme punitif dirigés vers un « droit
pénal de I’ennemi ». Ce processus, que nous observons de maniere
particulierement claire en maticre de terrorisme, suppose un risque
certain pour I’Etat de Droit occidental.

Mots clés: mondialisation, politique criminelle, prévention de fait,
«Droitpénal de’ennemi ».

Internacionalizacio do Direito Penal e da politica
criminal: algumas reflexdes sobre a luta juridico
penal contra o terrorismo.

Resumo

O processo de internacionaliza¢do/globaliza¢do também afeta
determinadas formas de criminalidade. Esta globaliza¢3o, porém,
ndo s6 afeta a harmonizagdo de normas ou a cooperagio judiciaria
oupolicial, mas também a politica criminal. A politica criminal
internacionalizada, implicita e subjacente—e nao contrastada nem
juridicanem empiricamente-, descansa na obsessao pela prevengio
fatica como Unica “teoria’ da pena, e € levado por caminhos do
populismo punitivo em dire¢do a um “direito penal” do inimigo.
Este processo, que se observa com especial clareza em matéria de
terrorismo, supde umrisco certo para o Estado de Direito ocidental.
Palavras chave: globalizagio, politica criminal, prevengo fatica,
“Direito penal” do inimigo.
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Introduccion®.

Cuando se habla de la “globalizacion” o de la “internacionalizacion” del
Derecho penal, parece que esta claro cuales son los puntos de partida basicos
que delimitan y configuran la cuestion: por un lado, el Derecho penal es
considerado generalmente la manifestacion juridica por excelencia de la
soberania del Estado. De modo especialmente destacado en la tradicion
juridico-politica que se suele denominar europeo-continental, alaidea de
codificacién (de las normas penales) —a través del contenido politico y
juridico-constitucional del principio de legalidad— le corresponde una
relevancia que vamucho més alla que su significacion estrictamente técnico-
legislativa, al servicio de la seguridad juridica. El Derecho penal, y
determinados elementos de su configuracion juridico-técnica, por tanto,
constituyen, en principio, un bloque (especialmente) particularista en un
ordenamiento juridico estatal. Por otro lado, sin embargo —como se subraya
en la bibliografia con cada vez mayor insistencia—, la creciente globalizacion
de la economia (y de la sociedad) no puede producirse sin que se genere
también una criminalidad globalizada, marcando una nueva agenda para
el Derecho penal: “frente a internacionalizacdo do crime, urge responder
com a internacionalizacdo da politica de combate ao crime™.

Este “crimen internacional(izado)”, como es logico, afecta sobre todo a
ambitos que se encuentran directamente relacionados con la interconexion
econdmica del mundo, es decir, determinados delitos econdmicos en sentido
estricto, ciertos supuestos transnacionales de responsabilidad por el producto
o algunas modalidades de dafios medioambientales internacionales. Sin

* Version espafiola, ampliada y con algunas modificaciones, del articulo “Internationalisierung
der Kriminalpolitik: Uberlegungen zum strafrechtlichen Kampf gegen den Terrorismus” (en:
Sieber et al. [ed.], Strafrecht und Wirtschaftsstrafrecht — Dogmatik, Rechtsvergleich, Rechtstatsachen
— Festschrift fiir Klaus Tiedemann zum 70. Geburtstag, Carl Heymanns, Kéln, 2008), publicado
en: De Figueiredo (org.), Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Studia
Turidica 94, Internacionalizagao do Direito no novo século, Coimbra editora, Coimbra, 2009;
traduccion al portugués en: Pandptica 17 (2009) http://www.panoptica.org; version en lengua
china en: Proceedings of the 16. National Criminal Law Meeting, National Chengchi University,
School of Law, Taipéi, Taiwan.

! Miranda/Lopes, Para uma politica criminal europeia. Quadro e instrumentos da cooperagao
Judicidria em matéria penal no espago da Unido Europeia, 2002, p. 15; cfr. también, por
ejemplo, Pradel, Revue Juridique Themis (= RIT) 35 (2001), pp. 241 y ss.; Schiinemann, GA
2003, pp. 299 y ss.
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embargo, en este contexto adquiere también especial relevancia el desarrollo
de una especie de internacional islamista-terrorista en forma de unared que
intercambia informaciones y se coordina sobre todo a través de internet —se
trata de una nueva fase evolutiva del fenomeno que ya ha sido bautizada
como el formato ‘tercer milenio’ del terrorismo’—y que parece haberse
constituido para las sociedades de Occidente en el arquetipo de una
organizacion criminal internacional moderna, y, con ello, también del crimen
internacional de hoy. Los principales sectores de esta criminalidad
transnacional —y, con ello, las puntas de lanza de la politica criminal occidental
del momento—estan probablemente en determinadas infracciones econdmicas
con implicaciones internacionales, los delitos relacionados con el trafico de
drogas que tienen lugar a escala internacional, diversas formas de dafios
medioambientales de caracter transnacional, los delitos producidos en el
contexto de movimientos migratorios y, como antes se decia, en la cada vez
mayor interaccion internacional de algunas organizaciones terroristas’.

En todos estos sectores, el elemento colectivo —bajo el rétulo de la /ucha
contra la criminalidad organizada—resulta decisivo para la definicion de
esas nuevas formas de criminalidad: siempre se trata de organizaciones,
que tienen una influencia esencial en la representacion medidtica y en la
valoracion del potencial de riesgo por parte de los agentes politicos y de
la poblacion, ejerciendo también, en correspondencia, un influjo
determinante en la concreta configuracion de los contenidos de la politica
criminal practica en este ambito®.

2 Walker, Crim.L.R. 2004, p. 314.

3 Vid., por ejemplo, las secciones previstas para el XVIII congreso de la Asociacion Internacional de
Derecho penal (Estambul, 2009): extension de las formas punibles de preparacion y participacion en el
delito, financiacion del terrorismo, medidas especiales en el proceso penal y derechos humanos, jurisdiccion
universal (vid. www.penal.org/new/activites.php?langage=fr&Doc _zone=ACTIVITE&ID doc=23).
Respecto de las amenazas globales o transnacionales cft. solo Pieth, ZStW 109 (1997), pp. 756 y ss., 761
y ss.; Silva, La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades
postindustriales, 1* ed., 1999, 2* ed., 2001, pp. 26 y ss.; Schiinemann, GA 2003, pp. 302 y ss.; Picotti,
en: Criminalitd transnazionale fra esperienze europee e risposte penali globali, 2005, pp. 83 y ss., 85y
ss.; Braum, en: Institut fiir Kriminalwissenschaften und Rechtsphilosophie Frankfurt am Main (ed.),
Jenseits des rechtsstaatlichen Strafirechts, 2007, p. 29.

* Vid. solo los diversos puntos de partida en los analisis recientes de los delitos de organizacion hechos en
Sanchez, La criminalidad organizada, 2005, passim; Hefendehl, StV 2005, pp. 152 y ss.; Cancio, en:
Pawlik/Zazcyk et al. (ed.), Festschrift fiir Giinther Jakobs, 2007, pp. 27 y ss.
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Sin embargo, esta preeminencia de las organizaciones en la criminalidad
internacional no conduce a que ésta se identifique siempre, desde la perspectiva
de laextraccion social de sus autores, con una pertenencia a estratos dirigentes
de la sociedad en cuestion. Por el contrario, la calificacion de esta criminalidad
en este contexto varia de modo muy notable, entre su entendimiento como
“crime of the powerful” o como “crime of the powerless™: en este sentido, se
piensa tanto en amenazadoras “organizaciones de trafico de personas’ como
en los paupérrimos patronos de las embarcaciones de madera que —siendo
¢stos en ocasiones evidentemente autores (materiales) y, a la vez, victimas—
protagonizan la inmigracion clandestina en las costas del Sur de Europa; en
el trafico de estupefacientes, aparecen en el imaginario ptblico tanto los
temidos “carteles internacionales de drogas™ como la presencia en carceles
occidentales de gran nimero de pequefios contrabandistas (conocidos en
espafiol como “mulas”).

Finalmente, en lo que concierne a las repercusiones de esta criminalidad
internacional sobre el Derecho penal positivo, hay que subrayar ya ahora
que ni siquiera esta claro si el Derecho penal globalizado supone una
ordenacion positiva mas represiva, o, por el contrario, mas laxa, al potencial
expansivo de la armonizacion de ordenamientos penales, subrayada con
insistencia en la bibliografia’, se contrapone con frecuencia la evidente
desregulacion que comporta la globalizacion economica, repercutiendo ésta
necesariamente también en el Derecho penal®.

3 Cftr. por todos Silva, La expansion® (nota 3), p. 83; Miranda/Lopes, Para uma politica criminal
europeia (nota 1), p. 14.

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

7 Es ésta la tesis principal de Silva (La expansién® [nota 3], pp. 80 y ss., 85) en este contexto; vid.
también, por ejemplo, Pieth, ZStW 109 (1997), p. 758; Braum, en: Jenseits des rechtsstaatlichen
Strafrechts (nota 3), pp. 33 y ss.; respecto del ordenamiento japonés, en la misma linea Ida, en:
www.tokyo-jura-kongress2005.de/lda_de.pdf, pp. 2y ss.

8 Asi, por ejemplo, Schiinemann, GA 2003, pp. 299 y ss., 302, 303, 306 y ss., quien caracteriza esta
ambivalencia como coexistencia de un “imperialismo juridico defensivo” (con ello hace referencia
a los obstaculos creados por los EE.UU. al desarrollo de un Derecho penal internacional efectivo)
con un “imperialismo juridico ofensivo”, o incluso de una “colonizacién juridica” (la imposicion
internacional del programa politico-criminal, de nuevo, de los EE.UU. en algunos ambitos, como
el de la persecucion internacional de la corrupcion privada o el del trafico de estupefacientes); cfr.
también Braum, en: Jenseits des rechtsstaatlichen Strafrechts (nota 3), pp. 27 y ss.
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La tension politico-criminal que, seglin una generalizada conviccion, genera
este “crimen internacional” algo amorfo se descarga, como es sabido,
sobre todo en cuatro vias de internacionalizacion del Derecho penal’:
en primer lugar, es necesario mencionar una nueva comprension, y una
intensificacion generalizada, en el campo de la cooperacion judicial, y, en un
sentido mas amplio, en la colaboracion entre servicios de policia. La tendencia
marcha hacia un debilitamiento del principio de territorialidad: de la
extradicion (corporal) al reconocimiento (ideal) de resoluciones ajenas'.
Ensegundo lugar, como es natural, el impetu internacionalizador se manifiesta
también en laarmonizacion formal'' de los ordenamientos nacionales a través
de tratados de Derecho internacional, si bien este proceso —precisamente,
en lo que atafie a su caracter internacional— frecuentemente queda “mas
bien oculto”?, ya que después de la transposicion al Derecho nacional con
frecuencia yano existe una conciencia general del origen de las nuevas normas.
En tercer lugar, el proceso supranacional que esta teniendo lugar en la UE"
—que oscila entre laarmonizacidn y la afirmacion de una competencia legislativa
autonoma de la Union'—, evidentemente, es un centro de gravedad esencial
de la internacionalizacion en Europa, y cabe pensar que en el futuro existiran

° Para las presentes reflexiones de caracter preliminar puede quedar fuera de consideracién la
cuestion de cual es el grado de incidencia de las normas internacionalizadas sobre la realidad juridico-
aplicativa; si se pretende, en cambio, ofrecer una imagen menos genérica que la que aqui se quiere
trazar, es imprescindible llevar a cabo un analisis de conjunto mas alla de lo meramento normativo,
es decir, teniendo en cuenta el law in action en sentido amplio, para poder evaluar la profundidad
estatal de los distintos factores de internacionalizacion; cfr. en este sentido, con caracter general
respecto de los andlisis iuscomparativos, por todos, Perron, ZStW 109 (1997), pp. 290 y ss.; Jung,
JuS 1998, pp. 2 y s., ambos con ulteriores referencias e instructivos ejemplos.

19 Como es sabido, esta evolucion ha alcanzado particular densidad en el marco de la Unién Europea;
vid. s6lo Miranda/Lopes, Para uma politica criminal europeia (nota 1), pp. 13 y ss.; Ambos,
Internationales Strafrecht. Strafanwendungsrecht. Vilkerstrafrecht. Europdiisches Strafrecht, 2006,
12/19 y ss., 56 y ss.

! Pradel, RJT 35 (2001), pp. 241 y ss., 248 y ss., denomina a estas tendencias de armonizacion de
los ordenamientos penales nacionales “mondialisation apparente”, en contraposicion con la
“verdadera” internacionalizacion que se produciria a través del Derecho penal inter- o supranacional.
12 Perron, ZStW 109 (1997), p. 281.

13 Seglin Sieber (en: Sieber/Albrecht [ed.], Strafiecht und Kriminologie unter einem Dach, 2006, pp.
91 y s.), a pesar del fracaso del proyecto de Constitucion no se aprecia que el proceso se haya
detenido.

14 Sobre el estado de la cuestion vid. ultimamente, por ejemplo, desde distintas perspectivas, Bose,
GA 2006, pp. 211 y ss.; Braum, wistra 2006, pp. 121 y ss.; Gomez-Jara, en: Bajo (ed.), Constitucion
Europea y Derecho penal econémico, 2006, pp. 326 y ss.; Nieto Martin, RGDP 4 (nov. 2005),
www.iustel.com.
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procesos similares en otros contextos geograficos'. Finalmente, ha de
constatarse una intensificacion también en el campo del Derecho penal
internacional en sentido estricto: aunque se discute intensamente acerca de
la verdadera densidad de este Derecho penal global, parece claro que también
aqui ha comenzado un nuevo ciclo evolutivo'®.

Con el breve esbozo hecho queda delimitado el campo en el que, conforme
a la opinidn generalizada en la discusion tedrica, tiene lugar la actual
globalizacién del Derecho penal. Sin embargo, desde la perspectiva aqui
adoptada, junto con estas primeras manifestaciones juridico-positivas de la
internacionalizacidn también cabe constatar la convergencia—permitase de
momento una formulacion aproximada—de ciertos discursos sobre el Derecho
penal, es decir, en cierto modo, del entorno ideoldgico del Derecho positivo.
Enlo que sigue, se intentara llevar a cabo alguna reflexion sobre estos discursos
penales internacionalizados. Primero desde una perspectiva general (infra
1.-), después especificamente (y a modo de ejemplo) respecto del terrorismo

(infra2.-).
1.- Procesos de internacionalizacion (“ideologica™).
1.1.- Ciencia del Derecho penal.

En el momento actual, uno de los objetos esenciales de la ciencia del Derecho
penal en nuestra tradicion, la dogmatica juridico-penal (concretamente: la
dogmatica de origen aleman, practicada tanto en el &mbito de habla
espafiola), parece estar (de nuevo) en crisis. Sin embargo, si en el pasado
mas reciente la utilidad del trabajo dogmatico se puso en tela de juicio mas

5 Vid. por ejemplo la exposicién en Ambos, Internationales Strafrecht (nota 10), §§ 9 y ss.;
Tiedemann, ZStW 116 (2004), pp. 945 y ss. En el marco de esta discusion, las olas de la polémica
suelen alcanzar dimensiones considerables; a quienes se manifiestan criticos respecto de la evolucion
europea en el ambito del Derecho penal, con frecuencia se les reprocha de modo bastante
genérico una actitud de europesimismo (y, con ello, también una perspectiva nacionalista).
También en este caso, parece que serda de utilidad optar por mas descripcion y menos polémica.
En este sentido, parece que el mejor servicio al europeismo esta en una actitud sosegada: la
constatacion de que en la construccion de casas resulta mas conveniente comenzar con los
fundamentos que con el tejado no supone un rechazo del proyecto de construccion de la casa (vid.
solo Cancio, en: Constitucion Europea [nota 14], pp. 270 y ss.).

1o Cfr. s6lo Ambos, Internationales Strafrecht (nota 10), §§ 5y ss.
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bien desde la teoria—en una época en la que estaba extendida la esperanza
de poder llegar a marginalizar la pena en sentido estricto a través de la
resocializacion—, ahora predomina la impresion de que la evolucion que
cuestiona las bases tradicionales de la dogmatica es impulsada, ante todo,
por el propio legislador, de modo que, una vez convertido el impulso politico-
criminal en Ley, se estaria minando desde dentro la elaboracién dogmética.
No es ya un programa alternativo al Derecho penal, abolicionista, el que
pone en cuestion instituciones basicas de la dogmatica juridico-penal, sino
que son ciertas inserciones modernas en el Derecho positivo los generadores
delacrisis: en el plano del injusto, diferencias en los marcos penales (piénsese,
por ejemplo, en ciertas penas amenazadas para delitos graves contra bienes
juridicos personalisimos en comparacidn con las penas previstas en el ambito
de los delitos de trafico de drogas) que carecen de toda posible explicacion
racional; en la redaccion de los tipos, anticipaciones de la punibilidad que
practicamente dinamitan categorias dogmaticas enteras, como las de autoria
y participacion, tentativa y consumacion u otras instituciones centrales de la
teoria de la imputacion.

A pesar de que esta evolucion, como es sabido, tiene lugar simultaneamente
en muchos ordenamientos penales occidentales, la “cuestion de fe””!” de si
estd teniendo lugar una convergencia cientifica de entidad comparable
probablemente deba ser contestada negativamente!'8; en lo esencial, parece
aun plenamente adecuada la imagen trazada por Fletcher, quien ve un mundo
Juridico-penal (occidental) fundamentalmente bipolar, fraccionado en el circulo
juridico anglosajon y en el circulo juridico continental, ubicandose en torno
al segundo varios circulos concéntricos alrededor de la ciencia del Derecho
penal alemana, especialmente influyente'?. Es cierto que en los ultimos afios
cabe constatar dentro del “primer circulo” (en el que habria que mencionar
quizas junto a Alemania a Italia, Portugal, América latina y Espafia) un mayor

17 Asi Vogel, AFDUAM 9 (2005), p. 124.

'8 Hirsch, ZStW 116 (2004), pp. 835 y ss., propone distinguir entre ciencia nacional y ciencia
internacional del Derecho penal.

" En: Eser/Hassemer/Burkhardt (ed.), Die deutsche Strafrechtswissenschaft vor der
Jahrtausendwende. Riickbesinnung und Ausblick, 2000, pp. 235 y ss.; adopta una posicion
critica respecto de un “pensamiento (de separacion) demasiado esquematico” y de una perspectiva
exclusivamente occidental, por ejemplo, Jung, JuS 1998, pp. 3 y s.
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intercambio; en particular, la ciencia del Derecho penal alemana muestra
ultimamente cierta tendencia a tener en cuenta también trabajos publicados
en otros idiomas®, y también puede decirse que en todo el continente
juridico-penal hay mayor interés por la teoria juridico-penal hecha en lengua
inglesa; sin embargo, no puede decirse que se haya progresado hacia un
verdadero conocimiento mutuo. Si, por ejemplo, se compara la relativa
homogeneidad de los sistemas juridico-penales latinoamericanos—y larelativa
facilidad con la que circulan las obras tedricas escritas en espafiol en los
paises del area— con la situacion en la UE, con sus enormes diferencias
sistematicas y la incomunicacion generalizada fuera de algunos pocos paises,
¢sta se asemeja a una verdadera Torre de Babel juridico-penal®'. En este
sentido, es significativo que a pesar de los rapidos avances en la europeizacion
de los ordenamientos penales estatales y de la aparicion de los primeros
signos de un futuro Derecho penal europeo, los ordenamientos europeos no
han sido atin objeto de un estudio comparado en profundidad®.

1.2.- Pragmatismo e ideologia (penal).

Como antes se ha esbozado, uno de los factores desencadenantes de la
internacionalizacion del Derecho penal parece estar en el desarrollo (y en la
percepcion social) del crimen transnacional. En consecuencia, se constata
respecto de los impulsos legislativos en los campos internacionalizados
del Derechos penal una orientacion que seria ante todo pragmatica®, dirigida
a la satisfaccion de las necesidades de persecucion existentes*. Desde esta

2 Critico respecto de la actitud contraria Tiedemann, GA 1998, pp. 107 y ss.; vid. sobre la cuestion
también Hirsch, ZStW 116 (2004), pp. 851 y ss.; Roxin, en: Die deutsche Strafrechtswissenschaft
(nota 19), pp. 378 y ss., 381.

21 Vid. sélo la argumentacion de Kiihl, ZStW 109 (1997), pp. 777 y ss., 792 y ss.; cfi. también las distintas
perspectivas sobre el problema recogidas en Tiedemann (ed.), Wirtschafisstrafiecht in der europdiischen
Union. Rechtsdogmatik — Rechtsvergleich — Rechtspolitik (Freiburg-Symposium), 2002.

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

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

24 Cfr. solo Silva, La expansion® (nota 3), pp. 82 y ss.; Vogel, JZ 1995, pp. 331 y ss., 336; en
consecuencia, Sieber (en: Sieber/Albrecht [nota 14], p. 92) ve una de las ventajas del proceso de
internacionalizacién en una “persecucion efectiva de la criminalidad transnacional”.
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perspectiva, parece comprensible que los frentes cientificos permanezcan mas
omenos rigidos a pesar de la internacionalizacion de facto: no es necesario un
acercamiento cientifico si el encuentro entre los diversos ordenamientos juridicos
se produce en su periferia respectiva, en el campo sectorialmente limitado del
combate contra el crimen internacional.

De acuerdo con esta imagen, el Derecho penal globalizado tan s6lo afectaa
los sectores de regulacion globalmente relevantes, constituyendo asi un segmento
juridico-penal no esencial, agrupado en la periferia de un nticleo que seguiria
siendo estatal y estable. En efecto, parece evidente que el factor de la lucha
preventiva efectiva y de orientacion policial ocupa una posicion central en la
comunicacion publica acerca de los fendmenos de globalizacion del Derecho
penal. Sin embargo, no se hace justicia a la verdadera profundidad del proceso
de internacionalizacion si se concibe como una especie de deformacion
pragmatica en los margenes del ordenamiento penal. Si el Derecho (penal) es
un sistema social, su situacion no puede divergir radicalmente del sistema
economico globalizado, de caracter dominante, no puede separarse de la
“produccion material”’; por el contrario, también la “produccion intelectual” es
globalizada: “Los productos intelectuales de las diversas naciones se convierten
en bien comun. La limitacion y unilateralidad nacionales son cada vez mas
imposibles.”” También la internacionalizacion penal tiene su sustrato ideologico-
programatico: no todo es mero pragmatismo de los agentes estatales en el
plano de la persecucion.

Por el contrario, lo cierto es que bajo la trepidante actividad interestatal
puede constatarse una larvada internacionalizacion de la politica criminal, o,
mas concretamente, de las perspectivas de teoria de la pena que estan en la
base de aquella (lo que puede denominarse “ideologia penal”); es esta
circunstancia la que explica—quizas como la consecuencia de mayores efectos
practicos de toda la evolucion—la infiltracion de nuevas concepciones penales
en la politica criminal préactica dentro de los Estados. Esta globalizacion de
lapolitica criminal (y no politica criminal de la globalizacion [economical),
por lo tanto, se presenta de modo puramente pragmatico, pero presenta
también un sustrato ideoldgico (de teoria de la pena).

25 Marx/Engels, Manifest der Kommunistischen Partei [1848], 54* ed., 1987, pp. 49 y s.



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

Esta politica criminal internacionalizada parte de una evolucion en la que el
Derecho penal pasa a primera linea de la politica cotidiana, en un clamor que
demanda en todas partes una mayor intervencion de la pena publica, y puede
caracterizarse —muy sintéticamente—a través de dos tesis basicas: en primer
lugar, la percepcion social de los sucesos delictivos se reduce
progresivamente a la perspectiva de la victima: ya el tratamiento juridico-
dogmatico de la figura de la victima concreta—en el plano de la aplicacion, por
tanto—muestra que se trata de un elemento extraordinariamente ambivalente
en términos politico-criminales: se plantea un verdadero dilema victimologico,
en el que la introduccion de este factor oscila entre la retirada de la proteccion
del poder ptblico (privatizacion) que puede significar atribuirle responsabilidad
(blaming the victim) y 1a exacerbacion de la desvaloracion juridico-penal de
la conducta del autor que puede implicar colocar en primera linea de un supuesto
el sufrimiento individual de la victima?. Estaambivalencia es expresion de la
relevancia estructural que para el moderno Derecho penal ptblico tiene la
posicion de la victima: Hassemer ha llegado a vincular el mismo nacimiento de
este Derecho penal a la “neutralizacion de la victima”, a su disolucion en el
Estado como una especie de “victima general . Pues bien: cualquier analisis
superficial de la comunicacion acerca de los fendmenos criminales muestra
que ésta se centra, progresivamente, en la perspectiva de la victima. En el
tratamiento de los sucesos acaecidos (victima concreta) en los medios de
comunicacion, y en el discurso politico-criminal activista en el que se adopta la
posicion—compartida por casi toda la poblacion—de posible victima, de victima
potencial®®. Parece claro cual es el sesgo que toma tal reduccion unilateral de
la perspectiva acerca del delito: 1a absolutizacion de la prevencion factica; 1a
victima (potencial ) —definida s6lo como tal-lo que desea es no llegar a serlo®.
En segundo lugar, existe consenso politico y social en el discurso politico-

20 Vid. s6lo Cancio, Conducta de la victima e imputacion objetiva, 2* ed., 2001, pp. 221 y ss., 229
y Ss.

7 Einfiihrung in die Grundlagen des Strafrechts, 2* ed., 1990, p. 70.

2 Vid. por todos Silva, La expansion® (nota 3), pp. 52 y ss. El ejemplo mas acabado de este
proceso, con una movilizacion social (autdbnoma) mas que notable, hay que verlo en el
“movimiento de defensa de los derechos de las victimas” en los EE.UU., que ha tenido una
influencia decisiva en la adopcion de reglas de three strikes en muchos estados; cfr. slo Dubber,
Victims in the War on Crime. The Use and Abuse of Victims’ Rights, 2002.

¥ Vid., por todos, la exposicion de Silva Sanchez, La expansion® (nota 3), pp. 52 y ss.
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criminal expansivo... o eso parece. Alin sin entrar aqui en la concreta
génesis de estos procesos de evolucion politico-criminal®’, puede afirmarse
que es un verdadero lugar comun sostener que existe un amplisimo consenso
social respecto de segmentos decisivos de la nueva legislacion penal. El
consenso se convierte en practica unanimidad, en particular, en lo que se
refiere a laregulacion de las infracciones en materia de terrorismo®'. Parece
claro, a grandes rasgos, que la poblacion es favorable a “reacciones firmes”;
pero es muy discutible que pueda darse por probada la existencia de ese
pretendido consenso social respecto de concretas medidas o instituciones
juridico-penales. En este &mbito, aparte de la utilizacion politica del fendmeno
criminal, entra en juego la propia posicion y dindmica de los medios de
comunicacion de masas, en particular, de la television. En todo caso, puede
constatarse que la demanda indiscriminada de mayores y “mads efectivas”
penas yano es un tabu politico para nadie; en todo Occidente, y en agentes
politicos de muy diversa orientacion, el discurso que fia al Derecho penal un
papel decisivo en la prevencion factica del delito es ubicuo™.

2.- Politica criminal de la lucha contra el terrorismo.

Finalmente, se haran algunas reflexiones acerca de la ideologia penal de la
internacionalizacidn con base en el caso de los delitos de terrorismo: un
ambito en el que lo drastico de la més reciente evolucion ha producido una
aceleracion y una especial densidad en la globalizacion de los discursos.

30 Vid. Cancio, en: Jakobs/Cancio, Derecho penal del enemigo, 2* ed., 2006, pp. 90 y ss., con
referencias. En todo caso, debe subrayarse aqui que en el plano factico, cabe constatar que ese
consenso politico-criminal es a veces un consenso inducido, fabricado: vid. sélo los case studies
respecto del ambito estadounidense (comenzando por la famosa utilizacion de la llamada war on
drugs en la campaifia presidencial de Bush I) contenidos en Beckett, Making Crime Pay. Law and
Order in Contemporary American Politics, 1997, passim.

31 “Desde luego, el ciudadano se acostumbra ante el trasfondo de determinados escenarios... [de
acciones terroristas] a la completa abolicion de su libertad sin reconocer el circulo vicioso: los
Estados reaccionan frente al injusto con un mega-injusto” (Albrecht, ZStW 117 [2005], p. 854);
los origenes de esta evolucion son, claro estd, muy anteriores a la tltima década; vid. sélo el relato
respecto de la evolucion en el espectro politico espafiol en los afios ochenta del siglo pasado
contenido en Terradillos, Terrorismo y Derecho. Comentario a las LL.OO. 3 y 4/1988, de
reforma del Cédigo Penal y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, 1988, pp. 31 y ss. En todo
caso, debe subrayarse que este consenso es difuso —como no podia ser de otro modo—, no técnico,
que se agota normalmente en pedir una “respuesta contundente”; vid. a continuacion en el texto.
2 Cfr. la sintética caracterizacion de la situacion por Hassemer, en: Jenseits des rechtsstaatlichen
Strafrechts (nota 3), 113; vid. también Cancio, ZStW 117 (2005), pp. 267 y ss., 273 y ss.
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Estas consideraciones muestran que a pesar de la invocacion manifiesta de
un solo pilar de apoyo —como antes se ha esbozado: prevencion factica—
cabe constatar también un elemento de ideologia penal de caracteristicas
distintas: un mecanismo normativo distorsionado, una construccion de
identidad social. A continuacion, se abordara la politica criminal practica en
materia de delitos de terrorismo (infra 2.1.-). Después se recordaran algunas
de las caracteristicas empiricas del terrorismo como fendmeno social (infra
2.2.-). Sobre esta base, finalmente, podra hacerse alguna valoracion de las
consecuencias de la ideologia penal subyacente sobre el ordenamiento
juridico-penal (infra2.3.-).

2.1.- Eficiencia preventiva y demonizacion.

Sialgo ha mostrado el debate generado acerca del concepto del “Derecho
penal” del enemigo (un sector de regulacion en el que se adelanta al maximo
la barrera de criminalizacidn, se elevan las penas de modo drastico y se
restringe sensiblemente el estatuto procesal del imputado®®) para las
infracciones en materia de terrorismo, es que la estrella en el arsenal
argumentativo a favor de reglas completamente distintas para los enemigos
(terroristas) esta -de modo paralelo a lo que sucede en otros sectores de
regulacion implicados en esta evolucion politico-criminal, pero aqui con mucho
mayor intensidad- en la cuestion de la peligrosidad de los actos de los
terroristas y en la consiguiente necesidad de su prevencion instrumental®, al

33 Sobre la situacion politico-criminal general, vid. por todos la fundamental sintesis elaborada por
Silva, La expansion® (nota 3), passim, y, muy recientemente, el profundo estudio de Brandariz,
Politica criminal de la exclusion. El sistema penal en tiempos de declive del Estado social y de
crisis del Estado-Nacion, 2007. En este contexto, en la discusion ha adquirido enorme protagonismo
la nocion de “Derecho penal del enemigo”; sobre el concepto, vid. s6lo Jakobs, ZStW 97 (1985),
pp. 753 y ss.; idem, HRRS 3/2004; idem, Die Staatliche Strafe: Bedeutung und Zweck, 2004, pp.
40 y ss.; idem, en: Cancio/Gomez-Jara (ed.), Derecho penal del enemigo. El discurso penal de la
exclusion, 2006, t. 2, pp. 93 y ss. Subrayando la potencia analitica del concepto, y en contra de su
compatibilidad con un Derecho (penal) de un estado de Derecho Cancio, ZStW 117 (2005), pp. 267
y ss.; idem, en: Jakobs/Cancio, Derecho penal del enemigo* (nota 30), pp. 85 y ss. Desde el punto
de vista aqui adoptado, la polémica internacional generada en torno a este concepto esta siendo
muy fructifera; vid. s6lo los numerosos trabajos recogidos en Cancio/Gomez-Jara, Derecho penal
del enemigo, 2 volumenes (vid. supra).

3 Vid. en Alemania sélo Jakobs, en: idem/Cancio, Derecho penal del enemigo, 1* ed., 2003, p. 42;
también idem, ZStW 117 (2005), p. 847; en el mismo sentido Roellecke, JZ 2006, pp. 265 y ss.,
269; Schiuble, ZRP 2006, p. 71; acepta estos términos de discusion, aun partiendo de una posicion
opuesta, por ejemplo, Albrecht, ZStW 117 (2005), p. 855.
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tratarse de una fuente de peligro especialmente significativa®. Dicho en las
palabras del actual Ministro federal del interior alemén: “En la lucha contra el
terrorismo tenemos que hacer uso efectivo de todos los instrumentos que
estan a disposicion del terrorismo. El Derecho penal es parte de una mision
de seguridad del Estado de orientacion preventiva. Tenemos que combatir
el terrorismo, también con el Derecho penal, alli donde comience a ser
peligroso, y no sélo una vez que se hayan producido atentados™¢. Dicho en
una frase: aqui es especialmente evidente que se produce un “cambio de
orientacion fundamental, desde la policia reactiva de acontecimientos hacia
lapolicia proactiva y la gestion de riesgos™’.

Como es sabido, la internacionalizacion antes esbozada, tanto del Derecho
penal como de los discursos penales, es especialmente intensa en este campo:
en lo que se refiere a una internacionalizacidn del Derecho penal, sobre
todo después de los ataques del 11.9.2001, puede hablarse de una actividad
frenética en los esfuerzos internacionales de armonizacion®® y en las iniciativas
de armonizacion y de cooperacion en el marco de la UE®. Sin embargo, la
cosecha de internacionalizacion real, iuspositiva, es mas bien escasa: a pesar
de que la implosion de la URSS deberia haber facilitado el camino, atin no
se ha alcanzado el denominador minimo comun que deberia suponer una
definicion internacional del terrorismo; incluso dentro de la UE, en lo que se
alcanza a ver, la Decision Marco sobre la cuestion no ha conducido a
modificaciones decisivas en los ordenamientos penales (con exclusion de
aquellos que carecian de toda regulacion) estatales, aunque si ha generado
problemas de coherencia internos de las distintas regulaciones®. Por otro

35 Cfr., por ejemplo, en términos mas generales, Silva (en: La expansion® [nota 3], p. 163):
“fendmenos... que amenazan con socavar los fundamentos ultimos de la sociedad constituida en
Estado”; “reacciones ceiiidas a lo estrictamente necesario para hacer frente a fendémenos
excepcionalmente graves” (ibid., p. 166).

3 Schiuble, ZRP 2006, p. 71.

37 Walker, Crim.L.R. 2004, p. 315.

3% Cfr. por ejemplo Bassiouni (ed.), La cooperazione internazionale per la prevenzione e la
repressione della criminalita organizzata e del terrorismo, 2005.

3 Vid. ante todo la Decision Marco de 13.6.2002; cfr. Ambos, Internationales Strafrecht (nota
10), 12/17.

40 Se manifiestan en sentido critico sobre la relevancia intrinseca de la Decision Marco (y/o su
transposicion al Derecho del Estado miembro) respecto de los distintos ordenamientos estatales
Figueiredo/Caiero, RLJ 135 (2005), pp. 70 y ss., 88 y s.; Garcia, RGDP 4 (2005), pp. 1 y ss., 13
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lado, parece claro que los discursos penales relativos al terrorismo—y, en la
base de éstos, la representacion en los medios de comunicacidn, que
garantiza (sobre todo, cuando hay imagenes) a los actos terroristas en todo
el mundo una posicion preferente en la prensa convencional, en television y
en internet—son verdaderamente globales. En ellos queda condensada toda
la problematica de un modo que puede denominarse terminal, por las
dimensiones apocalipticas que asume casi siempre en el discurso publico la
referencia a la peligrosidad de los terroristas: ante los modos completamente
irrestrictos que muestra el mas reciente terrorismo de inspiracion religioso-
politica de orientacion islamica, condensados en los atentados del 11 de
septiembre de 2001, del 11 de marzo de 2004 y del 7 de julio de 2005%, 1a
cuestion que se plantea es, nada mas y nada menos, la de si nuestra sociedad
esta dispuesta a sucumbir ante los riesgos emanados del terrorismo, o estara,
en cambio, preparada para asumir recortes en las libertades®.

A pesar del dominio practicamente incontestado de esta argumentacion
preventivista, sin embargo, ya en el plano empirico hay que constatar que
no hay certeza alguna acerca de la eficacia preventiva de determinadas
medidas juridico-penales. Asi, por ejemplo, no esta claro si en el proceso
de disolucion de las organizaciones terroristas surgidas en los afios sesenta y
setenta del siglo pasado tuvieron algun papel significativo las normas de
excepeion introducidas en el ordenamiento penal®. Aqui el punto de partida
ha de estar, por el contrario, en la constatacion de que es muy dificil evaluar
cual ha sido el papel concreto de la existencia de determinadas reglas juridico-

y ss., 19 y ss.; Picotti, en: Criminalitd transnazionale (nota 3), pp. 115 y ss.; Stein, GA 2005, pp.
433 y ss., 444 y ss.; Walker, Crim.L.R. 2004, p. 324.

41 Si se examinan las paginas que dedica Laqueur en una obra general al terrorismo en Europa en el
afio 1992 (Europe in Our Time. A History 1945-1992, pp. 446 y ss.), llama poderosamente la
atencion la tranquilidad de espiritu con la que se examina el fenomeno en comparacion con la
impronta de las aproximaciones en estos momentos.

4 Vid. sélo la formulacion dramatica de Jakobs (en: Jakobs/Cancio, Derecho penal del enemigo®
[nota 30], pp. 75 y s.): “...quien defienda la posicion de que en el Estado de Derecho siempre todo
debe convertirse en realidad, deberia saber que aquel ‘todo’ en la realidad concreta se ve acompariado
por un ‘o nada’”.

4 Ese parece ser el caso, en particular, en la Republica Federal de Alemania, del paso de la “primera
generacion” de la “Fraccion del Ejército Rojo” [RAF, Rote Armee Fraktion] a las sucesivas oleadas
de miembros de ese grupo terrorista; cft., por ejemplo, Dencker, StV 1987, pp.117 y ss; Diix, ZRP
2003, pp. 191 y s.; respecto del caso paralelo de la legislacion antimafia por todos Moccia, La
perenne emergenza. Tendenze autoritarie nel sistema penale, 2* ed., 1997, pp. 53 y ss.
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penales (mientras que si parece razonable pensar que podra cuantificarse,
en alguna medida, la influencia de la organizacion de los servicios de policia
preventiva*): esta cuestion, como en otros ambitos de regulacion, se sustrae
a afirmaciones empiricas de cierta consistencia. Por otra parte, no hay que
subrayar especialmente que las cuestiones de prevencion negativa y de
eficiencia de la persecucion penal se presentan de un modo completamente
diverso al habitual (es decir: mucho peor*) cuando se trata del nuevo
terrorismo al que al principio se ha hecho referencia: de terroristas suicidas*
de orientacion religiosa?’, organizados en pequefios grupos de accion
auténomos, pero con conexiones transnacionales®. En este sentido, respecto
de sus formas de organizacion en la actualidad, en efecto, se ha dicho que su
estructura obedece mas al modelo de la franquicia orientada en un sistema
de nodos sin jerarquia vertical “clasica™®. Parece claro que en el caso de
estos grupos, resultaria imposible desarticular —usando s6lo medios de

# Asi, por ejemplo, Walker, Crim.L.R. 2004, p. 327. Vid. sélo los perturbadores datos que ofrece Scheerer
(Die Zukunfi des Terrorismus. Drei Szenarien, 2002, pp. 67 y ss.) en torno a lo concretas que eran las
predicciones de diversos ambitos expertos respecto de la inminente produccion de un atentado como los
ocurridos el 11.9.2001;; igualmente perturbadores son los fallos en el sistema de inteligencia y judicial que
pudieron advertirse en el caso espafiol con posterioridad a los atentados de Madrid de 11.3.2004; vid. sdlo
de la Corte, Athena Paper 21 (11/2007), pp. 9 y ss., con ulteriores referencias.

# Schiinemann en Heger, ZStW 117 (2005), p. 882, afirma que en este ambito el Derecho penal fracasa
en todo caso.

 Una modalidad de actuacion de especial poder propagandistico en el interior del “campo” del terrorista,
ya que “...el rol del martir integra las mejores virtudes de los otros dos estereotipos...: el de las victimas
y el de los héroes o guerreros” (de la Corte, en: Blanco/del Aguila/Sabucedo, Madkrid 11-M. Un andlisis del
mal y de sus consecuencias, 2005, p. 204). En todo caso, como subraya Urrutia, Historia general del
terrorismo, 2005, p. 237 y ss., hay que diferenciar origenes y orientaciones diversas dentro de lo que
podria denominarse terrorismo suicida y no perder de vista que no es un fenomeno nuevo (op. cit., pp.
239 y ss.).

47 Cft. sobre este fendmeno solo Waldmann, Terrorismus. Provokation der Macht, 1998, pp. 61 y ss., 63;
Juergensmeyer, Terror in the Mind of God. The Global Rise of Religious Violence, 3* ed., 2003, passim;
Lutz/Lutz, Global Terrorism, 2004, 82 'y ss.; Sageman, Understanding Terror Networks, 2004, passim;
Alonso, en: Madrid 11-M (nota 46), pp. 113 y ss., 123 y ss., 128 y ss.

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

+ De hecho, lo normal es referirse a estas organizaciones, en particular, a Al Quaida, como “red”; vid.
sélo Lutz/Lutz, Global Terrorism (nota 47), pp. 82 y ss.; de la Corte/Jordan, La yihad terrorista, 2007,
cap. 6, respectivamente, con ulteriores referencias. Sobre los cambios en los modos de actuacion y
organizacion de este nuevo terrorismo vid. sélo Alonso, en: Madrid 11-M (nota 46), pp. 113 y ss., 123
y ss., 128 y ss.; especificamente en relacion con la red asentada en Espafia que organizd el los atentados
del dia 11.3.2004 en Madrid, Jordan, en: op. cit., pp. 79 y ss., 83 y ss. (cft. el cuadro, especialmente
significativo por sus diferencias radicales con un organigrama clasico, en p. 85), 89 y ss., 97 y ss., 101
y ss.; de la Corte/Jordan, La yihad terrorista, cap. 7.3, respectivamente, con ulteriores referencias.
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persecucion criminal y duraderamente—una organizacion multicéntrica'y
carente de una verdadera estructura funcional en su conjunto.

La fijacion politico-criminal por la prevencion factica, por lo tanto, no se
halla respaldada por la comprobacion de los efectos reales de determinadas
medidas penales. Esto es indicativo de que esta fundamentacién permanece
en la superficie, mientras que otros elementos decisivos de la evolucion del
discurso juridico-penal quedan latentes. Dicho en una frase: bajo la apariencia
de latoma de medidas (dolorosas, pero) eficaces, del discurso preventivista,
en realidad aparece el motor de la demonizacién como multiplicador social
del Derecho penal del enemigo™. Este proceso de definicion de la identidad
social mediante exclusion de determinadas categorias de sujetos, convertido
en linea directriz del Derecho penal, explica algunas de las caracteristicas
del proceso de internacionalizacion que antes se ha esbozado con caracter
general. En este sentido, sobre esta base es posible comprender la
preeminencia del elemento colectivo en todos los ambitos de la nueva politica
criminal: el mecanismo de categorizacion, de definicion de un (amenazante)
colectivo como enemigo s6lo funciona si se refiere a grupos de autores, no
aindividuos. También queda claro cémo es posible que s6lo algunos de los
factores de criminalidad transnacional ingresen verdaderamente en la agenda
politico-criminal, y otros no: solo aquellos segmentos de criminalidad que
puedan identificarse como cometidos por categorias de sujetos amenazantes
para laidentidad social. En lo que aqui interesa, entonces, basta con constatar
que la fundamentacion de la especificidad de las infracciones de terrorismo
no puede descansar exclusivamente en la espiral interminable de la “necesidad”
preventivo-factica. Para progresar en el analisis, parece conveniente tener
en cuenta el funcionamiento del delito terrorista como estrategia de
comunicacion, como provocacion del poder®.

2.2.- Accion y reaccion.

Como es sabido, los delitos de terrorismo pretenden provocar reacciones
del Estado, hasta alcanzar, como punto de llegada de su estrategia, la rebelion

3% Vid. con mas detalle Cancio, ZStW 117 (2005), pp. 267 y ss.
! Es ésta una tesis extendida a la hora de comprender el terrorismo en el campo de las ciencias
sociales; vid., por ejemplo, -Waldmann, Terrorismus (nota 47), pp. 27 y ss., con ulteriores referencias.
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popular. Esta estrategia no s6lo implica la accion hacia los enemigos, que
deben ser intimidados, sino también frente a los amigos: como indica Scheerer,
la estrategia del terrorismo no estatal consiste desde sus origenes sobre
todo en alcanzar la hegemonia en su “propio campo” a través de la espiral
accion-reaccion®. Con caracter mas general, es constante la referencia al
terrorismo, ante todo, como mecanismo de comunicacion social®, es decir,
como “método” de accidn politica utilizado por muy diversos grupos*; esta
comunicacion se dirige tanto hacia el propio “campo” como hacia al ajeno,
con diversos mensajes: “en lugar de tratar los actos de terrorismo como
‘violencia sin sentido’”, deben considerarse més bien *“...como una especie
de lenguaje violento™. El fendmeno del terrorismo no puede aprehenderse
sino se tiene en cuenta la estrategia de comunicacion que se halla después
de los actos de violencia: “.. .ésta es la dialéctica de la estrategia de la lucha
antiimperialista: que mediante. .. lareaccion del sistema, la escalada de la
contrarrevolucion, la transformacion del estado de excepcion politico en un
estado de excepcion militar, el enemigo se identifique,. .. y asi, mediante su
propio terror, levante las masas en su contra, intensifique las contradicciones,
haga inevitable la lucha revolucionaria®. Atn en el argot especifico, la
cuestion esta clara: la intencion fundamental en la provocacion del poder, en
la concreta estrategia politica, es ante todo obtener un cambio de status
simbolico: dicho en una palabra, el reconocimiento de la condicion de
beligerante, como elemento definitivo para ampliar su influencia social en su
“campo”. Para ello, son los terroristas los primeros interesados en muy
diversas facetas de militarizacion del lenguaje y de los modos de actuacion,
también en relacion con sus acciones hacia el exterior: los atentados son
“acciones” u “operaciones”, los presos, “prisioneros”’, pequefios grupos de
sujetos aislados que se ocultan bajo nombre falso pretenden ser “ejércitos™’.

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

33 Cfr. altimamente, por ejemplo, la definicion propuesta por de la Corte Ibafiez, La [dgica del
terrorismo, 2006, pp. 42 y s.

** Vid., por ejemplo, de la Corte, La ldgica del terrorismo (nota 53), p. 32.

35 Schmid/de Graaf, Violence als Communication. Insurgent Terrorism and the Western News Media,
1982, p. 1; vid. también, por ejemplo, Waldmann, Terrorismus (nota 47), pp. 49 (recordando la
autoidentificacion del terrorismo anarquista de finales del siglo XIX como “propaganda a través del
hecho”), 29 y ss., 56 y ss. (en cuanto al papel de los medios de comunicacion); de la Corte, La logica
del terrorismo (nota 53), pp. 42, 48 y s.

¢ Texto de la RAF (1977), recogido en: Waldmann, Terrorismus (nota 47), p. 27.

7 Vid. so6lo Waldmann, Terrorismus (nota 47), pp. 171 y ss.



INTERNACIONALIZACION DEL DERECHO PENAL Y DE LA POLITICA CRIMINAL: ALGUNAS
REFLEXIONES SOBRE LA LUCHA JURIDICO-PENAL CONTRA EL TERRORISMO. 101

Sin embargo, como es obvio, esta estrategia de comunicacion depende del
establecimiento de una ficcion: las organizaciones terroristas precisamente
no estan en condiciones de hacer uso de instrumentos verdaderamente
militares en su confrontacion con el Estado®®. El terrorismo es siempre el
recurso de una organizacion débil en términos de fuerza militar™. Por ello,
necesita de un equivalente funcional a esa fuerza militar®. Este equivalente
esta precisamente en el uso de los medios especificamente terroristas: la
seleccion de distintos objetivos a los que agredir con el objetivo de generar
una intimidacion masiva que equivalga a la amenaza de uso del poder
militar®'. Con independencia de cual sea el criterio de seleccion de los
objetivos® (miembros de un ejéreito o de las fuerzas de seguridad;
representantes politicos o de los poderes econémicos; ciudadanos de una
determinada nacionalidad o pertenecientes a un determinado grupo social o
étnico) en la ultima frontera que a este respecto representa el terrorismo
milenarista-islamico: fodos los infieles), este mecanismo depende

% Por ello puede decir Walzer (Guerras justas e injustas. Un razonamiento moral con ejemplos
historicos [trad. de la 3* ed. en inglés], 2001, p. 269) desde la perspectiva militar que “...el terrorismo
es una manera de evitar el combate con el enemigo. Representa una forma extrema de la estrategia del
‘acercamiento indirecto’”; vid. en el mismo sentido Waldmann, Terrorismus (nota 47), p. 35.

% Cfr., por ejemplo, Waldmann, Terrorismus (nota 47), p. 35; vid. los criterios que propone de la Corte
(La logica del terrorismo [nota 53], pp. 46 y ss.) para diferenciar la actividad terrorista de otras
formas de violencia politica (la guerra convencional y la guerra de guerrillas).

% Un detalle significativo en este sentido es que uno de los precedentes mas lejanos del uso de la
intimidacion masiva como estrategia politica, el de la actuacion del grupo sectario de los asasinos en
la Edad Media en Oriente proximo, surgié —en cuanto organizacion dedicada al asesinato politico
masivo— precisamente una vez constatada la debilidad del grupo en sus inicios de actividad militar
“regular” (vid. solo de la Corte, La légica del terrorismo [nota 53], p. 24). En general, el caracter de
“equivalente funcional” del método terrorista en el marco de estrategias de subversion violenta viene
demostrado por la combinacion del uso del terrorismo con métodos militares como la guerra de
guerrillas; vid. sélo de la Corte, op. cit., pp. 33, 44 y s. En este ambito, parece adecuado distinguir —una
vez definido el terrorismo fundamentalmente como un determinado méfodo de actuacion politica
violenta— entre el uso tactico-ocasional y el uso estratégico del terrorismo; vid., por ejemplo, Reinares,
Terrorismo y antiterrorismo (nota 48), pp. 20 y ss.

" Walzer, Guerras justas e injustas (nota 58), pp. 269 y s., 271 y ss., estima que el terrorismo como
violencia aleatoria generalizada (por contraposicion al asesinato politico, que en su opinion habria
caracterizado las acciones de militantes anarquistas a finales del siglo XIX y principios del siglo XX)
surge s6lo una vez que, en la segunda guerra mundial, se incorpora al arsenal de opciones operativas
militares.

% Puede afirmarse que en la seleccion de las victimas de los ataques por parte de las organizaciones
terroristas se ha producido un proceso de profundizacion en la despersonalizacion en el terrorismo
moderno; de criterios de seleccion mas proximos al asesinato politico, va pasandose a una seleccion
cada vez mas amplia de los “enemigos”, hasta incluir el conjunto de la poblacion; vid. sélo Waldmann,
Terrorismus (nota 47), pp. 49, 49 y ss.; Walzer, Guerras justas e injustas (nota 58), pp. 271 y ss.
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esencialmente de que los efectos de atemorizacion se extiendan mucho mas
alla de las personas efectivamente atacadas. Por ello, es esencial en la estrategia
el caracter aleatorio® de la identificacion concreta de los individuos dentro
de la categoria neutralizada y elegida como “objetivo” (término al que, de
nuevo en paralelismo al ambito militar, se le suele afiadir el adjetivo “legitimo™)™.
2.3.- Consecuencias para el Derecho penal y la ciencia del Derecho
penal.

Que el Estado no debe acomodarse a esta apuesta de accidn-reaccion
planteada por la organizacion terrorista es evidente desde una perspectiva
principialista-normativa, pensando en el Estado de Derecho como conjunto
de principios estatico y asentado, contra el cual precisamente se dirige el
programa politico de la actividad terrorista. Con toda claridad, este riesgo fue
presentado por Rudolphi hace ya casi treinta afios: “Si se quiere evitar que el
Estado de Derecho sea vaciado y minado desde dentro por la lucha contra el
terrorismo, ha de prestarse una estricta atencion a que no se renuncie de
ningtin modo a los principios propios del Estado de Derecho. Hay que evitar
que nuestro Estado de Derecho ni siquiera por aproximacion se convierta en
aquella imagen que los terroristas, desconociendo radicalmente la realidad,
presentan ya ahora injuriosamente de él. Pues también esto en tlltima instancia
supondria el triunfo de los terroristas sobre el Estado de Derecho”®. Esta
consideracion también debe ser tenida en cuenta en el plano factico-politico.
En este sentido, un Derecho penal exacerbado puede convertirse en un factor
real que potencie la persistencia® de infracciones terroristas al integrarse en el
disefio de accion de las organizaciones: “...como nadie ignora, una practica
comun en la estrategia de las organizaciones terroristas consiste en inducir al
Estado de derecho a entrar en esa destructiva forma de conflicto consigo

% “Esa aleatoriedad es la caracteristica determinante de la actividad terrorista.”, Walzer, Guerras
Justas e injustas (nota 58), p. 269.

 Precisamente puede pensarse que en este calculo terrorista (usar bienes juridicos individuales de
maxima categoria para hacer ilegitimamente politica, convirtiendo la violencia en parte de una
representacion) esta el fundamento de un injusto de especifica gravedad en los delitos terroristas;
vid. proximamente Cancio, “Sentido y limites de los delitos de terrorismo”, en prensa para: Garcia
et al. (ed.), Libro homenaje a Enriqgue Gimbernat Ordeig (4/2007).

6 ZRP 1979, p. 214.

% Giménez, JpD 30 (1997), p. 20, habla de la posibilidad de que la reaccion juridico-penal se
convierta en un “elemento de cohesion del terrorismo”.
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mismo que representa el recurso a medidas excepcionales™. Esta
consideracion no deriva de una determinada tradicion juridica (continental),
sino afecta a las bases comunes del Estado occidental: dicho en las (ya famosas,
apesar de recientes) palabras de Lord Hoffimann, miembro de la Camara de
los Lores britanica, incorporadas a la sentencia referida a la Ley antiterrorista
britanica del afio 2001, segtin la cual ésta seria incompatible con la Constitucion
britanica en la formulacion aprobada por el Parlamento: “Tal facultad [de
detencion sin plazo y sin existencia de indicios judicialmente verificados], en
cualquier forma, no es compatible con nuestra Constitucion. La verdadera
amenazaa la vida de lanacion, en el sentido de un pueblo viviendo de acuerdo
con sus leyes y valores politicos tradicionales, no proviene del terrorismo,
sino de leyes como éstas. Esta es la verdadera medida de lo que el
terrorismo puede llegar a lograr. Es el Parlamento quien debe decidir si
otorga a los terroristas tal victoria®.

Entodo caso, es dificil que se pueda aislar para un analisis “eficientista” solo la
cuestion de la efectividad preventiva: en efecto, es un auténtico lugar comun la
idea de que dentro de este balance deberia tenerse en cuenta de modo muy
especial que las normas de estas caracteristicas tienden a contaminar otros
ambitos de incriminacion —como muestran multiples ejemplos historicos—%,
de modo que hay buenas razones para pensar que es ilusoria la imagen de dos
sectores del Derecho penal (el Derecho penal de ciudadanos y el Derecho
penal de enemigos) que puedan compartir espacio vital en un mismo
ordenamiento juridico: “...lo mas grave de la legislacion antiterrorista. . . es
que da laimagen distorsionada de que se vaa aplicar solo y exclusivamente a
los terroristas™”.

7 Voto particular (magistrados Martin Pallin, Giménez Garcia, Andrés Ibafiez) a la STS 197/2006, de
20.2.2006, noveno in fine.

% [2004] UKHL 56, para. 97 (Lord Hoffmann), sin cursiva en el original. On appeal from: [2002]
EWCA Civ 1502 A (FC) and others (FC) (Appellants) v. Secretary of State for the Home Department
(Respondent) X (FC) and another (FC) (Appellants) v. Secretary of State for the Home Department
(Respondent), de 16.12.2004. Cfr. el texto completo de la resolucion en: http.//
www.publications.parliament.uk/pa/ld200405/ldjudgmt/jd0412 16/a&oth-1.htm; el pasaje concreto de
la argumentacion de Lord Hoffmann, en: http://www.publications.parliament.uk/pa/ld200405/ldjudgmt/
jd041216/a&oth-6.htm.

% Vid., por ejemplo, Terradillos, Terrorismo y Derecho (nota 31), pp. 33, 56: “innegable vocacion
expansiva”.

7 Asi Bustos, en: Losano/Muiioz, EI Derecho ante la globalizacion y el terrorismo. ‘cedant arma togae’,
2004, sintetizando el peligro para el valor seguridad juridica, pp. 403 y ss., 406 y s., 408.
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En efecto: el argumento del control mediante juridificacion que esgrimen
quienes se muestran partidarios de sectores de regulacion de estas
caracteristicas no puede convencer’'. En este contexto, podria pensarse en
una especie de tesis de los vasos comunicantes: en cuanto menos estricto el
Estado de Derecho, menos crimen de Estado en las cloacas —aunque, en lo
que se alcanza a ver, tal argumento no es manejado expresamente, parece
probable que se tome en consideracion implicitamente- debe descartarse de
plano: aparte de que tampoco aqui existe evidencia empirica que indique que
los Estados que relajan determinados criterios de imputacién—o precisamente
por ello- optan por un menor nivel de actuacion ilegal a través de mecanismos
Jjuridicamente mas opacos (servicios de inteligencia u organismos militares),
hay indicios de que puede llegar a ocurrir lo contrario (o al menos, que puede
afirmarse esto con lamisma justificacion o falta de ella que la tesis del control
por juridificacion). Piénsese solo, en el momento actual, en la convivencia,
dentro de la politica de los EE.UU., del abierto reconocimiento de zonas de
intervencion sobre sujetos sin derechos formales (la doctrina de los enemy
combatants como tertium junto con delincuentes y prisioneros de guerra)’
no haimpedido la existencia de zonas de actuacion de hecho sin més, y secretas
(un ejemplo actual lo constituyen los traslados especiales a centros de tortura
en terceros paises investigados en estos momentos por el Parlamento Europeo
en lo que se refiere a su transito por territorio de la UE™. Y ejemplos
paradigmaticos de la convivencia de un Derecho penal (formal) de combate y
las vias de hecho de diversos servicios parapoliciales lo ofrecen numerosas
dictaduras histéricas™. De hecho, parece que el prondstico mas razonable es
el contrario: que no podran convivir pacificamente porque la presencia de
una regulacion en términos de Derecho penal del enemigo acaba extendiendo
su logica més alla del campo de regulacion inicial.

" Vid. Terradillos, Terrorismo y Derecho (nota 31), pp. 33, 56; Sander, en: Jenseits des rechtsstaatlichen
Strafrechts (nota 3), pp. 260 y ss., 262; Brandariz Garcia, Politica criminal de la exclusion (nota 33),
pp. 199 y ss., 249 y ss.

2 Vid. s6lo las amplias referencias en http://web.amnesty.org/pages/guantanamobay-index-eng.

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

™ Sobre la convivencia y mistificacion progresiva de sistema juridico-penal formal y aparato de represion
informal en el régimen nazi, vid. slo Marxen, en: Diestelkamp/Stolleis, Justizalltag im Dritten Reich,
1988, pp. 101 y ss.; Staff, Justiz im Dritten Reich. Eine Dokumentation, 1978, pp. 54 y ss., 58, 59 y ss.).
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Si, finalmente, en el ambito de la ciencia penal, se intenta traducir el paradigma
internacionalizado de combate de la ideologia penal dominante al lenguaje de
lateoria, parece evidente que aqui se plantea la cuestion basica de todo Derecho
penal moderno acerca de los limites del cometido social de la prevencion para
el sistema juridico-penal: se trata de las “devastaciones de la prevencion™”.
Es ésta una cuestion que, desde luego, no es nueva en la discusion tedrica. Si
un problema central de la teoria de la pena, sometido a anlisis desde muy
diversas perspectivas durante toda una larga tradicion, es el eje central de una
evolucidn politico-criminal actual, y esta venerable discusion practicamente no
aparece de ningiin modo en la discusion publica, parece claro que el déficit es
de carécter fundamental. El discurso unilateral de la politica criminal practica
debe ser contestado por un analisis de los concretos fines de la pena en cada
caso. Mas atin, en un plano internacional: debe haber menos mera técnica
regulatoria y mas debate acerca de los fundamentos para generar un debate
(cientifico) internacional.

Con esto no se ha avanzado mucho, claro estd, en el acompafiamiento (o en la
limitacion) de la internacionalizacion expansiva en los términos que corresponden
en un Estado de Derecho; sin embargo, al menos parece constatarse que la
fijacion (social y politica) generalizada del Derecho penal internacionalizado
en objetivos que quedan fuera de su alcance (de modo manifiesto, en la
prevencion factica; de manera latente, en una construccion forzada de identidad
social mediante exclusion de categorias de autores-enemigos), en imposibles,
no debe quedar sin un contradiscurso cientifico. Que éste no haya tenido
demasiado peso hasta el momento no puede explicarse sencillamente con
base en el rudo esprit du temps’, que callaria cualquier discurso juridico;
también hay que constatar deficiencias de comunicacion en el sistema cientifico:
la ciencia del Derecho penal debe aprender a hablar”.

> Hassemer, en: Jenseits des rechtsstaatlichen Strafrechts (nota 3), p. 103.

" En este sentido, dice acertadamente Naucke (Strafiecht. Eine Einfiihrung, 9* ed., 2000, 4/21)
(respecto de la criminalidad organizada): “...las expectativas respecto de los éxitos preventivos
de la punicion crecen; la tendencia a respetar la delimitacion y restriccion juridica de la pena
desciende.”

7 Asi el titulo del articulo del periodista Prantl, en: Eser/Hassemer/Burkhardt (ed.), Die deutsche
Strafrechtswissenschaft (nota 19), pp. 339 y ss.





