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9 de setiembre de 1987.



1. El objetivo de esta ponencia es pretender establecer
cuales son los condicionamientos que sobre el conte-
nido del derecho penal tiene la vigencia de los deno-
minados derechos fundamentales. Y una vez determi-
nados éstos, en la Gltima parte, analizar las exigencias
derivadas de los mismos en un supuesto Iimite: lale-
gislacidén excepcional en materia de terrorismo.

En todas las reflexiones que siguen quedan refleja-
dos unos determinados presupuestos ideologicos y en
coherencia con ellos una concepcién sobre qué es y
para qué sirve el Derecho penal. En concreto, se toma
como punto de partida la consideracion del Derecho
penal como instrumento de control social (1), al ser
uno de los medios que se emplea para evitar la reali-
zacidbn de comportamientos lesivos para el manteni-
mientos v evolucion de un determinado sistema so-

(1) Con cardcter general, sobre la consideracidon del Derecho penal
como instrumento de control social y sus consecuencias, ver Mufioz
Conde: Derecho Penal y control social, Jerez de la Frontera, 1985,
passim,

Como se vera, mas adelante, esta afirmacion no prejuzga el como se
llega a la determinacién de los comportamientos esperados. Este es un

problema de quién detenta el poder dentro de una determinada so-
ciedad.

29



cial (2). Este punto de partida, es acorde con una
justificacion del derecho penal en su ‘“necesidad” y
no en la busqueda de fines trascendentes (3). Con-
cepcion, por tanto, del derecho penal “como una
amarga necesidad” que ayuda a posibilitar la vida en
comunidad (4). Obviamente estas afirmaciones im-
plican la adopcién de finalidades preventivas (5) en
la pena y el rechazo del pensamiento retribucionista.

Por otra parte, el penalista no puede desconocer
que el contenido del Derecho penal estd acufiado
en funcion de un determinado orden social. An-

(2) Estimar que el control social busca no sdlo el mantenimiento
sino también la evolucién de un sistema social implica ya una no creen-
cia en la bondad del mismo. Sobre esta consideracidn del control social
en general y del Derecho penal en particular, Ver Mantovani: Diritto
penale. P. Generale, Padova, 1979, pp. 22 y ss. Stratenwerth: Derecho
penal. Parte General, Trad. Gladys Romero, Madrid, 1982, notas 4 y 5.
Berdugo: Honor y libertad de expresién, Madrid, 1987, pp. 16-17.

(3) Sobre esta justificacién son claves los trabajos de Roxin: Sentido
y limites de la pena estatal, de Problemas bdsicos del Derecho penal,
Trad. Luzdn, Madrid, 1976, pp. 11 y ss. y Gimbernat: ¢Tiene futuro
la dogmadtica penal?, en Estudio penales, 22 edic., Madrid, 1981, pp.
105 y ss. Esta justificacidn tiene que situarse en el marco del mas am-
plio proceso de laicizacién que tuvo lugar en la década de los sesenta,
a consecuencia de diversos factores como pueden ser el auge de la so-
ciologia o los trabajos de reforma de los Codigos penales.

(4) Es lugar comin remitirse aqui a la frase Hans Schultz que se
utiliza en la fundamentacién del parigrafo 2 del Proyecto Alternativo
Alemadn, al “justificar la pena como una amarga necesidad en una so-
cledad de seres imperfectos como son los hombres™, Vid. Alternativ-
-Entwurf eines Strafgesetzbuches, A.T. Tibingen, 1966, p. 29.

(5) En cuanto, el actual modelo de Estado parte de situar en el pue-
blo el origen de todo poder, y si este es el origen dificilmente puede
asignarse a la pena otro fundamento y otra finalidad que posibilitar
la convivencia a través de la lucha contra el delito, en este sentido
Roxin: Sentido y limites de la pena estatal, cit., pp. 12y ss. Mir: Fun-
cion de la pena y teoria del delito en el estado social democrdtico de
derecho, 22 edic., Barcelona, 1982, pp. 29 y ss.

30



tes bien, ha de constituir un condicionante clave
de sus razonamientos y asi le podrd llevar a rechazar
un ordenamiento juridico, como exteriorizacion de su
rechazo a un sistema social, o a adoptar posturas que
permitan, via interpretacion, paliar los negativos
efectos del sistema que no comparte (6).

Las aseveraciones precedentes implican, indudable-
mente, una concepcion de la denominada ciencia del
derecho penal, que desborda los posicionamientos
puramente dogmdticos en que permanecié durante
mucho tiempo e incorpora la reflexién politico-
criminal, no como opuesta al razonamiento dog-
matico, sino al contrario, como dmbito clave a
abordar por el jurista, que decbe quedar refleja-
do en todos sus razonamientos. La politica crimi-
nal es una actividad critica y profundamente valo-
rativa (7) que actda como puente entre las denomina-
das ciencias empiricas y el legislador, pero que tam-
bién queda exteriorizada en la labor del intérprete (8).
Son, por tanto, certeras las palabras de Gimbernat

(6) Recuérdese en este sentido las aportaciones que en nuestro pafs
efectud la denominada dogmatica critica. Vid. Mufioz Conde: Introduc-
cién al Derecho penal, Barcelona, 1975, pp. 185 y ss. Mir: Introduc-
cién a las bases de la ciencia del Derecho penal, Barcelona, 1976, pp.
324 y ss.

(7) La valoracién no consiste unicamente en la busqueda de solu-
ciones mas eficaces, sino que también.comprende el pronunciarse so-
bre los propios fines. Fl sentido restringido de la actividad politico-cri-
minal fue propugnado por Listz: Strafrechtliche Vortrdge und Aufsitze,
1, reimp. ed. 1905, Berlin, 1970, p. 292. En ol sentido del texto Mir:
Introduccion, cit. pp. 307 v ss.

(8) Lo que es claro si se toma conciencia del cardcter no neutral de
las decisiones hermenéuticas, y de la existencia de conceptos juridicos
indeterminados (los conceptos normativos, las cldusulas generales, los
ambitos de medida... etc.), Ver por todos, Saavedra: Interpretacion del
derecho ¢ ideologia, Granada, 1978, passim.
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al afirmar: “que los idilicos tiempos en que lo dnico
que aparentemente importaba era si el dolo pertene-
cia al tipo o a la culpabilidad se han ido para siem-
pre. Entramos en una nueva época en que la tarea
fundamental va a consistir en levantar el telén del
derecho penal para ver que es lo que verdaderamente
ha estado escondido tras é1” (9).

2. La garantia de los derechos humanos en todas las
fases por la que transcurre el sistema penal, constitu-
ye, sin duda, un criterio politico-criminal basico. La
asuncion del- mismo responde a un determinado
punto de partida ideoldgico, aquel que propugna un
modelo social personalista, esto es de orientacion
hacia el individuo, de consideracién del Estado como
instrumento al servicio de la persona, como medioc
para lograr la vigencia real de los denominados dere-
chos humanos y no a la inversa de entender que el
individuo y sus derechos solamente tienen sentido
dentro del Estado, que adquiere una consideracién
auténoma respecto a aquellos que la integran.

Esta primera opcion politica ha de generar con-
secuencias en todas las fases del sistema penal des-
de la determinacion de los comportamientos que
merecen la calificacion de delictivos, hasta el cum-
plimiento de las penas en el dmbito del derecho
penitenciario, pasando por el contenido de las inter-
pretaciones propuestas. Por esta opcién politico-cri-
minal se han inclinado ya aquellos ordenamientos, co-
mo el espanol. que a nivel constitucional se deciden

(9) Gimbernat: Relacién general, en 1 Coloquio Regional Espafiol
sobre Politica Criminal y Derecho penal. Revue International de droit
penal, 1978, p. XL.
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de forma indubitada por el mencionado sistema per-
sonalista. El articulo 10.1 de nuestra Constitucidon es
claro, en este sentido, al afirmar: que “‘la dignidad de
la persona, los derechos inviolables que le son inhe-
rentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respe-
to a la ley y a los derechos de los demds son funda-
mento del orden politico y de la paz social™.

Si se acepta esta base, la actividad politico-crimi-
nal, estard fundamentalmente orientada, por un lado,
a extraer las consecuencias concretas que genera sobre
el conjunto del ordenamiento juridico-penal, por
otro, v en todo momento, a buscar dotar a los men-
cionados derechos fundamentales de efectiva vigencia
en nuestra realidad cotidiana.

La busqueda de esta doble meta, debe vincularse a
una consideracion material de la Constitucidon, que
enlaza con su significado originario y quiere dotar a
la misma de aplicacion directa, con lo que evita su
consideracién como puro papel mojado (10). En
cuanto ambos objetivos politico-criminales go-
zan de apoyo en el texto constitucional. En el art.
9.1, el denominado valor directamente normativo de
la Constitucién, “Los ciudadanos y los poderes pa-
blicos estdn sujetos a la Constitucién y al respeto del
ordenamiento juridico” (11). En el art. 9.2, la bus-
gueda de la vigencia real de los derechos fundamen-

(10) Sobre este punto es clave el libro de Garcia de Enterria: La
Constitucion como norma juridica, 22 edic., Madrid, 1982, pp. 41 v ss.

(11) El valor directamente normativo de la Constitucién planted
alguna cuestidn en los primeros tiempos de su vigencia, A este tema
me referi en £l delito de lesiones, Salamanca, 1982, pp. 63 y ss. Sobre
este punto ver Hesse: Die normative Kraft der Verfassung, Tibingen,
1959,
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tales al afirmar que: “Corresponde a los poderes pu-
blicos promover las condiciones para que la libertad
y la igualdad del individuo y de los grupos en que se
integran sean reales y efectivos, remover los obstdcu-
los que impiden o dificultan su plenitud y facilitar la
participacion de todos los ciudadanos en la vida po-
litica, econdmica, cultural y social”. La férmula em-
pleada en este dltimo pdrrafo implica reconocer que
en nuestra sociedad ni la libertad ni la igualdad son
reales y efectivas, esto es, que juridicamente se estd
reflejando una situacion de desigualdad y se estd
imponiendo a los poderes publicos la obligacion de
adoptar decisiones politicas —incluidas la potencial
utilizacién de la ley penal— encaminadas a buscar
esta vigencia. Ahora bien, los derechos fundamen-
tales no solo condicionan la labor del legislador pe-
nal o de aquellos que en sus distintas fases aplican
este ordenamiento, sino también establecen una
fuente para reelaborar el contenido de los distin-
tos elementos de la teorfa del delito. Pues, no se
olvide el originario cardcter del pensamiento dog-
mdtico (12) y como cada componente de la teoria
del delito plasma un grupo de garantias.

II

1. El estudio de las relaciones entre el Derecho penal
y los derechos fundamentales no debe dejar de tener
presente, que estos afectan a todo el ordenamiento
penal (13) y que, su listado, nimero y limites estd

(12) Mufioz Conde: [ntroduccion, cit., p. 136.
(13) A veces el recurso a la via de la legislacidn especial no deja de
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histéricamente acunado (14). En los mismos conver-
gen factores de muy diversa indole y son fruto de la
claboracién diaria en una determinada sociedad.

En cste marco las limitaciones que generan los de-
rechos fundamentales sobre ¢l contenido del derecho
penal pucden aparecer vinculadas, bien al Estado de
Derecho, bicen al cardcter democrdtico del mismo.

2.1. Entre las limitaciones derivadas del Estado de
Derecho aparece, en primer término, el principio de
legalidad, plasmado en el conocido aforismo “nullum
crimen, nulla poena sine lige”. El automatismo con
que se asume este principio por la inmensa mayoria
de los ordenamientos vigentes hace que muchas veces
se recuerden Unicamente sus garantias formales —la
criminal, la penal, la jurisdicional y la de ejecucién-
que alcanzan a todas las fases del sistema penal, pero
que, en cambio, se obvien y se pasen por alto las ma-
teriales, vinculadas al propio origen de este principio.

El principio de legalidad es como afirma Sax (15)
un hijo de la Hustracién, al ser una consecuencia del
Estado que alli se construye y que reposa sobre el
principio de division de poderes. En este marco afir-
maba Beccaria (16) “Solo las leyes pueden decretar
las penas sobre los delitos y esta autoridad no puede

ser un camino para obviar de forma vergonzante, garantias recogidas en
el Codigo penal. Sobre este punto ver De Cabo: La crisis del Estado so-
cigl, Barcclona, 1986 p.74.

(14) Por todos, Pérez Lufio: Derechos humanos. Estado de Derecho
y Constitucién, Madrid, 1984 pp. 52y ss.y 137 y ss.

(15Y Sax: Grundsdtze der Strafrechtsplege en Bettermann y otros:
Die Grundrechte, 111. 2, Berlin, 1959, p. 992.

(16) Beccaria: De los delitos y de las penas, Introduccidn, Traduc-
cidn y notas Tomas y Valiente, Madrid, 1974, p. 74.
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residir mas que en el legislador que representa toda la
sociedad unida por un contrato social™.

Es decir, el principio de legalidad se afirma en fun-
cién de la necesidad de garantizar frente a la accién
del Estado una serie de derechos calificados como
fundamentales y supone no sélo la satisfaccién de una
serie de necesidades juridicas, —al conocerse con ante-
rioridad qué conductas son delictivas y qué penas
conllevan—, sino la garantia derivada del principio de
division de poderes de que solamente el poder legisla-
tivo, formado por representantes del pueblo deter-
minard qué comportamientos deben ser calificados
como delitos y qué penas deben ser impuestas.

Luego la afirmacién de la vigencia del principio
de legalidad en un determinado ordenamiento no
solo estd vinculada a que el contenido de los precep-
tos penales sea claro y que las penas sean precisas
(17), sino también a la a veces olvidada exigencia
de que la ley sea expresion de la voluntad general
manifestada en el Parlamento a través de los represen-
tantes democrdticamente elegidos. Pues esto es lo
que posibilita calificar al principio de legalidad como
principio que corresponde, no solo al Estado de de-
recho, sino también a las exigencias del Estado demo-
critico (18). En cuanto, Unicamente con este presu-
puesto pueden llegar a estar representados los intere-

(17) Welzel: Das deutsche Strafrecht, 112 edic., Berlin, 1969, p.
23, “El verdadero peligro que amenaza al principio nulle poena sine
lege no es la analogia sino las leyes indeterminadas™,

(18) Bricola: Teoria generale del reato, en Novissimo digesto,
XIX, Torino, 1974, p. 39. Arroyo: Principio de legalidad y reserva de
ley en materia penal, en Rev. Espafiola de derecho constitucional, 8,
1983, pp. 12y ss.
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ses de todos los miembros de la comunidad en los pre-
ceptos penales.

Asi, el principio de legalidad penal se resiente ma-
terialmente cuando se acude a la via de urgencia, al
decreto o al decreto legislativo, o se emplea la técnica
de las leyes penales en blanco (19) y, por el contrario,
maés respetuoso serd el ordenamiento con las garantias
que emanan de este principio, cuanto mayores sean
las exigencias a nivel de la elaboracion de los textos
penales (20).

2.2. Pero el principio de legalidad y las garantias que
de él emanan, en particular el principio de irretroacti-
vidad (21), constituye ante todo, una barrera mera-
mente formal para garantizar los derechos funda-
mentales de aquellos que pactan la vida en comuni-
dad. Esto hace que la admisién del principio de lega-
lidad por algunos Estados, que nada tienen de Dere-
cho, ponga de relieve que este modelo de Estado debe
imponer otra serie de garantfas. En concreto, requie-
re también el respeto de los denominados derechos
fundamentales (22). El Estado de Derecho ha de ga-

(19) Sobre la problemdtica que plantea esta técnica ver, Ferre Olive:
El Nuevo delito contable (tesis doctoral), Salamanca, 1987, (en pren-
sa), cap. II, apartado 1. .

(20) Materialmente constituye la justificacion de la reserva de ley
organica en materia penal, Sobre este punto es clave la sentencia 140/
1986 del Tribunal Constitucional, que se hace eco de la argumenta-
cién propugnada por Arroyo: Principio de legalidad, cit., pp. 25 v ss.

(21) Sobre la vinculacién entre retroactividad y principio de legalidad,
y la fundamentacién politicocriminal de la excepcion de retroactivi-
dad de la ley penal mas favorable, ver Bustos: Manual de derecho penal
espariol, P. General, Barcelona, 1974, pp. 71-72.

(22) La vinculacion entre Estado de Derecho y derechos humanos
puede verse en el ya clisico Flias Diaz: Estado de Derecho y sociedad
democridtica, 72 edic., Madrid, 1979, p. 29.
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rantizar formalmente de su ejercicio, lo que supone,
en relacidn al delito, no solo su no criminalizacién,
sino mas aun la necesidad de su tutela (23) y en el
campo de las sanciones penales, la exclusion de aque-
llas que cualitativa o cuantitativamente se opongan a
la dignidad de la persona humana. La pena de muer-
te (24), o penas que por su contenido, duracién, o
falta de proporcionalidad se opongan a la considera-
cion, que en el marco de este modelo de Estado, mere-
ce la persona aun en el caso de que haya delinquido
(25). La vinculacién al Estado de Derecho de todas
estas exigencias se deriva de la colocacién de la perso-
na como punto central del mismo. Ella, y en cuanto
le es necesario, construye la sociedad mediante el de-
nominado pacto social y sobre la base de las menores
dejaciones posibles de su libertad, necesarias para po-
der mantener la pervivencia de la sociedad pactada
(26), “basta con que ¢l mal de la pena exceda al bien
que nace del delito”, afirma Beccarfa, “‘todo lo de-
mas es supertluo y por tanto tirdnico™ (27).

Todas las garantias derivadas de estas exigencias
pueden agruparse bajo el denominado principio de

(23) Este criterio es clave para construccion de toda la teoria del
bien juridico, ver mds adelante nota 48.

(24) Sobre la pena de muerte ver por todos Barbero Santos: La pena
de muerte (El ocaso de un mito), Buenos Aires, 1985 passim.

(25) El contenido de estos limites al igual que el de la dignidad de
la persona, tomando como punto de partida el cardcter personalista
del sistema, se acufia histdricamente. Sirva de muestra, en el ambito pe-
nal, la discusién sobre la duracidn mixima de la privacion de libertad,
por ejemplo en Alemania, Jescheck/Trifterer: /st die lebenslange Frei-
heitsstrafe Verfassungswidrig, Baden-Baden, 1978,

(26) Beccarfa: De los delitos y de las penas, cit., pp. 71-73 en el ca-
pitulo 1f: Origen de las penas. Derecho de castigar.

(27) Beccaria: op. cit., p. 112,
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humanidad. A ¢l unido estarfa también, con ca-
racter general, ¢l principio de culpabilidad, la presen-
cia de dolo o culpa y la exclusion, por tanto, de la
responsabilidad objetiva. Pues, el castigo de lo pura-
mente objetivo, llevaria al ciudadano a sentir ante la
actuacion penal una sensacién andloga a la que ex-
perimenta ante la actuacion ciega de las fuerzas de la
naturaleza (28), lo que seria incompatible con la idea
de necesidad en la utilizacion del recurso penal deriva-
da de la fundamentacion pactista.

Con andloga fundamentacion la actuacion del le-
gislador aparece limitada a la proteccion de aquellos
intereses que sean necesarios para el funcionamiento
de la sociedad, es decir, a la proteccion de bienes ju-
ridicos (29).

2.3. A nivel del contenido de la teoria del delito, y so-
lo a modo de apunte, es claro, desde su origen (30),
que la tipicidad reposa justamente sobre el principio
de legalidad. Pero del mismo modo obsérvese, que de-
rivado del principio de humanidad puede sustentarse
fa exigencia de dolo o culpa y vinculado ademas al
principio de legalidad, el que la distincidn entre delito
doloso e imprudente se lleva a cabo ya en el tipo (31),

(28) Ver Hoester: Zur Generalprdvention als dem Zweck statlichen
Strafrens, en Goltamer’s Archiv, 1970, p. 277.

(29) Propiamente, la proteccidn exclusiva de bienes juridicos como
{imite al poder politico del Estado debe derivarse no del Estado de De-
recho, sino del Estado Social. Ver los razonamientos de Mir: Derecho
penal. P. General, 22 edic., Barcelona, 1985, pp. 74 vy ss.

(30) Binding: Die lLehre von Verbrechen, Tibingen, 1906, pp.
20y ss.

(31) Roxin: Politica criminal y sistema del derecho penal, Trad.
Mufioz Conde, Barcelona, 1972, pp. 43 vy ss. o Gimbernat: El sistema
de derecho penal en la actualidad, en Estudios penales, cit., p. 142,
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o, asf{ mismo, la necesaria presencia de un bien juridi-
co como fundamentador del tipo del injusto (32).

3.1. Ni las limitaciones derivadas del principio de lega-
lidad, ni el respeto a los derechos fundamentales son
suficientes para satisfacsr las exigencias de un ordena-
miento que sea respetuoso con los derechos funda-
mentales. Pues, al igual que el modelo de Estado del
que estas limitaciones se derivan, el Estado liberal
de derecho, no pretende la superacion de las desigual-
dades sociales, no buscan que el derecho incida en la
evolucidn hacia modelos sociales en los que la liber-
tad y la igualdad sean reales y efectivas (33).

Para que el Derecho penal pueda en este sentido,
contribuir a dotar de contenido real a los derechos
fundamentales debe, partiendo de las limitaciones se-
flaladas, afrontar otras complementarias.

En principio el derecho penal en su formulacién
actual, no solo no coopera a la superacién del modelo
social, sino que, por el contrario, como han puesto
de relieve las corrientes criticas de la criminologia,
(34) actha como generador de desigualdad. Esta de-

“La problemadtica de qué es lo que pertenece al tipo es la problemiti-
ca de cual es la conducta que el legislador quiere evitar”. Téngase pre-
sente la vinculacién originaria entre prevencién general y principio
de legalidad, desde Feuerbach: Lehrbuch des gemeinen in Deutschiand
giiltigen peinliche Rechts, 122 edic., Giesen, 1836, pp. 29y ss.

(32) Vid . nota 29.

(33) Este punto es desarrollado con amplitud por Mantovani: Di-
ritto penale, cit., pp. 16 y ss.

(34) Como exponente de esta direccidn puede consultarse el articu-
lo de Baratta: Criminologia e dogmidtica penale passato e futuro del
modello integrato di scienze penaliste, en la Questione criminale, 1979,
en especial pp. 152 y 173. En conclusion, considera que las normas
penales no son sino una reproduccién del modelo social desigual real-
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sigualdad, no debe creerse que es privativa del dere-
cho penal, sino que es una exteriorizacién de las
desigualdades de nuestros sistemas sociales. Por tan-
to, las reformas que deban producirse no son privati-
vas del ordenamiento punitivo sino que hay que
entenderlas en el marco global de las medidas de
cambio social. El creer que basta con actuar en el
dmbito del derecho penal, supone ignorar que el or-
denamiento punitivo no es sino la punta del iceberg
que constituye el control social (35).

En igual sentido, hay que tener presente que la via-
bilidad de las limitaciones que a continuacién se enu-
meran presuponen una serie de condiciones previas
de diversa indole. Asi, un sistema clectoral que ase-
gure la representacién de los intereses reales que se
den en una comunidad; la existencia de cauces a to-
dos los niveles que garantice el respeto a las minorias;
la participacidn popular en la administracién de jus-
ticia; el control de la administracién penitenciaria;
el debate social sobre la cuestidn penal; la existencia
de instrumentos juridicos que aseguren la perviven-
cia de los derechos fundamentales, ctc.

La ausencia de estos presupuesfos, determina la
falta de legitimacion de las limitaciones que se enu-
meran.

3.2. La pretension de llegar a un sistema social plena-
mente democratico, supone respecto al contenido de
las leyes penales limitaciones de distinto signo. En
sentido negativo se ha de evitar que la determinacién

mente vivido, su explicacion radica en la desigual distribucién del poder
de definicidn entre las distintas clases sociales.
(35) Mufioz Conde: Derecho penal y control social, cit., p. 17.
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de las conductas delictivas actie como factor genera-
dor de desigualdad. En sentido positivo, por el contra-
rio, el legislador ha de buscar que la ley penal contri-
buya a que la igualdad real de los miembros de la co-
munidad pueda Hegar a ser alcanzada.

El primer objetivo supone renunciar a utilizar
el derecho penal como medio para imponer un de-
terminado orden ético o cultural, aunque este sea el
mayoritario, en cuanto lo que un derecho democrd-
tico debe buscar en este ambito es, justamente, garan-
tizar la coexistencia de una pluralidad de 6rdenes éti-
cos o culturales, mediante la creacidén de marcos que
posibiliten su coexistencia (36). En igual sentido,
con cardcter general, debe buscarse dotar de un
contenido democrdtico al principio de ““Gltima ratio™.
Es decir, la reduccidon del empleo del Derecho penal
tiene que ser distribuida de forma igualitaria y no
que, en su mayor parte la exclusion del empleo del
Derecho penal quede reducido a comportamientos
normalmente realizados por las clases sociales mds
poderosas (37). Pero afrontado el proceso de con-
traccion general de la esfera penal, este ha de efec-
tuarse, de acuerdo con Arzt (38), de forma racio-
nal, de tal manera gue se impida que “la seguridad”,

(36) Mir: Funcién de la pena y teoria del delito, cit., p. 23. Stra-
tenwerth: Derecho penal, cit., p. 2.

En [istados que sirven de marco a varias culturas es clave el manteni-
miento de esta pluralidad, as{ puede verse Baratta: Requisitos minimos
del respeto de los derechos humanos en la ley penal, en Nuevo Foro
Penal, 1986, p.427.

(37) Por todos Baratta: Criminologia e dogmdtica penale, cit., p.
157, nota 19.

(38) Arzt: Der Ruf nach Recht und Ordnurg, Tibingen, 1976,
pp. 39 v ss.



en abstracto, pase a constituir una mercancia, que
s6lo esté al alcance de aquellos dotados de una alta
capacidad adquisitiva, lo que supondria, que la des-
criminalizacién estaria actuando como factor gene-
rador de designaldad.

Junto a ello, y en sentido opuesto el derecho pe-
nal debe alcanzar a dmbitos fundamentales en la vi-
da individual y colectiva y que, en la actualidad, o
no cstdn, o estdn insuficientemente tutelados por la
sancién penal. Los “intereses difusos”, con termino-
logia de Sgubbi (39), de los que son titulares todos
los miembros de la comunidad: los intereses de natu-
raleza colectiva o aquellos que inciden directamente
sobre el logro de una mejor calidad de vida.

Pero, con razén recuerda Baratta (40), que,en la
perspectiva de un tal uso alternativo del derecho pe-
nal, es necesario evitar caer en una supervaloracion de
su idoneidad y dar importancia a los medios alter-
nativos de control no menos rigurosos que pueden
resultar en muchos casos mas eficaces.

3.3. La busqueda de la vigencia real de los derechos
fundamentales impone también consecuencias res-
pecto a la sancion penal y a la finalidad de la misma.

Respecto al contenido de la propia reaccidon penal
se ha venido subrayando el cardicter marginador de
la pena de prision, lo que impone una restriccién a
su utilizacion dentro de los limites de su irrenuncia-

(39) Véase el ya clasico Sgubbi: Tutela penali di “interessi difussi”,
en La Questione Criminale, 1975, p. 448.

(40) Baratta: Criminologia critica y politica criminal alternativa,
en Rev. International de Droit Penal, 1978, p. 50.
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bilidad historica por exigencias preventivo gencerales.
Esta restriccion tiene particular incidencia en las pe-
nas privativas de libertad de corta duracion (4 1). En este
sentido. las denominadas penas cortas aparecen solo.
como alternativa, desde una perspectiva preventiva
frente a la delincuencia de tipo socioeconémico, la
denominada criminalidad de cuello blanco (42),

Respecto a la finalidad de la sancién penal vivimos
un proceso de crisis del pensamicnto de resocializa-
cion vinculado a su discusion en el marco de Fstados
y posicionamicntos ideolégicos superadores del Es-
tado social de Derecho. La resocializacion ha impera-
do en el derecho penal contempordneo desde la época
del programa de Marburgo, con razén, se subraya (43),
que tras la misma hay un entusiasmo no demasiado
justificado por la bondad de nuestros sistemas socia-
les y una no aceptable imposicién de un cuadro de
valores a quien a lo mejor ni los comparte ni desea
compartirlos (44).

(41) Los origenes de la crisis de la prisién, por su no adecuacidén a
fos fines de la pena son antiguos, ver Garofalo: La criminologiu. Trad.
Dorado Montero, Madrid s/f, pp. 317 v ss. Von Listz: Tratedo de
derecho penal, 11, Trad. Jiménez de Asla, Madrid, p. 16.

Modélica en sus alternativas a la pena corta privativa de libertad es
la Propuesta Anteproyecto de Nuevo Codigo Penal, Madrid, 1983.

(42) Vid. Berdugo: Alternativen zur kurzen Freiheitsstrafe in den
Spanischen Reform Uberlegungen, en Hirsch (edit.): Deutsch-Spanis-
ches Strafrechts Kolloguium, 1986, Baden-Baden, 1987, pp. 168-169.

{43) La prevencion especial es la finalidad plenamente coherente
con el Estado social de Derecho. Sobre las consecuencias que para la
pena supone el Estado Social, vid. Mir: Funcién de la pena, cit., pp.
20y ss.

(44) Vid. Mufioz Conde: La resociglizacién del delincuente. Andli-
sis y critica de un mito, en Cuaderncs de Politica Criminal (7), 1979,
pp. 91-106. En general el libro de Barbero Santos: Marginalidad social
y derecho represivo, Barcelona, 1979 y Bergalli: jReadaptacion social
por medio de la ejecucion penal?, Madrid, 1976.
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Esto es, el Unico sentido que la ejecucion de la
pena puede tener, es buscar la no realizacidén de de-
litos e intentar ofrecer al ciudadano todas aquellas
oportunidades que le fueron socialmente negadas
(45).

3.4. La bisqueda de la vigencia de los derechos fun-
damentales también tiene trascendencia en determi-
nados puntos de la teoria del delito. Por ejemplo, el
cardcter democrdtico del Estado lleva a una concep-
cibn preventiva del derecho penal, de la que indefec-
tiblemente debe derivarse la diferenciacion ya en el
tipo entre delitos dolosos y culposos (46). De igual
manera, respecto al contenido del tipo del injusto,
si la Constitucién realmente refleja la bisqueda de
un sistema social igualitario puede su contenido
servir para la determinacion de cual es la lista con-
creta de bienes juridicos protegibles (47). Mas atn,
puede suponer un criterio para construir democré-
ticamente su contenido y para dar una solucién a
los supuestos de conflicto sociales que subyacen
tras las denominadas causas de justificacién (48).

(45) Es normalmente la conclusion de la doctrina que afronta criti-
camente la prevencién especial, por todos Barbero Santos: Marginalidad
social y derecho represive, cit., p. 189,

(46) Fl cardcter democratico del Estado en cuanto impone la nece-
sidad de modificar la sociedad lleva a una concepcién preventivo gene-
ral lo que refuerza los argumentos expuestos en nota 31. Berdugo: EI
delito de lesiones, cit., p. 37 nota 68.

(47) El problema radica en la presencia o no de un texto constitu-
cional y en el cardcter del mismo, Ver mi Recensidn a Bustos/Valen-
zuela: Derecho penal y latinoamericano comparado, T. 1, P. General,
Buenos Aires, 1981, en Cuadernos de Politica Criminal, 1983, p. 618.

(48) Es clave subrayar el cardcter dindmico del contenido del bien
juridico. Fsta idea debe conectarse con la de constitucidn como marco,
ver Haberle: Die Verfassung des Pluralismus, Frankfurt, 1980.
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También la vigencia de los derechos fundamentales
ofrece pautas mmportantes para asentar las bases de
una discusion de otros temas claves de la actual dog-
matica del derecho penal. Asi, el contenido de la cul-
pabilidad (49) o, las consecuencias del error de prohi-
bicién (50).

I (%)

1. La politica legislativa que en el &mbito penal se ha
seguido en Espafia puede explicarse desde la perspec-
tiva de la busqueda de vigencia de los derechos fun-
damentales. Pero, paralelamente, al igual que en otros
paises, se ha llevado a cabo una politica criminal vin-
culada al problema concreto del terrorismo, presidida
por la idea general de agravacion y orientada priorita-
riamente hacia la victima (51), que conlleva graves
riesgos para los derechos fundamentales.

(49) Dificilmente es compatible con las exigencias de un Estado
democritico el mantenimiento de una concepcién normativa de la cul-
pabilidad asentada sobre la idea de reproche y vinculada a la finalidad
retribucionista. Claves en la crisis de normativa de la culpabilidad son
Gimbernat: Tiene futuro la dogmdtica penal, en Estudios penales, cit,,
pp. 105 y ss. Los trabajos de Roxin: Culpabilidad y prevencitn en
derecho penal, Trad, Mufioz Conde, Madrid, 1981 y las aportaciones
de Mufioz Conde o de Mir. '

(50) As{i, ver Musioz Conde: La creencia erronea de estar obrando
licitamente, en Tstudios penales y criminoldgicos X, Santiago de Com-
postela, 1987.

(*) El contenido de esta tercera parte es sintesis del articulo de Ber-
dugo/Serrano Piedecasas: Reflexiones politico-criminales sobre el te-
rrorismo, que aparecera en Nuevo Foro Penal.

(51) vid. Hassemer: Fundamentos del Derecho penal, Trad. Mufioz
Conde/Arroyo, Barcelona, 1984, pp. 89 y ss., en especial p. 94.
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En las pdginas que siguen se intentard demostrar
que esta politico-criminal es equivocada, si se adopta
como criterio prioritario la elaboracion de un derecho
penal preventivo.

. Cualquier reflexién sobre la politica criminal segui-
da en materia de terrorismo requiere llevar a cabo al-
gunas consideraciones previas sobre qué es terrorismo
sobre su etiologia v sobre sus consecuencias, Tal vez
resulte obvio, pero no por ello deja de ser necesario,
subrayar que el terrorismo es ante todo un problema
politico. Esto es, la finalidad politica aparece como
elemento esencial en cualquier tentativa de defini-
cion. Pues el que actiia pretende siempre incidir en un
cambio de modelo de Estado, a través de la utiliza-
cién de medios violentos. Ahora bien, la presencia de
esta finalidad politica, el contenido de'la misma,
condiciona la valoracion que un Estado realiza res-
pecto de la utilizacion de la violencia en otro, que
un grupo politico o social efectiia sobre el empleo de
la violencia en su comunidad, o que, finalmente, desa-
rrolla el intérprete a la hora de considerar politicocri-
minalmente la etiologia vy la respuesta estatal a este
fenomeno (52). Es decir, el terrorismo debe ser situa-

(52) La respuesta estatal al fendmeno de la violencia politica estd
relacionada, en el 4mbito juridico, con el concepto de delito politico.
Histéricamente éste se ha definido en funcidn de un fin: el excluir de
la extradicion a determinada categoria de delincuentes, los delincuentes
politicos, y privarles de un tratamiento penitenciario privilegiado. Es
evidente, que este enfoque metodolégico relativiza e impide la elabo-
racién de un concepto internacional valido del delito politico y del
delito de terrorismo. Quizds la via de solucidn a la hora de valorar la
falta de legitimidad en el uso de la violencia politica surge de la con-
currencia de estos dos factores: a) el tipo de régimen politico en el que

tuvo lugar la comisién de delito. b) la naturaleza de los medios emplea-
dos en el ejercicio de la violencia.
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do en unas coordenadas temporales y espacialesy es-
ta ubicacidn condiciona decisivamente cualquier re-
flexion sobre el mismo, hasta el punto de poder hacer
que la valoraciébn presente un signo opuesto. Basta
recordar en este sentido las reflexiones tedricas sobre
la legitimacion de la violencia en Ia lucha politica
(53).

Por ello, y constituye la primera limitacion, esta ex-
posicién se va a circunscribir en alguna de sus afirmacio-
nes a la situacion del terrorismo en el momento actual
y en ¢l marco de los Estados de Europa Occidental.
En ellios, la existencia de determinados cauces politi-
cos, que posibilitan, en principio, la participacion de
todo tipo de ideologia politica dificulta desde nues-
tros postulados la presencia de una eventual justifica-
cion a la utilizacidn de la violencia (54).

Si la afirmacién de este presupuesto no pudiera
efectuarse, esto es, si se negara la existencia de cau-
ces politicos para la participacién en la vida politica
de un Estado, el rechazo hacia la violencia tnicamen-
te podria reposar sobre las consecuencias de la misma
respecto a bienes juridicos importantes.

Es decir, la posicion contraria al terrorismo en es-
tos casos se asienta en una doble base, politica —por

(53) Consultese Arroyo: Terrorismo y sistema penal, en Reforma
politica y derecho, Madrid, 1985, pp. 157 v ss. También es interesante
la distincidn entre violencia politica y social apuntada por Ferrajoli: La
violencia y la politica, en Justicia y delito, Madrid, 1981 y Bonante:
Dimensioni del terrorismo politico. Aspetti interni e internazionale,
politici e giuridice, Milano, 1979.

(54) Afirmacién que supone una toma de postura politica, en el sen-
tido que se expresa en el texto, Con toda probabilidad, la misma no es
compartida por los miembros de grupos sociales que apoyan al terro-
1smo.
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la existencia de cauces politicos—y derespeto a los bie-
nes juridicos lesionados. La ausencia de cauces politi-
cos llevaria a fundamentar el rechazo a la utilizacidon
de la violencia sélo en los intereses lesionados por la
accion que se valore,

En cualquier caso y aln existiendo cauces formales
para la participacidén politica, la existencia de grupos
que utilizan la violencia como instrumento para dotar
de viabilidad a sus postulados, sugiere necesariamente
gue estamos ante un sintoma de las limitaciones de
nuestros modelos de Estado, que han fracasado frente
a los terroristas v frente a los grupos sociales que jus-
tifican o apoyan el recurso a la violencia (55).

Pero el problema se agrava cuando es constatable
que la politica criminal frente al terrorismo ha gene-
rado con relativa frecuencia, un endurecimiento de
nuestras democracias hacia formas més autoritarias,
v una dindmica orientada hacia una politica penal de
orden publico o de seguridad ciudadana, que excede,
a veces, los limites estrictos del terrorismo (56). Si-

(55) Punto de particular importancia en la crisis del Estado so-
cial {estado asistencial o Welfare state) en el drea de los paises inte-
grantes del capitalismo central, La crisis en su funcidn legitimadora
ha sido ampliamente estudiada, entre otros, por los siguientes autores,
Habermas: Problemas de legitimacién en el capitalismo tardio, Buenos
Aires, 1975. A. Wolfe: The limits of legitima y Political contradictions
of contemporary capitalism, New York/London, 1979, Ceffe: Lo stato
nel capitalismo maturo, Milano, 1977. De Cabo: Crisis del estado so-
cigl, Barcelona, 1986.

(56) Sobre este tema constltese, Gdmez Benitez: Critica de la po-
litica criminal de orden publico, en Cuademos de Politica criminal
(16), 1982, pp.49 y ss. Ferrajoli/Zolo: Democracia autoritaria y capita-
lismo maduro, Barcelona, 1983, Particularmente interesante es la tesis
doctoral, pendiente de publicacion de Garcla Méndez: Auforitarismo,
institucionalizacién y control social, Saabriicken, 1983. Este trabajo
relaciona la crisis de legitimidad existente en el drea del capitalismo
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tuacién que anade argumentos adicionales a aquellos
que postulan la justificacién de la violencia en la lu-
cha politica. La ruptura de este circulo vicioso nece-
sariamente pasa por atacar los factores que en opinién
de los terroristas legitiman su actuacion. La via, en
primer término, si el problema es politico debe por
¢llo ser politica.

3. La insuficiencia de nuestros modelos de Estado se
refleja no solo en la etiologfa del terrorismo, sino
también en las disfunciones que la respuesta al mismo
genera en la totalidad del ordenamiento (57). Asi, pa-
rece reconocerse que no cabe la respuesta normal
frente a cualquier comportamiento socialmente des-
viado sino que el terrorismo requiere una accién ex-
cepcional v especial.

Si tomamos como ejemplo la legislacién espafiola,
estas disfunciones se reflejan ya a nivel de la propia
Constitucion, al contemplar esta, en el art. 55.2, la
_posibilidad de que sean suspendidos una serie de de-
rechos fundamentales para personas determinadas,
“en relacidon con las investigaciones correspondien-
tes a la actuacién de bandas armadas o elementos
terroristas’™ (58). En el dmbito penal se exteriorizan
en la agravacién de las penas y en la alteracion de al-

central y periférico, con particular atencidn a las bases tedrico ideold-
gicas, apuntadas por Luhmann,y a la doctrina de la seguridad nacional.

(57) Con caricter general respecto a nuestra legislacion. Vid. Arro-
yo: Terrorismo y sistema penal, cit., pp. 199 v ss.

(58) Sobre el art. 55.2 de la Constitucién, Vid. Bobillo: Constitu-
cidn y legislacion antiterrorista, Revista de estudios politicos, 1985
(48), pp. 70 v ss. Berdugo: Garantias en la Constitucién ante la sus-
pensidn de los derechos individuales, en Sistema (42), 1981, pp. 57
y ss.
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glin principio juridico esencial, debido al cambio de
la orientacién politico-criminal, reflejado en la ley
de 26 de diciembre de 1984 (59). Finalmente, en el
ordenamiento procesal quedan plasmadas en la pro-
longacién de la detencién preventiva, la exclusién
de la libertad condicional y en la sustraciéon de la
competencia del juez natural (60).

4. la presencia de estas disfunciones, con indepen-
dencia de que si politico-criminalmente son 0 no ade-
cuadas, impone desde la perspectiva de los derechos
fundamentales, la necesidad de reforzar sus garantias
a través de controles que impidan, en cualquier caso,
la utilizacion desviada de esta legislacion. Esto es in-
troducir controles excepcionales a aquel poder que
esté excepcionalmente potenciado.

Con cardcter general, debe asegurarse la temporali-
dad de las medidas y la valoracién de su necesidad,
tanto en su adopcién, como en su contenido y apli-
cacidon. Esto requiere en el dmbito constitucional ha-
cer efectivo el control que apunta el mencionado art,
.55.2 de la Constitucién: “con la necesaria interven-
cion judicial y el adecuado control parlamentario”

(59) Con cardcter general sobre los aspectos penales de la Ley Or-
ginica de 26 de diciembre de 1984, véase Lamarca: Tratamiento juri-
dico del terrorismo, Madrid, 1985, pp. 193 a 358 v Arroyo: Terroris-
mo y sistema penal, cit., pp. 182y ss.

(60) Sobre este tema véase Gimeno Sendra: Nuevas perspectivas
de la nueva legislacion procesal penal antiterrorista, en Documenta-
cién juridica, enero/dic. 1983, pp. 1243 v ss. Mufiagorri: Algunas no-
tas sobre el proceso penal como momento de criminalizacion y de con-
trol social, con comentarios a la reciente normativa espafiola, en home-
naje a H. Kaufmann, Buenos Aires, 1985, pp. 299 v ss. Ademas puede
verse Olarieta: Audiencia nacional y tribunales de excepcion en la ju-
risdiccién penal (en prensa).
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{61). Por su parte, en el derecho procesal se exigird
mantener la mdxima escrupulosidad en las garantias
de la defensa y, andlogamente, en ¢l ordenamiento
penal por férmulas de tipificacidn que aseguren el
cardcter excepcional de la respuesta (62).

5. En gran medida las citadas disfunciones estdn favo-
recidas por la ausencia de un concepto juridico de
terrorismo. La necesidad del mismo reposa en las con-
secuencias que pueden derivarse de su inexistencia o
de la insuficiencia de su formulacién.

En.otro trabajo (63) ya me pronuncié sobre el
contenido de la definicidén y su vinculacidn tanto a as-
pectos objetivos de la conducta como a la finalidad
perseguida por ¢l sujeto. Con ello se busca establecer
una relacion entre la entidad de las consecuencias ju-
ridicas del acto terrorista y el contenido del mismo.
En el dmbito objetivo se considera los medios emplea-
dos y los resultados producidos. Asi, los actos terro-
ristas deben constituir ataques a bienes juridicos de
especial importancia, por ello capaces de gencrar te-
rror. Desde el punto de vista subjetivo el haberlos rea-
lizado con la finalidad de conmover los fundamentos
del Estado Democratico de Derecho. Se defiende, fi-
nalmente que los indicados medios deben ser adecua-
dos para alcanzar tal obictivo.

(61) Sobre la problemitica que generan estos controles, Vid. Ber-
dugo: Garantias en la Constitucién, cit., p. 76. Lamarca: Tratamiento
Juridico del terrorismo, it., pp. 437 v ss.

(62) Fl riesgo es evidente en cuerpos legales que se prestan a la utili-
zacidén de términos particularmente vagos. Sobre empleo de términos
indeterminados y principio de legalidad vid. Schiinemann: Nulla poena
sine lege?, Berlin, 1978, pp. 29 v ss.

(63) Berdugo: Garantias en la Constitucidn, cit., p. 73. El concepto
es seguido por Arroyo: Terrorismo y sistema penal, cit., p. 162.
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Solo la reunidén de estos requisitos parece dar pie a
una politica penal de especial severidad, puesto que se
lesionan dos bienes juridicos de particular importan-
cia. Por un lado, bienes juridicos individuales, como
son la vida, la libertad v la salud, por otro, un bien
colectivo, la existencia del Estado democritico de
derecho.

6. Teniendo presente las exigencias plasmadas en los
apartados anteriores. El siguiente paso es valorar des-
de la perspectiva politico-criminal que pretenden
inspirar cstas reflexiones (dar contenido a un derecho
penal preventivo y respetuoso con los derechos fun-
damentales) el actual contenido de la legislacidon
en materia de terrorismo. Mds en concreto, analizar-
lo desde las exigencias preventivo generales y desde
las exigencias preventivo especiales.

7. Como se adelantaba, en el dmbito penal, la politica
criminal frente al terrorismo ha estado presidida por
la idea de agravacion de las penas (64). Esta se ha lle-
vado a efecto por dos vias. Bien directamente a través
de la mayor entidad de las sanciones penales previs-
tas por el legislador o bien mediante el adelantamien-
to y la ampliacién de la intervencion del derecho pe-
nal (65).

(64) Sobre la evolucién de la legislacidn penal espafiola en materia
de terrorismo, vid. Lamarca: Tratamiento juridico del terrorismo, cit.,
pp. 97 v ss. ¥y pp. 158 y ss., respecto a la legislacidn posterior a la
Constitucién, También Arroyo: Terrorismo y sistema penal, cit., pp.
167 y ss.

(65) Sirva de muestra, referido a la ley de 1984: la equiparacidn en
el castigo del delito frustrado y consumado en el art, 3.1, el delito de
terrorismo del articulo 89, los delitos de colaboracion en actividades
terroristas y rebeldes del art. 99, y el castigo de la apologia en el art,
109,
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En este marco la pregunta a contestar desde las exi-
gencias de prevencion general es si en los delitos de
terrorismo basta con una respuesta penal adecuada
a los bienes lesionados, o se requiere, ademds, una
agravacion complementaria que resalte la gravedad
de estos comportamientos.

La cuestién por tanto es si este plus agravato-
rio, que se da en el derecho positivo, es explicable
desde la prevencién general. Una primera aproxi-
macion al tema, y si se considera la etiologia del te-
rrorismo, hace mas que discutible el sostener que es-
te plus tenga efectos preventivos adicionales al que
posee la norma penal ordinaria.

Pero si se acepta este punto de partida quedan
abiertos dos caminos a la investigacion: ;cudles son
las exigencias preventivo generales respecto al terro-
rismo? y ;cémo se explica la agravaciéon adicional
propia de estas figuras?

Respecto a la primera interrogante podia argumen-
tar que si se considera que el potencial efecto de la
amenaza penal, sobre los eventuales autores de los
delitos es nula, la existencia de respuesta penal y des-
de luego la mayor gravedad de la misma solo tendria
explicacién desde planteamientos retribucionistas.

Pero, aunque llegdramos a la confirmacién de la
hip6tesis inicial, es decir, que la amenaza de la pena
sobre los potenciales terroristas carece de efecto, la
presencia del derecho penal no tendria que ser expli-
cada desde criterios retribucionistas, en cuanto pese a
ello seguirfan existiendo exigencias vinculadas a la
prevencion general. Pues ésta no hay que entenderla
como la pretension de evitar un delito aislado, sino
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como vehiculo para lograr la interiorizacidon de un
entramado de intereses cuya distinta importancia
queda patentizada en la diversa intensidad de la ame-
naza penal. En consecuencia, la prevenciéon general
llevaria a que, en cualquier caso, la importancia de
los bienes juridicos tutelados quedara manifestada en
la entidad de la amenaza (66).

En esta misma linea, la lesién o puesta en peligro
de varios bienes juridicos, pensable en el 4mbito de
los delitos terroristas puede explicar la mayor grave-
dad e intensidad de la pena en estos casos (67). Es
decir, desde las perspectivas anteriormente expuestas
se podia justificar el primer criterio de agravaciéon pre-
visto en la Ley Orgdnica, sin necesidad de acudir al
viejo pensamiento retribucionista.

Pero subsiste la segunda de las interrogantes, c6mo
se explican las restantes agravaciones, el adelantamien-
to en la intervencidén del derecho penal, el abandono
de categorias juridicamente acufiadas, la prevision de
penas excepcionales, en general todas aquellas que
implican algin tipo de disfuncidn en el ambito penal.
Maxime cuando se sabe que el efecto preventivo ge-
neral adicional no es demostrable.

La explicacién puede obtenerse a través de la via
apuntada por Hassemer (68). Al considerar que

(66) La autolimitacidn de las exigencias preventivo generales en ra-
zén de la entidad del bien juridico es puesta de relieve va por Becca-
ria: De los delitos y de las penas, cit,, p. 137 o Antdn: La prevencion,
cit., p. 92.

(67) Asi, Arroyo: Terrorismo y sistema penal, p. 185.

(68) Hassemer: Fundamentos del derecho penal, cit,, pp. 94-95:
“Las normas y las combinaciones sociales-penales sobre las que recde
serias dudas de su efectividad frente al delito, solo pueden tener el
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en estas agravaciones se exterioriza el abandono
del paradigma de la prevencién y su sustitucién
por el paradigma de la victima, con el objetivo
de transmitir a la sociedad y a sus potenciales victi-
mas la apariencia de efectividad y proteccidén social
frente al colectivo objeto de los ataques terroristas.

Se cumple por tanto exclusivamente una funcién
simbolica que exterioriza una vez mads, el conocido
principio de “huida hacia el Derecho Penal”. Parti-
cularmente negativo en la coyuntura histérica de
nuestro pais.

Con cardcter general la huida hacia el Derecho Pe-
nal, cuando se es consciente de su ineficacia preven-
tiva, es nocivo para todo el sistema. Pero en nuestro
caso, dado el apoyo. social que quiérase o no tiene
el terrorismo, el concebir a la politica criminal
frente al mismo sélo en términos simbdélicos es par-
ticularmente grave, ya que en lugar de suponer una
contribucidon a la neutralizacidn de las causas del
terrorismo amplia, al menos afianza, base social del
mismo.

En sintesis, se puede llegar a la siguiente conclu-
sidén: las exigencias preventivo generales frente al te-
rrorismo existen y no son superiores a las determina-
das por la importancia de los bienes juridicos lesiona-
dos o puestos en peligro. Una agravacion adicional,
explicada desde los intereses de la victima,no es acon-
sejable desde la prevencidn general por ser innecesaria
y acarrear efectos negativos.

sentido de que el sistema penal demuestre su presencia y capacidad
de reaccidn ante el interds socializado de la victima, es decir de trans-
mitir 1a apariencia de efectividad y proteccién social” (pdgina 95).
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8. Desde el plano de la prevencién especial, esto es,
desde la utilizacién de la pena para el que haya de-
linguido no vuelva a hacerlo, la respuesta penal al te-
rrorismo exterioriza, en primer lugar, la crisis del con-
cepto tradicional de la resocializaciéon (69) debida,
en este caso, a la naturaleza particular del fendmeno
terrorista. En efecto, el terrorista es un individuo
integrante de una organizacion, que persigue la conse-
cucion de determinados fines politicos y en posesidn
de una determinada “ideologia™. Es, en definitiva,
un delincuente por conviccidn. Ademads el terrorismo,
con frecuencia, goza del apoyo vy la simpatia de un
sector del medio social en el que se desenvuelve, que
a su vez le sirve de soporte.

Estas peculiaridades expresadas tan sintéticamente
lo diferencian de manera substancial de la delincuen-
cia comuan. As{ pues, hablar de resocializacién, en el
€asoc gue nos ocupa, requiere una nueva formulacion
hasta ahora escasamente tratada.

En resumen, el problema de fondo estd en el pro-
pio concepto de la resocializacion. La misma signifi-
ca un proceso de interaccidon entre el individuo y la
scciedad. Como dice Mufioz Conde: “Hablar de re-
socializacidén del delincuente sin cuestionar, al mismo
tiempo, el conjunto normativo al que se pretende in-
corporarlo, significa aceptar como perfecto el orden
social vigente sin cuestionar ninguna de sus estructu-
ras...” (70).

Si reconocemos la crisis de nuestros Estados de De-
recho, las desviaciones autoritarias de nuestras demo-

(69} Recuérdese los puestos supra en nota 44,
(70) Mufioz Conde: La resocializacién del delincuente, cit., p, 93.
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cracias y que el terrorismo es, precisamente, sintoma
de esta situacion, hablar sin mds de resocializacién,
resulta, como poco, contradictorio. Significa con-
vertir a la misma en una funcién de dominio y no
de autodeterminacion.

Asi pues, queda abierto un gran tema de debate
que implica ¢l contestar una serie de preguntas:
;La supresion de las causas que posibilitan la apari-
cion del fenémeno terrorista, no supone, a su vez, un
cambio en las estructuras sociales y econémicas de
nuestras sociedades burguesas?. jLa alternativa, fren-
te al mito burgués de la reeducacidon, no serd la toma
de conciencia de clase del delincuente?. Mds especifi-
camente, ;la resocializacién del terrorista no pasard
por la toma de conciencia de que el empleo de la vio-
lencia armada va, en ultima instancia, contra los inte-
reses de la clase obrera?.

9. El art. 6 de la Ley Antiterrorista establecia “la
atenuacién de penas en el desistimiento con proposi-
to de reinserciéon social”. Aparte de otros anteceden-
tes en nuestra legislacion la norma estaba particular-
mente influida por la legislacién italiana, como me-
dio de abordar al terrorismo (71) y se vincula con el
denominado “derecho premial”, que introduce en la
reaccién penal, junto a la relacion delito-pena, un ter-
cer elemento que es la conducta posterior del sujeto.

En principio, recompensar al desistimiento, al
abandono de la lucha armada, parece plausible desde

(71) Ley 15-X11-1979, n© 625, Los arts. 4 y 5 “en medidas urgen-
ges para la tutela del orden democritico y de la seguridad ciudadana™.
Por todos ver comentario de Maddalena: La cinconstanza atenuantti
per terroristi pentiti, Milano, 1984.
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la perspectiva de un Derecho Penal preventivamente
orientado (72) aunque no asi desde planteamientos
retribucionistas.

Esta afirmacion inicial debe, sin embargo, some-
terse a revision con el estudio de los elementos de
difusion, que generan alguno de los comportamien-
tos exigidos.

Asi, merece una valoracién positiva, aunque se
discrepe de su formulacion y significado la denomina-
da ““disociacion silenciosa”. Las discrepancias se refie-
ren a la llamada autoinculpacidn, es decir, a la confe-
sion de los hechos. Estos eran los casos del art. 6.1,
apartados a y b de la Ley Antiterrorista. Esta ins-
titucidon mantiene una cierta proximidad con otras
asentadas en nuestro Derecho, como el arrepen-
timiento expontdneo del art. 9.9 del Cédigo Penal,
o el desistimiento en la tentativa del art. 3 del mismo
texto legal.

Por el contrario, merece una valoracién completa-
mente negativa la delacién que también admitia
el ya citado art. 6.2 de la Ley Antiterrorista, al es-
tablecer: ‘““Asi mismo, podrd acordar la remisiéon
total de la pena cuando la colaboracién activa del
reo hubiera tenido una particular trascendencia para
la identificacion de los delincuentes...”.

Sobre este punto existe una critica generalizada
por parte de la doctrina, Resta, Ferrajoli, Arroyo
(73), entre otros. Y ello debido tanto a los graves

(72) En este sentido Arroyo: Terrorismo y sistema penal, cit., p.
180.

(73) La delacién admitida como premio comporta graves riesgos,
que sucintamente se enumeran: 1. ruptura del modelo triangular de
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problemas juridicos que plantea, como a la inefica-
cia de este procedimiento.

En resumen, el acentuar esos elementos premiales
distorsiona la relacién delito-pena para dar entrada a
un tercer elemento, la conducta posterior a los he-
chos, que puede ser determinante en la fijacién de la
respuesta penal.

De hecho, los dos afios que esta institucién ha teni-
do vigencia en nuestro pais han sido una clara exterio-
rizacion de su fracaso como medio de lucha frente al
terrorismo.

Ahora bien, distintas a esta institucidn son las me-
didas de gracia respecto a los condenados por los deli-
tos de terrorismo que no sean de sangre y manifies-
ten su propdsito de renuncia a la lucha armada. Esta
institucién, de contenido claramente politico, se ha
mostrado eficaz, aunque pueda ser discutible desde la
optica del principio de igualdad.

proceso, ¢ introduccién de un modelo desnaturalizado e inquisitivo,
(Padovani: Le soave inquisizione. Observazioni e relievi a propésito
delle nuove hipotesi di rivedimente, Rev, italiana de diritto e procedura
penale, 1981, pp, 529 y ss.). 2. El acento colocado en la confesion del
culpable pone en entredicho el art, 24.2 de la Constitucidn espafiola,
que sanciona la presuncidn de inocencia y el derecho al silencic del
acusado. (Cuesta Arzamendi: Atenuacibn, remisidn de la pena e indul-
to de miembros terroristas, en Cuademos de politica criminal, 1986,
p. 583). 3. Favorece las confesiones falsas contra personas inocentes.
(Ferrajoli: /1 caso 7 aprile: Lineamenti di un proceso inguisitorio,
en Dei Delitti ¢ delle pene, 1983, pp. 167 y ss.).
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