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EL TERRORISMO COMO DELITO COMUN

RESUMEN. El estudio compara el terrorismo con los viejos delitos de lesa ma-
jestad, por considerarlo tan imposible de definir como estos. El impedimento tiene
una raiz empirica, reconocida en la criminologia del fendmeno, la misma que im-
pide asociarlo con algun bien juridico. Al ser, pues, un concepto indefinible y, por
tanto, irracional, se explica que no exista una definicién cominmente aceptada en
el derecho internacional y la extraordinaria variedad de su tratamiento legislativo
en los Estados. Esta inanicion conceptual, diversidad de regulacion y el hecho de
que la respuesta penal contra el terrorismo responde siempre a un designio po-
litico autoritario llaman a realizar con él lo mismo que hizo la reforma penal del
lluminismo con el delito politico: reducirlo a la categoria y someterlo a las reglas del
delito comun.

Palabras clave: historia del derecho penal, politica, lesa majestad, irracionalis-
mo, bien juridico, autoritarismo.

ABSTRACT. This paper compares terrorism with the old crimes known as lése-
majesté, considering them just as impossible to define. This obstacle arises from an
empirical cause, based on the criminology of the phenomenon, which makes a con-
nection with any legally protected interestimpossible. Since it is an undefinable and
therefore irrational concept, there is no widely accepted definition in international
law and its legislative treatment by the States is extremely varied. This conceptual
inanity, diversity of regulation and the fact that the criminal response to terrorism
always corresponds to an authoritarian political design suggest that we should pro-
ceed with it as the criminal reform of the Enlightenment did with political crimes:
reduce it to a category and subject it to the rules governing common crimes.

Key words: history of criminal law, politics, lese-majesté, irrationalism, legally
protected interest, authoritarianism.

ZUSAMMENFASSUNG. Der Beitrag nimmt einen Vergleich des Terrorismus mit
den Uberkommenen Straftaten der Majestatsbeleidigung vor, wobei er davon aus-
geht, dass beide gleichermallen nicht zu definieren sind. Dieses Hindernis ergibt
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sich empirisch aus der kriminologischen Bewertung des Phdnomens, wonach es
unmaoglich ist, eine Verkntpfung zu einem Rechtsgut herzustellen. Da es sich also
um ein undefinierbares und damit auch irrationales Konzept handelt, lasst sich auch
das Fehlen einer allgemein akzeptierten Definition im Voélkerrecht und die aulSer-
ordentliche Vielfalt gesetzlicher Lésungen in den einzelnen Staaten erkldren. An-
gesichts der fehlenden Konzeption, der vielféltigen Regelungen und der Tatsache,
dass die strafrechtliche Antwort auf den Terrorismus immer unter einem autoritédren
politischen Vorzeichen steht, empfiehlt es sich, ihm genauso zu begegnen, wie es
die Strafrechtsreform der Aufkldrung gegentiber politischen Straftaten getan hat:
den Terrorismus als gemeine Straftat einzustufen und nach den entsprechenden
Bestimmungen mit ihm zu verfahren.

Schlagworter: Geschichte des Strafrechts, Politik, Majestatsbeleidigung, Irrati-
onalismus, Rechtsgut, Autoritarismus.

1. Terrorismo y lesa majestad

La reforma de la legislacién criminal toscana que hizo en Pisa el archiduque Pedro
Leopoldo de Habsburgo el 30 de noviembre de 1786 —por tanto, cinco afos antes de
las innovaciones revolucionarias condensadas en el Cédigo Penal francés de 1791—
ofrece numerosos aspectos reveladores, no solo del inmenso significado histérico de un
documento que, entre otros progresos, fue el primero en suprimir la pena de muerte,
sino del valor actual de la reforma penal de la Ilustracién.

El Cédigo Leopoldino tuvo la osadia de dar un paso inédito para las monarquias
del antiguo régimen: la supresién de los delitos de lesa majestad. Su articulo Lx1, reco-
noce la abusiva extensién que estos habian alcanzado a lo largo de los siglos —hasta el
punto de abarcar acciones en si mismas no delictuosas, pero que se convirtieron en tales
solo por la ley—, declara abolido el abuso y elimina todo especial titulo delictuoso de
la denominada lesa majestad. También ordena que las violencias y los atentados contra
la seguridad, libertad y tranquilidad del Gobierno sean considerados en el género de
las violencias publicas y castigados segtin la mayor o menor atrocidad de la violencia
en si misma, “sin considerar la gravedad mayor afiadida por la ley so pretexto de la lesa
majestad”. Dicho de otra manera, convirti6 el infame cenotafio del delito politico en

delito comdn.!

T "Lalegge toscana del 1786 en Beccaria, Dei delitti e delle pene, p. 280. La prioridad de la Ley toscana en la materia
es subrayada por Rivacoba y Rivacoba, La reforma penal de la llustracién, p. 24.
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El gesto de la Leopoldina iba mucho mids alld que las proposiciones respectivas de
su mentor espiritual, Cesare Beccaria.? El milanés toca dos veces en su célebre opusculo
los problemas de la figura polimorfa y espantable de la lesa majestad a propdsito de la
pena de muerte y, sobre todo, en la divisién de los delitos. Hay que reconocer que en la
pareja de pasajes no consiguié desligarse de los apremios de la polémica contingente, al
paso que la mayor parte de su obra se pone por encima de las condiciones del momento
y defiende, universal e intemporalmente, los intereses de la humanidad.? Beccaria acepta
la posibilidad de la muerte de un ciudadano durante periodos de convulsién politica,
“cuando, aun encontrdndose privado de la libertad, tenga todavia relaciones y poderes
tales que comprometan la seguridad de la nacién, es decir, cuando por su existencia
pueda producirse una revolucién peligrosa en la forma de gobierno establecida”.4 La
respuesta penal a los actos de subversién, para los que él conserva de la lesa majestad la
sancién del méximo suplicio, contradice su pensamiento de que los crimenes de sedicién
son provocados por tiranos que usurpan los derechos del pueblo, ofuscan la luz de la
verdad o se dejan arrastrar por intereses personales o las pasiones del momento.> De otra
parte, en el crucial capitulo sobre la divisién de los delitos, tras establecer el principio de
que su verdadera medida es el dano causado a la sociedad, Beccaria sostiene que aquellos
que la destruyen inmediatamente o a quien la representa, “los que se llaman de lesa ma-
jestad”, no pueden comprender, como ocurria hasta ese punto, hechos que consisten en
la mera expresién de opiniones o ideas.®

Era esta tltima una indispensable limitacién de la férula del delito politico, concep-

to no utilizado por Beccaria y que solo se difundird en la época de los Cédigos clasicos,

2 El constante y profundo influjo de este sobre aquella es un hecho histérico indiscutible. Lo admite incluso
Naucke, en su severo juicio de la obra beccariana, cuya tendencia humanizadora del derecho penal pone en entredi-
cho la conferencia “Die Modernisierung des Strafrechts durch Beccaria’, pp. 14-15.

3 Cavanna,“Giudici e leggi a Milano nell'eta del Beccaria’, p. 169.

4 Beccaria, De los delitos y de las penas, p. 253. Obsérvese, empero, que €l no afirma que entonces la supresion del
reo quede legitimada, sino que “puede creerse justa y necesaria’, ya que tampoco ha pretendido aludir a la muerte
como pena en sentido juridico, sino a un acto de necesidad o de defensa que urge realizar a falta de genuina tutela
juridica. Parecidamente pueden entenderse los Discursos de Robespierre favorables a la ejecucién de Luis XVI, a quien
acuso de haber violado el contrato social y cuya persona era preciso eliminar como extrema medida de salvacion
publica, no a titulo de pena. Sobre el particular, véanse Cattaneo, “Morale e politica nel dibbattito dell'llluminismo’,
p. 130, y Rivacoba y Rivacoba, Estudio preliminar, p. C.

> Denuncia la contradiccién Ruggiero, La violenza politica, p. 13.

6 "Solo la tirania y la ignorancia, al confundir los vocablos y las ideas més claras, pueden dar aquel nombre y, en
consecuencia, la maxima pena, a delitos de naturaleza diferente haciendo a los hombres, como en otras mil ocasio-
nes, victimas de la palabra”. De los delitos y de las penas, p. 199.
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durante la primera mitad del siglo x1x. Sin embargo, su propuesta distaba de apuntar al
cese global de la borrosa categoria de la lesa majestad, para una de cuyas manifestacio-
nes pristinas, la sedicién, el autor se incliné por el patibulo. En tales circunstancias, se
comprenderd lo avanzadisimo del tono de la Leopoldina. Al convertir los hechos vio-
lentos contra el soberano en delitos comunes y dejar en la atipicidad las opiniones y los
actos inocuos de los ciudadanos, el Cédigo toscano puso limites juridicos a la soberania.
Habia sonado la hora del principio de ofensividad. De ahi en adelante “se rompié la
relacién de dependencia doméstica que unia al sabdito con el Estado”.”

La importancia del paso salta a la vista si se recuerda las teratoldgicas dimensiones
que habia adquirido el rétulo de lesa majestad, bajo el cual se incardiné un sinfin de
conductas, todas ellas sancionadas con la muerte, a menudo agravada en sus formas de
ejecucion. En el periodo histérico comprendido entre la instalacién del Imperio Roma-
no hasta la reforma de 1786, al que Carrara calificé de “zerrible, porque se apoya en mi-
llones de caddveres, y fantasmagdrico, porque su designio era sustituir con los fantasmas
del miedo, y con principios excepcionales y feroces, los preceptos de la justicia”,® fueron
inmolados como reos de lesa majestad individuos acusados de traicién, rebelién, sedi-
cién, reuniones nocturnas o clandestinas, imprecaciones, signos, gestos y otros hechos
indiferentes realizados frente al soberano o de su imagen, criticar o censurar sus determi-
naciones, opinar o verter ldgrimas sobre la suerte del Estado, omitir la denuncia de actos
preparatorios de la futura comisién de estos delitos, haber manifestado la voluntad de
perpetrarlos, etc., etc.” Allende estas y otras infinitas variaciones, la idea era proteger a
como dé lugar el dominio politico y a sus detentadores, “cualquiera que sea la licitud del
titulo por que lo hayan alcanzado”,'° considerando la agresién, no por el dafio efectivo,
ni siquiera el peligro a dicho dominio, sino segtin estimaciones subjetivas nacidas del
capricho y el temor. Con efecto, el miedo, ese gigante negro del alma, es el sentimiento
que brinda la clave de béveda del monstruo horrendo, informe e ingente de la lesa ma-
jestad. De ahi el adelantamiento del magisterio punitivo hasta extremos inverosimiles,

la desproporcién de las penas, la falta de ofensa en muchos de los actos sancionados, la

7 Ruiz Funes, Evolucion del delito politico, p. 128, con cita de Manzini. El vislumbre de ofensividad en este pasaje de
Beccaria es relevado por Garrido Montt, Beccaria 250 arios después, p. 105.

8 Programa de Derecho criminal, p. 514 (§ 3918).

9 Esinoficioso proseguir esta lista, como también estd lejos de nuestro propdsito resumir la historia del titulo de
lesa majestad. Bastenos remitir a Ruiz Funes, pp. 13-49, y Filangieri, Ciencia de la legislacidn, t. v, pp. 170-192.

10 Ruiz Funes, p. 14.
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ilimitacién del circulo de los sujetos responsables, el castigo por hechos ajenos y, en ge-
neral, un régimen tan excepcional que mds parecia una aplicacién del 7us belli de antafio
que el plexo de relaciones juridicas que hoy llamamos ius puniendi.

Sabido es que con la codificacién contempordnea la lesa majestad evoluciona en
delito politico, concepto transido de un talante benigno. Con todo, ni los nuevos deli-
tos contra la seguridad del Estado ni, muy especialmente, otras formas de delincuencia
evolutiva que se separardn del delito politico desde finales del siglo xix perdieron la
mdcula de origen del concepto de lesa majestad, asi como la naturaleza extrajuridica de
las realidades subyacentes, su presentacion diversiforme y la dificultad para considerar-
las dogmdticamente; incluso el problema de describir sus hipotéticos rasgos comunes
en una apreciacién empirica. Tampoco desaparecié el régimen excepcional ni la com-
pacta severidad de la persecucién y el castigo de las hazanas de los nuevos autores por
conviccién.!! Mds adelante habrd oportunidad de recordar tales formas evolutivas. De
momento, interesa poner de relieve el parentesco que muestra el tratamiento juridico de
la vieja lesa majestad con una de ellas: el terrorismo.

La proximidad de lesa majestad y terrorismo se percibe de inmediato en la faceta
procesal del asunto. Para nadie es un misterio que el resquebrajamiento de los principios
punitivos y el desmonte de las paredes que circundan y contienen el ejercicio del derecho
de castigar lucen con particular visibilidad en las reglas sobre jurisdicciéon y procedi-
miento de los hechos terroristas.!? Esto es asi, ya sea por las facultades acrecentadas y los
poderes auténomos de la policia, la demora autorizada para que esta deje al inculpado
a disposicién de la judicatura, la facilidad de disponer, alargar y endurecer las condicio-
nes de la prisién preventiva, la intervencién de las comunicaciones del sospechoso, el
empleo de agentes provocadores y soplones en la investigacién, el premio juridico o di-
nerario a delatores y felones, el castigo de la omisién de denuncia, el secreto de la inves-
tigacién y otras modalidades de cercenamiento del derecho de defensa, la admisién de
testigos o peritos sin rostro y de otras pruebas privilegiadas, impedimentos diversos en el
régimen de recursos, etc. Pues bien, el crimen de majestatis, debido a la misma ausencia

de delimitacién juridica que aqueja al terrorismo, se presté para analogos abusos, que se

T Pese a las protestas del autor del concepto, Gustav Radbruch, que lo acund precisamente para los sujetos que
realizan hechos delictivos motivados por una conviccion politica, religiosa o moral. Véase “El delincuente por convic-
cion’, pp. 405-417.

12 Véase, por todos, Bustos Ramirez, “In-seguridad y lucha contra el terrorismo’, p. 409.
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convirtieron en un verdadero azote por el rigor de las formas procesales que le eran apli-
cables.!3 El derecho comiin las simplificé so capa de hacer mds solicito el procedimiento,
pero, en verdad, con la mirada clavada en quitar toda garantia al paciente de la inquisitio.
Ecos del pasado resuenan en la situacién actual: al reo de lesa majestad no se comunicaba
el nombre del delator, de los testigos ni otras pruebas en su contra, salvo que confesase
el hecho con o sin tormento; podia ser condenado mediante simples presunciones; se
le negaba la asistencia de un abogado; como contrapartida, sus denunciantes eran ga-
lardonados en metdlico, sus companeros compraban la impunidad acusdndolo o testi-
moniando en su contra y, de ser calumniosa, la denuncia restaba impune; los hijos del
denunciado podian declarar contra los padres, a lo que hacfa condigna escolta el cardcter
transcendente de la responsabilidad penal, que englobaba a todo el grupo familiar, sin
que existieran mecanismos de gracia, y asf sucesivamente.'4

El durisimo régimen penal propiamente dicho abarcaba una plétora de conductas,
algunas muy alejadas de la ofensa a la seguridad del poder politico y otras dirigidas con-
tra bienes diferentes —como la falsificacién de moneda— o desprovistas de la aptitud
de conmover bien juridico alguno, como no fueren los intereses o temores de personas
poderosas. Incluso respecto a hechos de auténtico contenido lesivo para bienes concre-
tos, la preocupacién por salvaguardar las condiciones del orden establecido despropor-
ciond las penas en términos tales que esos bienes quedaron en retaguardia, como simples
pretextos con que abroquelar el orden.’> Confirma lo anterior la circunstancia de que
la lesa majestad podia ser cometida de abajo hacia arriba, nunca desde el plano superior
de la jerarquia politica,'® en lo que hay que tener presente que las teorfas proclives al

tiranicidio fueron en el Medioevo y la Edad Moderna solo eso, reflexiones filoséficas,

13 Primero entre todos, el empleo de la tortura, la cual, sea dicho de pasada, ha sido una constante factica en el caso
de los presos por terrorismo, sin nombrar su directo asesinato en las prisiones, presentado como hechos de suicidio,
ajustes de cuentas por otros reos de terrorismo o venganzas de delincuentes comunes. Acerca de lo primero, Ruiz
Funes, 23; para lo segundo, entre muchos, Massari, Il terrorismo, pp. 353 ss. Sobre el debido proceso en estos delitos,
Ambos y Poschadel, “Terroristas y debido proceso’, pp. 1-31.

14 (f. Pertile, Storia del Diritto italiano, 1. v, pp. 474-475. El ejemplo del Derecho penal comun italiano se reproduce
a pedir de boca en los restantes paises europeos. Para Espafia, Tomés vy Valiente, £/ Derecho penal de la Monarquia
absoluta, pp. 271-278.

15 "Todas las exacerbaciones, crueldades, extralimitaciones procesales que en otros casos no se permitirian, pare-
cen aqui de perlas, invocando para justificarlas el peligro que el orden corre”. Dorado Montero, “Los delitos politicos y
los delitos contra la patria’, p. 589.

16 Las excepciones de nobles e inferiores jerarquicos por desobediencias al rey no hacen sino confirmar el principio.
Véase Massarone, Politica criminale e Diritto penale nel contrasto al terrorismo internazionale, pp. 26 y 27. Con razén la
autora antepone al estudio del terrorismo un bosquejo de su antepasado historico, la lesa majestad.
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y permanecieron desconocidas a las fuentes positivas hasta la consagracién del derecho a
la resistencia en la tabla de los derechos del hombre de 1789.17 Pues bien, tampoco hay
documento internacional o nacional de nuestro tiempo que castigue el terrorismo de
Estado, mientras que el terror atribuido a los que estdn abajo, segtin una congerie de tra-
tados, codigos y leyes punitivas, puede provenir de un plexo de conductas tan cuantioso
como el espectro de las que antafio recibieron el calificativo de lesa majestad.

Asociar los rétulos de lesa majestad y terrorismo no solo tiene el respaldo de la
historia. Hay, ademds, otro argumento que avala la operacién. La légica ensena que no
se puede enunciar un concepto o los elementos de una proposicién como existentes
si tampoco es factible definir el concepto o reconstruir racionalmente la trama de los
componentes del juicio. Dicho desde el envés del problema, cuando no se puede definir
algo, es imposible saber si existe, con lo cual tampoco podemos indicar a los demds qué
cosa es.!8 Los conceptos indeterminados son conceptos irracionales o se inscriben en un
nivel inaccesible a las capacidades humanas, como el mal o el bien absolutos, o Dios.!?
Delito de lesa majestad y terrorismo comparten el pecado de la ilimitacién, cuya natural
consecuencia es la imposibilidad de reducirlos a una unidad conceptual juridica, sin
nombrar que la misma infinitud pone trabas irremontables incluso al afin de definirlos
politica, social o psicolégicamente.

Nuestro examen del pseudoconcepto de terrorismo comenzard precisamente por
la raiz empirica de la imprecisién de sus contornos. Luego, pasaremos somera revista a
las complicaciones definitorias en el derecho internacional y el insatisfactorio panorama
de los sistemas nacionales de tipificaciéon. La clave de béveda del problema, la relacién
ausente entre terrorismo 'y bienes juridicos, permitird sugerir la propuesta que da titulo a
esta contribucién. Si el terrorismo se substrae de antemano a una definicién legal o doc-
trinal, entonces no puede ser un concepto juridicamente relevante. La politica criminal

debiera en esto postular la misma recomendacion que llevé a cabo como norma positiva

17 Sobre la historia de la doctrina tiranicida, Jiménez de Asua, Tratado de Derecho penal, t. Ill, pp. 163-171.

18 Lo cual se relaciona con la imposibilidad I6gica de definir los conceptos mds concretos, por la falta en ellos de
una diferencia especifica. “La individualidad como tal es algo irracional, que puede ser intuida pero no légicamente
analizada”. Hessen, Tratado de Filosofia, t.1, p. 214.

19 En la teologia del formidable filésofo cordobés Maimaénides, es inadmisible usar atributos positivos para descri-
bir la esencia de Dios. Sus propiedades son atribuidas mediante negaciones, lo Unico al alcance del conocimiento
humano. Pero, si “no hay otro medio que percibirlo mediante la negacion, y no ddndonos a conocer la negacion
absolutamente nada de la realidad de la cosa a que se aplica’, lo mejor serfa el silencio, como en el salmo: “Para ti, el
silencio es alabanza” Maimonides, Guia de descarriados, pp. 214y 215.
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la ley toscana del Siglo de las Luces. La tarea consiste en disolver la unién artificial de
elementos con que se compuso el terrorismo, reducir algunos de ellos a conceptos racio-
nales e integrarlos en titulos conocidos de imputacién. O sea que hay que transformar

el terrorismo en delito comun.

2. Raiz empirica de la dificultad de definir juridicamente el terrorismo
y diferenciarlo de otras especies de criminalidad evolutiva

Una de las escasas coincidencias en la dogmadtica penalista y la criminologia acerca
del terrorismo reside en la conciencia de la grave dificultad para definirlo juridicamente
y, antes que eso, reconducirlo a un concepto en el plano de los hechos individuales y
sociales.

La raiz de la complicacién es triplice. El terrorismo, al igual que la denominada
criminalidad organizada, muda constantemente de aspecto segun las condiciones histé-
ricas, culturales y geogréficas.?’ En seguida este cardcter proteico, cambiante, repercute
no solo a la hora de perfilarlo en un tipo delictivo —porque toda figura legal requiere
abstraccién conceptual, delimitacién precisa, alcance general y fijeza en el tiempo—,
sino, ademds, en el fundamento juridico del delito o de los delitos en cuestién, ya que
tampoco existe uniformidad de pareceres acerca de cudl serfa el bien ofendido por los
hechos terroristas, aparte de los bienes tradicionales que estos suelen lesionar o poner en
concreto peligro, como la vida, la integridad corporal, la salud individual, la propiedad,
etc. Por dltimo, el empleo que suele concederse al término terrorismo, palabra de suyo
henchida de una fuerte carga emocional, parece apartarlo del conocimiento cientifico,
conspira contra una comprension size ira et studio. Més que a titulo de concepto suscep-
tible de definicién, con el consiguiente andlisis de sus elementos, el terrorismo suele ser

esgrimido como un arma de descalificacién politica y demonizacién social.?!

20 Vease, entre muchos, Middendorff, Estudios de Psicologia criminal, pp. 21-35, que destacan la antigtiedad del fe-
noémeno y las multiples formas de manifestacion de su variedad internacional, asi como Sinclair, Storia del terrorismo,
p. 282, donde afirma algo por demas obvio: que ‘el terror no tiene limites y carece de una definicién exhaustiva”

21 Demonizacion, en el sentido de que el acto terrorista es presentado como algo inaccesible a toda comprension
racional, una realidad tan extraordinaria que se aleja radicalmente de la normalidad de la vida y se sumerge en las
oquedades de lo sobrenatural, cual obra de la perversidad pura, del Maligno. Esto posibilita la ulterior consideracion
del terrorista como un enemigo también absoluto y ante el cual, por ende, no tendrian por qué regir las reglas comu-
nes del ordenamiento juridico. Cf. Cancio Melid, Los delitos de terrorismo, p. 31.
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Por lo pronto, la ciencia penal ha tropezado con el problema de diferenciarlo de los
delitos evolutivos. Escipién Sighele y Guillermo Ferrero fueron pioneros en distinguir
la criminalidad atdvica y evolutiva, baséndose para ello en los medios de ejecucién, un
criterio de primordial significacién criminoldgica.?? Llamaron atdvica a la criminalidad
violenta o material, y evolutiva a la de cardcter fraudulento o intelectual. Enrique Ferri
prohijé esta terminologia, pero la ilustré segin un punto de vista psicosocial. En su
versién modificada, delincuencia atdvica serfa la comin, que puede manifestarse en la
forma primitiva de energia muscular o en la fraudulenta, aportada por el refinamiento
de las costumbres. A su vez, evolutiva es la criminalidad de signo politico-social, aquella
que, bajo cualquiera de esas dos formas, tiende a apresurar las fases futuras de la vida del
Estado o de la organizacién de la sociedad. Estas dos clases pueden compartir métodos,
por lo que son concebibles una delincuencia evolutiva de base atdvica y otra atdvica
de base evolutiva;?? pero lo que separa esencialmente a unas de otras, “de un modo
independiente de la morfologia diferente de violencia o de fraude, son los méviles por
los cuales el autor del hecho es determinado, méviles de interés egoista y antisocial,
o mdviles de interés altruista y social”. Por cierto, Ferri agregé la certera observacién
de que el interés de defensa contra la delincuencia evolutiva “se reduce a la minoria
de las clases dominantes”.?# Esta especie de criminalidad, que comprende la politica,
anarquista y social, luego enriquecida merced a la extensién de los méviles —politicos,
religiosos 0 morales— que pueden animar al agente, hallaria su pendant subjetivo en
el nombre que asignaria a los autores del hecho evolutivo la ciencia penal del siglo xx:
delincuentes por conviccién. En ello es ttil tener presente que el delito evolutivo —o
politico en sentido lato—, aunque se cometa con medios violentos, posee un sentido
de progresion que lo torna posible fontana de un aumento de la civilidad, lo cual no
ocurre en el crimen atdvico, que es regresivo y entorpece, en vez de adelantarlo, el per-

feccionamiento de la cultura.?’

22 Y, en cambio, de escasa importancia para la ordenacién dogmatica de los delitos. Cf. Bianchi, Ferrero y Sighele, I/
mondo criminale italiano, pp. 317-332.

2 Jiménez de Asua, Tratado de Derecho penal, p. 180.

24 Sociologia criminal, I, p. 59. Véase, ademds, Ruggiero, La violenza politica, pp. 27-28.

2 Jiménez de AsUa, Tratado de Derecho penal, pp. 179 y 211. En la p. 183 advierte, con razén, que “la delincuencia
evolutiva no ha podido sustraerse a las transformaciones del mundo, y se ha ido modificando a medida que cambian
los ideales y las preocupaciones de la humanidad. Los romanticos motivos que impulsaban a los revolucionarios de
otras épocas no son los méviles econdmicos que hoy inspiran a los autores de delitos sociales, aungue un nexo comun
les una: el sentimiento altruista de procurar el mejoramiento de toda la sociedad o de una clase determinada” Sobre los
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Este rasgo, retratado en la especial motivacién del delito evolutivo, es constante en
las formas histéricamente mds conocidas del género y explica que en todas ellas, sin ex-
cepciones, exista un componente politico. El delito politico en sentido estricto no puede
ser definido convenientemente si se toma en cuenta solo el bien juridico lesionado, ya
que la accién puede vulnerar asi la organizacion politica de la comunidad —la seguridad
del Estado— o los derechos resultantes de los ciudadanos, como bienes comunes, por
ejemplo, la vida o la libertad ambulatoria. Lo decisivo en la calificacién del hecho es el
movil del agente, que con aquel persigue preparar el avance politico de un pueblo cuya
libertad yace aherrojada por un Gobierno despético, de lo que viene precisamente el ré-
gimen benigno que se acostumbra a acordar a los autores de actos de este jaez.2° A su tur-
no, el delito social, que se comete por causas fundamentalmente econdmicas y a través
del cual los explotados buscan transformar la organizacién imperante de la propiedad,
no admite una diferenciacién neta de su pariente politico puro. Toda organizacién eco-
némica de la sociedad responde en definitiva a una ideologia politica, del mismo modo
que toda posicién privilegiada en la posesién de los bienes se sustenta en un determina-
do sistema social, y para cambiar aquellas es preciso atacar a estos. Por dltimo, el viejo
delito anarquista, abstraccién hecha de su ejecucién aparatosa, tampoco difiere esencial-
mente del delito politico, del que lo distingue el afin primordial de destruccién, tipico
de aquel y ausente en este, cuyo signo es creador o fecundo. El anarquismo, en todas
sus versiones, aspira a la supresion del Estado y de toda forma de dominacién entre los
hombres. Hay, pues, que destruirlos, no ya cambiar la forma de gobierno o acrecentar el
poder del pueblo para conseguir mediante el reformismo el adelanto de la civilidad. Pero

aun reducido a su componente de individualismo extremo, el anarquismo va en pos de

efectos positivos del terrorismo en particular, cuya naturaleza de provocacion contribuye a que los ciudadanos no den
por descontada su libertad politica, Laqueur, Storia del terrorismo, p. 294 (aunque sin cita del descubridor del rendimien-
to psicosocial positivo de la criminalidad en general, Emile Durkheim, Las reglas del método socioldgico, pp. 115-118).
2% Al criterio subjetivo, vigorosamente defendido por Jiménez de Asua (Tratado de Derecho penal, pp. 207-216), se
objetd que su triunfo dependia de adquirirse internacionalmente una definicion objetiva de la Unica organizacion
politica contra la cual la subversién serfa derechamente delictuosa y no merecedora de benignidad, ademés de que
la historia del delito politico demostraria que nunca estuvo vinculado a una forma politica precisa, habiendo habido
rebeliones contra democracias y contra regimenes tirdnicos, indistintamente. Cf. Quintano Ripollés, “Delito politico’,
p. 607. Aunque la realidad politica de la hora, incluso en el continente Iberoamericano, parece ratificar este dltimo
punto de vista, el derecho internacional posterior a la Segunda Guerra Mundial se ha pronunciado repetidas veces a
favor de la democracia como Unica forma legitima de gobierno. Ahora bien, vistas sus imperfecciones, tampoco es
de extrafar que sucedan a veces delitos politicos (o terroristas) en contra de regimenes democraticos.
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finalidades politicas, solo que distintas de las apetecidas por quienes creen en la necesi-
dad del Estado y del derecho publico en general para la convivencia entre los hombres.

Pues bien, mientras los delitos politico, social y anarquista forman una clase de
infracciones caracterizada por el mévil generoso y un designio evolutivo, el terrorismo
carece de unidad. Estamos ante un crimen o una serie de crimenes que ordinariamente
se tipifican por la alarma que producen en una organizacién social o por el temor que
infunden a su régimen politico; expresado con la terminologia de los bienes juridicos,
como delitos contra el orden publico de la sociedad o contra la seguridad del Estado,
siquiera no sean estos los tnicos ofendidos, como antes se dijo. Tampoco las motivacio-
nes del hechor nos procuran una categoria uniforme de maleficios. Si nos fijiramos en
la esencia revelada por el motivo, el terrorismo pudiera ser un delito politico, un delito
social, otro anarquista o un crimen completamente comin.?” Por su parte, la crimino-
logia se limita a ensefiar como peculiaridades del terrorismo que sus proezas son por de-
finicién violentas, pero de una violencia cuyo poder destructivo aparenta poseer aquello
de que sus autores no disponen, fuerza militar;?® que las victimas pueden ser magnates o
personajes publicos, pero también personas desconocidas que accidentalmente se halla-
ban en el lugar del atentado, y, por tltimo, que el fin inmediato del ataque es causar inti-
midacién publica, con mayor exactitud, producir temor en el grupo de individuos, des-
personalizado por el fanatismo terrorista a que pertenecen o pertenecian los atacados.?’

Esto aparte, la criminologia alienta dudas sobre la integridad conceptual del fens-
meno.® De hecho, las definiciones que ocasionalmente brinda del terrorismo no son
tales, porque tampoco superan una enumeracién descriptiva de las notas méds o menos
frecuentes de estas pricticas, resultan alicortas o, al revés, se entregan a un absolutismo

parecido al de la vesania achacada a los terroristas. Que el terrorismo se considere “una

27" Rotundo al respecto, Jiménez de Asua, Tratado de Derecho penal, t.Il, p. 1173.
28 "o que las organizaciones terroristas hacen puede describirse como una sangrienta pantomima en la que se
pretende simular fuerza militar mediante actos de violencia personalmente aleatoria [...] con la intencién de provo-
car asf una reaccion del Estado que consolide la posicién del colectivo terrorista como agente politico” Cancio Melia,
Los delitos de terrorismo, pp. 71-72. Sobre la violencia terrorista, véase también Middendorff, Estudios, passim.

29 Ladespersonalizacién, también llamada categorizacion, consiste en una simplificacion psicolégica de la realidad
que lleva al terrorista a considerar a todos los sujetos que forman el circulo de potenciales victimas como objetos
intercambiables, indiferentes y, al cabo, deshumanizados. Se trata, en el fondo, de una técnica de neutralizacion de
las inhibiciones, usualmente alimentada por el fanatismo. Cf. Cancio Melid, Los delitos de terrorismo, pp. 65-66. Acerca
del fanatismo en estos individuos, la negacion de todo lo que existe fuera de sus ideas, Middendorff, Estudios, p. 25.
30 El'mismo recelo embarga a sus historiadores, como en la conocida obra de Laqueur, Storia del terrorismo, pp. 13,
14,16y 195.
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sucesion premeditada de actos violentos e intimidatorios ejercidos sobre poblacién no
combatiente y disenados para influir psicoldégicamente sobre un nimero de personas
muy superior al que suman sus victimas directas y para alcanzar asi algiin objetivo, casi
siempre de tipo politico”,?! ignora que son considerados terroristas hechos de agentes
aislados e individuales y estragos en que nadie sufri6 siquiera un rasgufo, salvo acaso
el propio autor. Este pecado por defecto se transforma en el pecado por exceso de otras
definiciones. El terrorismo pasa a ser aqui sinénimo de violencia politica pura, ciega ven-
ganza desencadenada colectiva e indiscriminadamente contra una poblacién civil, no en
perjuicio de una victima precisa, sino para abrumar a enteras comunidades definidas por
su nacionalidad, etnia, credo religioso o politico.?? Otros divisan en el huidizo concepto
la manifestacién de una “antropologia negativa, alimentada por un instinto de muerte y
generada por un odio que produce aislamiento, desconfianza, clausura, desprecio de la
existencia y del vivir”, la “celebracién violenta, inttil y gratuita del resentimiento”.?3 En
otras palabras, la deshumanizacién y satanizacién del enemigo, estrategias que emplearia
el terrorismo para rebajar moralmente a los poderes hostilizados por é1,34 deja de ser la
técnica de neutralizacién consistente en negar a la victima y el paso preliminar de un
mensaje destinado a dar una orientacién clara a los grupos comprometidos en la lucha
de y contra estos sujetos.?® Este género de definiciones, mientras sumen el concepto en
el abismo insondable de la brutalidad irracional, acaban por presentarlo como aquello
que no es, ni podria nunca llegar a ser, un mal absoluto.

Por lo demds, la revisién critica de un abanico mds amplio de aspectos que permi-
tirfan determinarlo dentro de la realidad criminal ratifica la insuficiencia de la aprecia-
cién criminoldgica. Se afirma que signos tipicos del terrorismo son el ataque violento
contra la vida y seguridad de seres humanos, realizado con la finalidad de intimidar a la
poblacién o coaccionar a un Gobierno, que recae sobre victimas inocentes, es cometido
por particulares que se oponen al poder estatal, persuadidos de la justicia de su causa,
organizados en estructuras grupales que operan con teatralidad y, a la vez, sin reproches
de conciencia. Pero de nuevo la terca heterogeneidad del fenémeno impone la conclu-

sién de que “con estas variables no podemos trazar una definicién simple (o incluso una

31 De la Corte Ibanez, La I6gica del terrorismo, p. 43.

32 Asi, Ruggiero, La violenza politica, cf. p. 188.

33 Berardi, I Diritto e il terrore, p, 193.

34 (Cf. De la Corte Ibanez, La I6gica del terrorismo, pp. 247 y 248.

35 Certero al respecto, Ruggiero, La violenza politica, pp. 177 y 178.
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definicién compleja) del terrorismo. La razén es que no todos estos factores aparecen
siempre” y, antes bien, “para cada uno de ellos puede aducirse contraejemplos™® en los
que no estd el factor, pero si comparece de inmediato la etiqueta politica, social o juridica
de terrorismo. Pues bien, como este definitivamente no presenta elementos constantes en
la fenomenologia criminal, si no se dan en él elementos necesarios y suficientes, baldio
serd el afin de encerrarlo en una definicién. Como explica Fletcher, solo resta considerar-
lo un crimen superlativo, diverso cualitativa y cuantitativamente de cualesquiera delitos
comunes, andlogo a la guerra, indefinible, pero en el que necesitamos creer: un tabi.>’

La “nebulosa conceptual™8 del terrorismo en la criminologfa plantea a la dogmdtica
penal nacional e internacional un desafio maytsculo. La ciencia del derecho presupone
una formacién conceptual de su materia prima y solo puede trabajar a partir de con-
ceptos prejuridicos con los que deviene posible elaborar los conceptos juridicamente
relevantes. Dado que existe una determinacién material de la forma juridica, asi tam-
bién la dogmdtica “no es produccién conceptual primitiva, como las ciencias naturales,
sino trabajo conceptual de segundo grado”.?? ;Cémo pudiera construir el concepto de
terrorismo, cuya base es evidentemente un fenémeno social, si las ciencias sociales no
aciertan a dar con su propio concepto? No habiendo produccién conceptual primitiva,
¢«de dénde se tendrian que obtener los fundamentos para una produccién conceptual de
segundo grado? La especial dificultad interpretativa que rodea a los elementos tipicos de
los delitos de terrorismo, complicacién que aparece por doquier y cuyas respuestas doc-
trinales a menudo dejan el regusto de la arbitrariedad, enraiza precisamente en que todos
los componentes tipicos —descriptivos, subjetivos y normativos— confieren tratamien-
to juridico a conceptos no juridicos en su origen. Si estos faltan, aquellos resultan ingo-
bernables, siendo vana tarea la de subsumir con seguridad ciertos hechos de incégnita
individualidad cientifica en supuestos normativos solo definidos por el epigrafe de la ley
que los castiga. Siendo asi, el desafio adquiere tonos todavia mayores que lo gigantesco:

se torna de ejecucion irrealizable.

36 Fletcher,"The indefinable concept of terrorism’, pp. 910-911.

37 Ibidem, pp. 895 y 900.

38 Zaffaroni, conferencia “Globalizacion y crimen organizado’, p. 7, en la que apunta lo siguiente: “Comparando las
legislaciones nacionales se tiene la sensacién de que se trata de una caja vacia en la que se colocan —indefectible-
mente— los crimenes de destruccion masiva indiscriminada, pero seguidamente se introducen en la caja toda clase
de elementos segun quién sea el disidente, el enemigo o el estigmatizado”.

39 Radbruch, “Idea y materia del Derecho’, p. 40.
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Por dos vias diferentes, pero desde idéntico impedimento en la partida, el empeno

ha quedado frustrado en el derecho internacional y los ordenamientos internos.

3 Complicaciones en el derecho internacional

Hoy por hoy se asume que el hecho de no haberse alcanzado una definicién general
del terrorismo en el derecho internacional piiblico obedece a razones politicas.° Tal vez
ilustre mejor este singular fracaso la circunstancia de que el terrorismo es un ruedo sin
fronteras en que vinculos politicos, no ya relaciones juridico-internacionales, pugnan
por determinar cada uno a su manera los contornos precisos del campo en que preten-
den librar la batalla contra el fenémeno. Tales complicaciones se presentan por partida
doble, menos en los crimenes de trascendencia internacional y peligro cosmopolita, mds
en el empeno de encajar el terrorismo entre los auténticos crimenes internacionales o de
ponerlo como paso intermedio hacia estos.

Los primeros, que comprenden delitos comunes a distancia y de trdnsito, pero tam-
bién crimenes contra bienes que en todas partes se considera dignos de proteccién,
como la seguridad del trifico maritimo y aéreo, las relaciones monetarias, la defensa
ante tratantes de personas, migrantes, etc., se caracterizan porque su fuente son trata-
dos internacionales que obligan a cada Estado signatario a criminalizar y perseguir los
hechos segun su legislacién interna. Materialmente hablando, se caracterizan porque
no ofenden bienes cuyo titular es la comunidad humana, a diferencia de los genuinos
crimenes internacionales, sino otros de pertenencia estatal o comunes a todos los Esta-
dos civilizados.#! Se comprende que las naciones hayan ensayado primero esta via para
tipificar los actos de terrorismo mediante multiples convenciones denominadas sectoria-

les. La mayoria de los acuerdos sobre apoderamiento y desvio de acronaves, piraterfa en

40 Asf, entre otros, Regueiro Dubra, La legitima defensa en el Derecho internacional, pp. 247-264, y Di Stasio, La lotta
multilivello al terrorismo internazionale, pp. 28-29:“Lo que hasta ahora ha impedido adoptar una definicion de terro-
rismo de nivel mundial ha sido justamente el intrinseco valor politico del término. Elaborar una definicién omnicom-
prensiva significaria trazar los confines, no sélo con respecto de tipos de delito de la misma clase penados al interior
de los sistemas penales nacionales (por ejemplo, homicidio y secuestro), sino, sobre todo, respecto de conductas
consideradas legitimas por el Derecho internacional o, en todo caso, reguladas por instrumentos internacionales
distintos de las convenciones sobre el terrorismo, particularmente por el Derecho internacional humanitario”.

41 Jiménez de Asua, Tratado de Derecho penal, t. 1, pp. 1170-1171; los aspectos procesales del asunto son resaltados
por Ambos, “Creatividad judicial en el Tribunal especial para el Libano’, pp. 160-161.
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alta mar, atentados o secuestros de personas protegidas internacionalmente, empleo de

42

explosivos y otros*? no contienen referencias expresas al terrorismo ni exigen finalidades

especiales para reconocer su semblante en las acciones respectivas, a cuyos responsables
los Estados se comprometen a extraditar o juzgar por lo que hicieron, hechos de signifi-
cado transnacional, nada mds.43 Este sistema puede resultar casuista, incluso enfadoso y
germen de lagunas de impunidad, pero tiene la ventaja de que no acomete por su cuenta
la improbable empresa de configurar una nocién abstracta del terrorismo, tiene mds
chances de cumplir las demandas del principio de taxatividad (nullum crimen sine lege
certa), evita la peligrosa mania de entrometer fines en los tipos y, sobre todo, no tiene
por qué cohonestar que se disefie sobre él un régimen penal y procesal penal de excep-
cién a costa de los reos. En sintesis, la virtud de estos convenios yace precisamente en su

deliberada limitacién —describir y prohibir injustos comunes— aunque de evolucién

cosmopolita, como antes manifestamos.44

En cambio, convenios de alcance global o regional, animados del inconfeso desig-
nio de convertir el terrorismo en un puente entre los delitos anteriores y los genuinos
crimenes internacionales, se han encargado de efectuar la anorada tipologia excepcional
para los delitos terroristas y el procedimiento con que lidiarlos. Por lo pronto, la micula
afecta a la Convencién Interamericana Contra el Terrorismo (2002). No porque acufie
una definicién omnicomprensiva de los hechos que entrarfan en consideracién, que

para la Asamblea General de la Organizacién de Estados Americanos son los mismos

42 Entre las mas importantes, estan el Convenio sobre las Infracciones y Ciertos Actos de Terrorismo Cometidos a
bordo de Aeronaves (1970), Convenio para la Represion del Apoderamiento llicito de Aeronaves (1970), Convenio
para la Represion de Actos llicitos contra la Seguridad de la Aviacion Civil (1971), la Convencion sobre Prevencion
y Castigo de los Delitos contra Personas Internacionalmente Protegidas, inclusive los Agentes Diplomaticos (1973),
Convencion contra la Toma de Rehenes (1979), Convencion sobre la Proteccién Fisica de los Materiales Nucleares
(1980), el Protocolo para la Represion de Actos llicitos contra la Seguridad de la Aviacion Civil (1971), el Convenio para
la Represion de Actos llicitos contra la Seguridad de la Navegacion Maritima (1988), el Protocolo para la Represion
de Actos llicitos contra la Seguridad de las Plataformas Fijas emplazadas en la Plataforma Continental (1988), el
Convenio Internacional para la Represién de los Atentados Terroristas cometidos con Bombas (1997) y el Convenio
Internacional para la Represion del Terrorismo Nuclear (2005).

43 Aparente excepcion es la Convencion de 1979 sobre Toma de Rehenes. Su articulo 1.2 exige que el delito se
cometa con la finalidad de constrenir a un Estado, una organizacion intergubernamental, una persona fisica o juridica
0 un grupo de personas, a realizar o abstenerse de realizar un acto cualquiera. Como salvedad a la regla de los con-
venios sectoriales la estima Di Stasio, La lotta multilivello al terrorismo internazionale, p. 42. Sin embargo, la amplitud
de posibilidades comprendidas en la finalidad ultratipica, asi como el nimero vy la calidad de los destinatarios de la
exigencia, no diferencian en nada la toma de rehenes de un corriente secuestro extorsivo ni tampoco franquean el
camino para presentir en la Convencion un concepto de actos terroristas.

4 Semejante, Massarone, Politica criminale e Diritto penale nel contrasto al terrorismo internazionale, pp. 102 y 103.
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sefialados en los convenios sectoriales,*> sino por posibilitar el traslado de inculpados
o condenados de un pais a otro con fines testimoniales, de identificacién y probatorios
(articulo 10), negar a los hechos la calidad de delitos politicos —con lo que implicita-
mente se admite que lo son— (articulo 11) y prohibir refugio y asilo a los sospechosos
(articulos 12 y 13). Naturalmente, “las medidas adoptadas por los Estados Parte de
conformidad con esta convencién se llevardn a cabo con pleno respeto al [sic] Estado de
derecho, los derechos humanos y las libertades fundamentales” (articulo 15). Si es por
esto, llama poderosamente la atencién que un documento americano guarde riguroso
silencio sobre el terrorismo de Estado.4¢ Por su parte, el Convenio Internacional para la
Represién de la Financiacién del Terrorismo, aprobado por Naciones Unidas en 1999,
extiende el concepto desde los hechos previstos en los tratados sectoriales a “cualquier
otro acto destinado a causar la muerte o lesiones corporales graves a un civil o a cual-
quier otra persona que no participe directamente en las hostilidades en una situacién de
conflicto armado, cuando el propésito de dicho acto, por su naturaleza o contexto, sea
intimidar a una poblacién u obligar a un gobierno o a una organizacién internacional
a realizar un acto o a abstenerse de hacerlo” (articulo 2, letra 4). Suponiendo que el ele-
mento circunstancial en que ocurren los hechos es una guerra internacional o intestina,
este terrorismo, en verdad, constituye una evidente violacién de leyes elementales del
jus in belloy, por ende, un prototipico crimen de guerra.#’ No obstante, la ritualidad de
excepcion, desacostumbrada en este, aparece con prontitud en aquel: retroactividad de
las disposiciones sobre extradicion (articulo 11), desconocimiento del secreto bancario
(articulo 12), exclusion de la calidad de delito politico (articulo 14), traslado internacio-
nal de inculpados o condenados para delatar a otros o testimoniar en su contra (articulo

16),y otros. 48

4 Véase, supra, nota 42. El articulo 2 de la Convencion Americana remite, ademds, los delitos establecidos en el
Protocolo para la Represion de Actos llicitos de Violencia en los Aeropuertos que prestan Servicios a la Aviacion Civil
Internacional (1988) y el Convenio Internacional para la Represion de la Financiacién del Terrorismo (1999). Por su
fecha, no alcanzo a referirse al Convenio sobre el Terrorismo Nuclear, de 2005.

4 Lo denuncia una especialista chilena en la materia, Villegas Diaz,"Convencion Interamericana contra el Terrorismo”,
p. 178.

47 Tipificado en los articulos 8, apartado 2, letra b, acéapite j, y letra ¢, acapite i, del Estatuto de la Corte Penal
Internacional. Sin embargo, hay quien piensa que el terrorismo del Convenio puede darse en tiempos de paz. Cf.
Valsecchi, “La definizione di terrorismo quale esempio dellefficacia e della vincolativita delle fonti internazionali
nell'ordinamento italiano’, pp. 102-103.

48 Uno de los aspectos mas problematicos y menos estudiados en sus implicaciones constitucionales y penales
de esta y otras fuentes internacionales y nacionales acerca de la ‘criminalidad organizada” concierne a la imposicion
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El circulo se amplia atin mds en la decisién marco nimero 475 del Consejo de la
Unién Europea, sobre “Lucha contra el terrorismo” (publicada en el Diario Oficial de
la Unién Europea niimero 164, de 22 de junio de 2002). La nomenclatura bélica que
inflama al titulo halla condigna traduccién, no tanto en los delitos catalogados en el
articulo 1.° como ferrorismo —todos los cuales son comunes, de trascendencia supraes-

50 sino en la finalidad del hechor: intimidar

tatal?® o, a lo sumo, de estampa politica—,
gravemente a una poblacién, obligar indebidamente a los poderes ptblicos o a una
organizacién internacional a realizar un acto o abstenerse de hacerlo, o desestabilizar
gravemente o destruir las estructuras fundamentales politicas, constitucionales, econé-
micas o sociales de un pais o de una organizacién internacional. Aunque en su hora
habra que invertir algunas palabras sobre el papel que asumen estos elementos subjetivos
de lo injusto en la estructura antijuridica impresa al terrorismo, injusto que toca cotas
tan elevadas que acaban por poner en sordina la ofensa efectiva de los bienes de sus
infelices victimas anénimas, nétese cémo las finalidades contempladas alternativamente
posibilitan la persecucién como terroristas de quienes ejecutan actos de protesta urbana
o protagonizan un motin penitenciario y, en desquite, dejan impunes atentados que no
persiguen atemorizar a la colectividad.>! Esto aparte, el espectro de la lesa majestad se
insinda en la desproporcién de las penas, “superiores a las que el derecho interno prevé
para tales delitos cuando no concurre la intencién especial requerida en virtud del apar-
tado 1 del articulo 1.°” —como en el derecho anterior a la Leopoldina— vy, tratdndose

de dirigentes, miembros o mecenas de agrupaciones terroristas, no inferiores a quince y

de cargas de vigilancia a instituciones bancarias, financieras y ciertos profesionales, lo que dicho en buen romance
equivale a transformarlos en esbirros. Al respecto, Adriasola, La financiacidn del terrorismo y el lavado de dinero, 32-57.
Esta“leva civil’, una policia especial que confierea sus integrantes rango de centinelas y un estatuto militarizado, se-
gun un codigo de derechos y obligaciones exigible, no sélo bajo responsabilidad administrativa, sino, también, bajo
responsabilidad penal’, es anunciada en el articulo 18 del Convenio de las Naciones Unidas. Recogemos las citas de
Cervini et al,, “Lei de lavagem de capitais’, p. 177.

49 Atentados contra la vida o integridad fisica de una persona, secuestro o toma de rehenes, destruccion de instala-
ciones publicas, sistemas de transporte o informéticos, propiedades privadas, apoderamiento de naves o aeronaves,
fabricacion, tenencia o porte de armas de fuego, explosivas, nucleares, bioldgicas o quimicas, incendios y estragos,
perturbacion o interrupcion de servicios de suministro de agua, electricidad, etc.,, y amenaza de cometer tales hechos.
0 Ya que, como pide el mismo articulo de la Decision Marco, “por su naturaleza o contexto” los delitos han de poder
“lesionar gravemente a un pais o a una organizacion internacional”. La norma, empero, no se cuida de advertir que las
organizaciones debieran ser de caracter publico.

51 Cf. Di Stasio, La lotta multilivello al terrorismo internazionale, pp. 60-61, y Gomez Martin, “Notas para un concepto
funcional del terrorismo’, p. 63. Con verdad escribe el profesor catalan que “la normativa internacional en la materia
[...]noresulta particularmente Gtil en orden a la construccién del concepto que nos ocupa” (p. 61).
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ocho anos de privacién de la libertad (articulo 5); el fomento premiado de la delacién y
la soploneria (articulo 6, la vieja talla del derecho penal del absolutismo), y la responsa-
bilidad de personas juridicas (articulo 7). No olvidamos la decisién marco ndmero 584
del Consejo de la Unién Europea relativa al mandato de arresto europeo y a los proce-
dimientos de entrega entre los Estados miembros (2002), que enlista el terrorismo entre
los delitos que permiten la entrega sin el requisito de la doble incriminacién.>?

Aun si el terrorismo fuese lo que no es, un crimen internacional, tampoco se le des-
tinarfa medidas penales y procesales de tan draconiana catadura. No lo hicieron los Con-
venios de Ginebra de 1937 sobre Terrorismo y Tribunal Penal Internacional. Es verdad
que las conductas enunciadas en el largo articulo 2.° del Convenio principal (atentados
contra la vida, integridad corporal, salud o libertad de Jefes de Estado y sus conyuges u
otras personas revestidas de funciones o cargos publicos, destruccién o dafio de bienes
publicos, peligro comin para vidas humanas, y algunos mds), recibieron alli la califica-
cién de terroristas por la direccién contra un Estado y la finalidad de ‘provocar el terror
en personalidades determinadas, grupos de personas o en el piiblico” (articulo 1.°). Pero no
es menos cierto que estos documentos no las sometieron a reglas distintas de las ya co-
nocidas para crimenes de trascendencia cosmopolita, reserva hecha de la creacién de un
Tribunal Penal Internacional, anunciada en el articulo 46 del Convenio complementa-
rio, al que la Segunda Guerra Mundial dejé sin efectividad.>® Todavia hoy el terrorismo
opone tenaces obstdculos a su consideracién como crimen internacional. De hecho, no
lo nombra el Estatuto de la Corte Penal Internacional, omision en que fueron decisivas
la falta de una definicién universalmente aceptada y, sobre todo, el nimbo politico que
rodea a la abrumadora mayorfa de los hechos en palabra.* Reputados especialistas lo
estiman como un delito transnacional especial, mds préximo a los crimenes internacio-
nales que los delitos cosmopolitas corrientes, acaso en camino hacia el nivel supremo
de los auténticos crimenes contra la comunidad humana.>> Sin embargo, que consiga
hollar ese peldano depende de una exigencia de objetividad juridica y titularidad pasiva
que el terrorismo, aun teniendo en cuenta la imprecisién de sus contornos fenoménicos

y la consiguiente imposibilidad de definirlo con las pinzas del derecho, no parece estar

52 Massarone, Politica criminale e Diritto penale nel contrasto al terrorismo internazionale, pp. 59 y 60.

53 Sobre el particular, cf. Jiménez de Asua, Tratado de Derecho penal, t. Il, pp. 1173-1181, y “Terrorismo’, pp. 55-74.

5 Semejante, Di Stasio, La lotta multilivello al terrorismo internazionale, p. 82.

% Cf. Ambos, “Creatividad judicial en el Tribunal Especial para el Libano’, pp. 166 y 167, asi como Ambos y
Timmermann, “Terrorism and customary international law’, p. 38.
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en condiciones de satisfacer. Puede que el terrorismo ofenda bienes estatales, incluso
intereses de muchos Estados, amén de los bienes individuales cuya salvaguarda proclama
con boato el predmbulo de las convenciones respectivas. Lo que brilla por su ausencia es
la lesién de un objeto de tutela que importe al conjunto de la comunidad humana. No
sorprende, pues, que haya autores para quienes los hechos terroristas no caben jamds en
los crimenes descritos por el Estatuto de Roma, ni otros que piensan que hechos terro-
ristas de extrema gravedad podrian constituir crimenes de guerra o contra la humanidad,
pero a los que habria que castigar en tal y ninguna otra calidad.>

En su lugar, asombra que convenios regionales o mundiales traten el terrorismo
como delito politico, solo que evitando esta calificacién e imprimiéndole solapadamente
el régimen de los antiguos delitos politicos, el marchamo excepcional tipico de la cantera

inagotable, amorfa y atronadora de la lesa majestad.

4. Disimilitudes de los regimenes nacionales de tipificacion

El ayuno de individualidad juridica y la inmensa variedad de manifestaciones del
terrorismo son antecedentes que presagian el contraste que exhibe su tipificacién en los
ordenamientos nacionales.

Las desemejanzas aparecen por doquier: el emplazamiento formal de las figuras, en
el Cédigo Penal o la legislacidn especial; los delitos comunes que se toman como soporte
de la construccién del delito terrorista; los epifenémenos del hecho principal, en espe-
cial, la complicidad y la apologia del terrorismos; si este se perfila a remolque de otro, en
general, las asociaciones ilicitas, o con alguna autonomia; sobre todo, gran desacuerdo
reina en torno de la disyuntiva de caracterizarlo objetivamente, conforme al bien juridi-
co primordial, subjetivamente, con arreglo a los fines inmediatos —no las motivaciones,
porque estas podrian ser politicas®’— del autor, o mediante una combinacién de ingre-
dientes objetivos y subjetivos. El sencillo panorama que presentamos a continuacién
atiende nada mds que a la Gltima pareja de factores, la autonomia o dependencia tipica

del terrorismo y, por otro lado, la estructura de su tipo de lo injusto, en lo que hemos

% De esta opinién, Ambos, “Creatividad judicial en el Tribunal Especial para el Libano’, p. 173.
57 De serlo, tendria que aplicarsele el estatuto particular de los delitos politicos. En el mismo sentido, Jiménez de
AsUa, “Terrorismao’, pp. 62-63.
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de dejar para el proximo acépite el epitome del misterio de su definicidn, a saber, el bien
juridico que ofenderfan estas practicas.

Si bien todos los sistemas de regulacién del terrorismo trasuntan amenazas para
la legalidad penal, estas son mayusculas en el sistema de previsién auténoma. Lo ha
ensayado varias veces el Pert, primero el Cédigo de 1991 (articulo 319) y después el
decreto-ley 25.475, de 6 de mayo de 1992, ambos con férmulas vaporosas y ultrajantes
del principio de determinacién de las leyes penales.”® En su versién original, el Cédigo
dejaba mucho que desear en la compatibilidad de sus numerosos delitos de terrorismo
con la mdxima legalista.> La forma bdsica del maleficio, aquejada de incontenible ca-
suismo, era un paradigma de los tipos de caucho®; construidos a partir de él, quedaban
equiparados a su penalidad simples actos de participacién, para colmo, sobremanera in-
ciertos (articulo 321); ademds, se punia actos preparatorios de los individuos agrupados
para “instigar, planificar, propiciar, organizar, difundir o cometer actos de terrorismo”, con
independencia de la pena que pudiese corresponderles por el hecho principal (articulo
322), recibian premio la delacién y la soploneria (articulo 324), etc. La vigencia formal
de tamanos preceptos serfa efimera. Derogados por el decreto ley 25.475, el nuevo esta-
tuto mantuvo, empero, el borrascoso esquema general del Cédigo, solo que ampliando
hasta el delirio la cabida de las inciertas descripciones y exasperando la punicién inmise-

ricorde de la disciplina anterior.®! Por su parte, el Decreto ley 25.659, complementario

% Nos extendemos acerca de esto y las reiteradas condenas que sufrio el pais ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en “El principio de legalidad penal en la jurisprudencia de la Corte interamericana de derechos
humanos’, pp. 171-192.

59 En su hora pusimos de relieve los gruesos deméritos del texto peruano en este punto. Cf. Guzman Dalbora, “El
nuevo Codigo Penal del Perti (1991), pp. 653-654.

80 Articulo 319: “El que provoca, crea o mantiene un estado de zozobra, alarma o terror en la poblacién o en un
sector de ella, realizando actos contra la vida, el cuerpo, la salud, la libertad, la seguridad personal o la integridad
fisica de las personas, o contra el patrimonio de éstas, contra la seguridad de los edificios publicos, vias o medios de
comunicacion o de transporte de cualquier indole, torres de energia o transmision, instalaciones motrices o cualquier
otro bien o servicio, empleando para tales efectos métodos violentos, armamentos, materias o artefactos explosivos o
cualquier otro medio capaz de causar estragos o grave perturbacion de la tranquilidad publica o afectar las relaciones
internacionales o la seguridad social o estatal, sera reprimido con pena privativa de la libertad no menor de diez afos".
61 Transcribimos a continuacion, para comodidad del lector, los articulos del decreto ley que interesan aqui. Estas
disposiciones, asi como las que se copia en la nota sucesiva, estan recogidas de Villavicencio Terreros, Cédigo Penal
comentado, pp. 603-614.

Articulo 2:“El que provoca, crea o mantiene un estado de zozobra, alarma o temor en la poblacion o en un sector de
ella, realiza actos contra la vida, el cuerpo, la salud, la libertad y seguridad personales o contra el patrimonio, contra
la seguridad de los edificios publicos, vias o medios de comunicacién o de transporte de cualquier indole, torres de
energia o transmision, instalaciones motrices o cualquier otro bien o servicio, empleando armamentos, materias o ar-
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del anterior, construyé una hipétesis agravada de terrorismo y la bautizé con el nombre
de traicion a la patria, en que cada una de las multiples modalidades®? recibfa una misma
e indivisible sancién: la pérdida perpetua de la libertad (articulo 3.°). Puesto que estas
figuras carecen de toda delimitacién en los niicleos tipicos, el ejercicio de desentranar el
o los bienes juridicos que ellas vulnerarfan es impracticable.®® Influido por el peruano,
el Cédigo de Colombia (2000) plantea parecidas interrogantes de tipificaciéon y objeti-
vidad juridica,®* aunque también de inherencia y proporcionalidad, porque la cliusula
que ordena acumular las penas del terrorismo a los maleficios sin los cuales no se lo po-

dria perpetrar (“los demds delitos que se ocasionen con esta conducta”), deja en la penumbra

tefactos explosivos o cualquier otro medio capaz de causar estragos o grave perturbacién de la tranquilidad publica
o afectar las relaciones internacionales o la seqguridad de la sociedad y del Estado, sera reprimido con pena privativa
de la libertad no menor de veinte aflos”. La pena debia ser perpetua si el sujeto era dirigente de una organizacion
terrorista, y no menor de treinta anos de privacion de la libertad para los simples miembros de esta (articulo 3.). A su
turno, el articulo 4.° castigd con veinte afos de prisién al que “‘de manera voluntaria obtiene, recaba, retine o facilita
cualquier tipo de bienes o medios o realiza actos de colaboracion de cualquier modo favoreciendo la comision de
delitos comprendidos en este Decreto ley o la realizacién de los fines de un grupo terrorista” Con términos asi de
inexpresivos, es de suponer que la interpretacién auténtica contextual, desplegada en los seis acépites sucesivos, no
conseguia en absoluto precisar qué debia entenderse por “actos de colaboracion” El articulo 5.° impuso la misma
pena del terrorismo propiamente dicho (veinte afos) a “los que forman parte de una organizacion terrorista, por el
solo hecho de pertenecer a ella’, con la consiguiente posibilidad de acumularla a la primera. Y no mayor de doce ni
menor de veinte afos de privacion de la libertad es el castigo anunciado a la incitacion o instigacion al terrorismo
(articulo 6.0).

62 Articulo 1:“Constituye delito de traicion a la patria la comision de los actos previstos en el articulo 2.° del Decreto
ley nimero 25475, cuando se emplean las modalidades siguientes: a) utilizacion de coches bomba o similares, ar-
tefactos explosivos, armas de guerra o similares, que causen la muerte de personas o lesionen su integridad fisica o
su salud mental o dafien la propiedad publica o privada, o cuando de cualquier otra manera se pueda generar grave
peligro para la poblacién; b) almacenamiento o posesion ilegal de materiales explosivos, nitrato de amonio o los
elementos que sirven para la elaboracion de este producto o proporcionar voluntariamente insumos o elementos
utilizables en la fabricacion de explosivos, para su empleo en los actos previstos en el inciso anterior”. Articulo 2:
“Incurre en delito de traicién a la patria: a) el que pertenece al grupo dirigencial [sic] de una organizacion terrorista,
sea en calidad de lider, cabecilla, jefe u otro equivalente; b) el que integra grupos armados, bandas, pelotones de
aniquilamiento o similares de una organizacion terrorista, encargados de la eliminacion fisica de personas; ¢) el que
suministra, proporciona, divulga informaciones, datos, planes, proyectos y demés documentacién o facilita el ingreso
de terroristas en edificaciones y locales a su cargo o custodia, para favorecer el resultado dafoso previsto en los inci-
sos a) y b) del articulo anterior”.

6 Enel plan del Cédigo aparecian entre los delitos contra la tranquilidad publica, en el capitulo i del titulo xiv, librol.
64 Articulo 343, inciso primero: “El que provoque o mantenga en estado de zozobra o terror a la poblacion o a un
sector de ella, mediante actos que pongan en peligro la vida, la integridad fisica o la libertad de las personas o las
edificaciones o medios de comunicacién, transporte, procesamiento o conducciéon de fluidos o fuerzas motrices,
valiéndose de medios capaces de causar estragos, incurrird en prision de diez a quince afos y multa de mil a diez mil
salarios minimos legales mensuales vigentes, sin perjuicio de la pena que le corresponda por los demas delitos que
se ocasionen con esta conducta”.

| 421

DR © 2015. Konrad Adenaur Stiftung e. V.
Fundacion Konrad Adenaur, Programa Estado de Derecho para Latinoamérica
www.kas.deliusla



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/3a72ir

EL TERRORISMO COMO DELITO COMUN

cudl es el bien que aquel ofenderfa —segin el Cédigo, la seguridad pablica®—. En
todo caso, la entidad de las puniciones mueve a pensar que, de haber alguno, importa
poco menos que la vida de las personas y mds que su salud o libertad, cuyos atentados
determinan penas menores.

La técnica de regular el delito terrorista a partir de las asociaciones ilicitas es usual
en el panorama comparado, aunque no de idéntica factura en los paises que la prefieren.
En este sistema se puede distinguir dos variedades, una simple y otra compleja. Ejemplo
puro de la primera modalidad lo proporciona el Cédigo Penal alemédn. El pardgrafo
129 a —al que se remiten también los pardgrafos 89 a y b, sobre preparacién de hechos
de violencia graves y peligrosos para el Estado— contempla una figura agravada de
asociacién ilicita cuyo objeto es la comision de ciertos crimenes (homicidio, asesinato,
genocidio, contra la humanidad o de guerra, lesiones, algunos delitos de peligro comun,
contra el ambiente y de armas), que se califica de terrorista si ellos “estdn destinados
a atemorizar gravemente a la poblacion, coaccionar antijuridicamente, con la fuerza o la
amenaza de la fuerza, a una autoridad piiblica o una organizacion internacional, remover
0 menoscabar gravemente las estructuras fundamentales politica, constitucional, econdmica
0 social de un Estado o a una organizacion internacional, y que por su modo de ejecucion o
sus efectos pueden perjudicar gravemente a un Estado o a una organizacion internacional .
Al margen de los aprietos que el régimen tudesco trae calcados de su fuente, la decisién
marco del Consejo de Europa,®® un grave dilema surge a propésito del objeto de tutela,
el mismo de la figura bésica y que para algunos serian la paz o el orden publicos, para
otros la seguridad interna, sin que falte el parecer de que se protegeria los bienes com-
prometidos por los delitos que apetece el calendario criminal de la organizacién, como
una suerte de injusto anticipado o parcial.®” En otros Estados que prohijan este sistema,

como Portugal, se entiende el bien juridico en el sentido de que la ley dispensaria una

6 En el mismo sentido, Fakhouri, ;Que es el terrorismo?, p. 88, y Orozco, Combatientes, rebeldes y terroristas, p. 178.
Agradezco estas referencias al profesor doctor Alejandro Aponte Cardona'y a su asistente de investigacion, Ligia Marfa
Vargas.

66 \éase, supra, texto y notas 49, 50y 51.

87 Un resumen de estas opiniones en Ostendorf, Strafgesetzbuch, t. 1, pp. 2735-2336 'y 2747; Maurach, Schroeder y
Maiwald, Strafrecht, t. Il, p. 401; Kindh&user, Strafrecht, t. 1, p. 217; Arzt y Weber, Strafrecht, p. 93 (donde anotan que la
asociacion terrorista se distinguirfa de la comun, teéricamente, por la gravedad de los crimenes de su objeto social
y, en términos practicos, por su motivacion politica), y Lenckner, Strafgesetzbuch, p. 1091. Por una usurpacion del
monopolio estatal de la violencia se decanta Cancio Melig, “Zum Unrecht der Kriminellen Vereinigung: Gefahr und
Bedeutung’, pp. 48-50.
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proteccién anticipada cuando la seguridad y tranquilidad pdblicas, aun no necesaria-
mente perturbadas, se ven bajo un especial peligro de perturbacién por la sola existencia
de esta ralea de organizaciones.®® Por su parte, el Cédigo austriaco prevé una causa exi-
mente especial harto indicativa de la alta conciencia politica del legislador del pais. No
se considera terrorista la asociacién cuyos hechos delictuosos —entre los que se enumera
homicidios, lesiones, secuestros extorsivos, amenazas, coacciones, estragos y pirateria
aérea— “se dirigen a establecer o restablecer las condiciones democréticas y propias del
Estado de derecho, o al ejercicio o la salvaguarda de derechos del hombre”.%?

El Cédigo Penal italiano pertenece a la modalidad compleja del sistema comenta-
do. Sanciona con gravisimas penas, que pueden alcanzar quince anos de privacién de la
libertad, a los que participan en asociaciones cuyo propésito es realizar actos de violencia
destinados al terrorismo o a la eversién del orden democritico (articulo 270 bis). En
2005, al hilo de la decisién europea de tres afios antes, se incluy6 para este delito “con-
tra la personalidad del Estado” una interpretacién auténtica de la finalidad terrorista,
también con la mira de resolver el nudo interpretativo que hasta ese instante suscitd el
binomio terrorismo-eversién,”® segtin la cual se considera tales “las conductas que, por
su naturaleza o contexto, pueden acarrear grave dafio a un pafs o a una organizacion
internacional y son realizadas con el fin de intimidar a la poblacién, constrenir a los
poderes publicos o a una organizacién internacional a realizar o abstenerse de realizar
un acto cualquiera, o a desestabilizar o destruir las estructuras politicas fundamentales,

constitucionales, econémicas y sociales de un pais o de una organizacién internacional,

68 Cf. Figueiredo Dias, Comentdrio conimbricense do Codigo Penal, t. i, p. 1157. La organizacion terrorista del articulo
300 del Cédigo portugués contiene una interpretacion auténtica contextual que declara como tal a “toda agrupa-
cion de dos 0 més personas que, actuando concertadamente, tienen como objetivo perjudicar la integridad o inde-
pendencia nacionales, impedir, alterar o subvertir el funcionamiento de las instituciones del Estado previstas en la
Constitucion, forzar a la autoridad publica a realizar, abstenerse o tolerar la realizacion de un acto, o intimidar a ciertas
personas, grupos de personas o la poblacion en general mediante la realizacion de crimenes”.

9 Paragrafo 278 b, parrafo 3:"Die Tat gilt nicht als terroristische Straftat, wenn sie aufdie Herstellung oder Wiederherstellung
demokratischer und rechtsstaatlicher Verhdltnisse oder die Austibung oder Wahrung von Menschenrechten ausgerichtet
ist" Que el hecho no valga como terrorista parece denotar una causa de atipicidad, muy en linea con los codigos his-
panicos del siglo xix, que disponian que la rebelién, el maximo delito contra la seguridad interior del Estado, requiere
un alzamiento a mano armada “contra el gobierno legalmente establecido”. Asi lo dispone aun el articulo 121 del
Codigo Penal chileno, que data de 1874. El ejercicio legitimo del derecho de resistencia contra tiranos, paladina causa
de justificacion, funciona aqui técnicamente como situacion de atipicidad.

70 Estas expresiones, tomadas del lenguaje politico, podian ser estimadas como una endifadis del mismo concepto,
ya que el terrorismo normalmente persigue fines politicos, de subversion del ordenamiento constitucional vigente.
Cf. Fiandaca y Musco, Diritto penale, t.1, p. 15.
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asi como las demds conductas definidas terroristas o cometidas con finalidad de terroris-
mo por convenciones u otras normas de Derecho internacional vinculantes para Italia”
(articulo 270 sexies). Con este casuismo, era de imaginar que la férmula no ayudase a
comprender las cosas y, al revés, que mantenga en duda el sentido del conglomerado
terrorista y su diferencia de los delitos politicos, contexto al cual pertenece aquel segtin
el plan del Cédigo.”! La complejidad del régimen estriba en la existencia de infracciones
terroristas independientes de la figura asociativa central, que son los atentados contra
la vida o la incolumidad de personas cometidos con fines terroristas o de eversion, en
que el hecho se sanciona con prisién de hasta veinte anos —y ergdstulo si de la tentativa
resulta la muerte del paciente—, y los estragos cometidos con el mismo designio (articu-
los 280 y 280 bis). Para estos delitos las circunstancias atenuantes comunes no pueden
considerarse equivalentes o prevalentes respecto de las agravantes con que concurran, a
contrapelo de las reglas generales del Cédigo sobre la conmensuracién de la penalidad.
Todavia méds complicado es el Cédigo espanol. En resumen, lo singularizan las si-
guientes notas: 1.°) el castigo de la fundacién, direccién e integracién de organizaciones
o grupos terroristas, entendiendo por estos la unién no organizada ni estable de més de
dos personas, cuyos objeto o cuya finalidad sean “Subvertir el orden constitucional o alterar
gravemente la paz piiblica” mediante la perpetracion de cualquier delito (articulo 571);72
2.°) la prevision del terrorismo freelance, por decirlo asi, en que el cardcter apenas indivi-

dual de la actuacién desbarata completamente el sistema de las asociaciones;”? 3.°) la pu-

/1" Lo que explica la proliferacién de estudios sobre el punto, con énfasis en el terrorismo llamado internacional. Cf.

Valsecchi, “La definizione di terrorismo’, pp. 100 ss.; Massarone, Politica criminale e Diritto penale nel contrasto al terro-
rismo internazionale, pp. 41-47; Berardi, /| Diritto e il terrore, passim (porque esta monografia estd dedicada de principio
a fin al esclarecimiento del particular), Vigano, “Il contrasto al terrorismo di matrice isldmico-fondamentalista: il Diritto
penale sostanziale’, pp. 143 ss. Para la situacién previa a la reforma de 2005, Valsecchi, Il problema della definizione di
terrorismo’, pp. 1127 ss.

72 No solo homicidios, lesiones, secuestros, amenazas o coacciones, como sugeriria la lectura aislada del articulo
572, sino “cualquiera otra infraccién’, en el tajante tenor del articulo 574. Cf. Vasquez Gonzélez, en Serrano Gomez et
al., Curso de Derecho penal, pp. 810-811. Por tanto, el caracter pluriofensivo de estas asociaciones y grupos es inmenso,
dado que a la paz y seguridad publicas es preciso afiadir, en un papel subordinado, el bien especifico ofendido por
cada delito comun. Cf. Mirentxu Corcoy Bidasolo y Santiago Mir Puig (dirs.), Comentarios al Cédigo Penal. Reforma LO
5/2010, Valencia: Tirant lo Blanch, 2011, p. 1118.

73 Elarticulo 577 preceptdia imponer en su mitad superior la pena del homicidio, las lesiones, detenciones ilegales,
los secuestros, amenazas, coacciones, incendio, estragos, dafos y delitos de armas, a quienes los cometan “sin perte-
necer a organizacion o grupo terrorista, y con la finalidad de subvertir el orden constitucional o de alterar gravemente
la paz publica, o la de contribuir a estos fines atemorizando a los habitantes de una poblacion, a los miembros de
un colectivo social, politico o profesional”. EI derrumbe del sistema asociativo se aprecia, ademas, en el cambio de
contenido del elemento subjetivo de lo injusto frente al de la asociacion terrorista.
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nicién especial de formas de colaboracién, financiamiento, conspiracién, provocacién,
proposicién y apologia del terrorismo (articulos 576, 576 bis, 578 y 579),74 y 4.°) un
estigma paradigmadtico de la lesa majestad: los delitos de terrorismo en que se hubiere
causado la muerte de una persona no prescriben jamds (articulo 131, apartado 4).
Rasgos de esta indole se multiplican en el tercer y tltimo sistema. Ahora se hace
depender el delito terrorista de infracciones monosubjetivas.”> La ley chilena niimero
18314, de 17 de mayo de 1984, se sirve de dos elementos estructurales, diversos pero
copulativos, en la improba tarea de delimitar las “conductas terroristas” castigadas en su
articulado. Ante todo, en el articulo 2 salen al paso las infracciones comunes que dan
su pedestal a esta construccién normativa, delitos que pueden ser violentos (homicidio,
mutilaciones, lesiones, secuestro, substraccién de menores, incendio, estragos, desca-
rrilamiento, colocacién de artefactos explosivos o incendiarios), no violentos (ciertos
delitos contra la salud publica y de asociaciones ilicitas), incluso actos que tinicamente
en virtud de esta ley constituyen titulo auténomo de imputacién en el derecho penal del
pais, o sea, el apoderamiento de naves, acronaves y otros vehiculos de transporte publico,
cuyo inédito cardcter fundamenta la penalidad auténoma, no agravada respecto de otras
preexistentes, que les asigna el articulo tercero, inciso tres. Este amplio espectro de posi-
bilidades objetivas de ejecucién, empero, estd matizado por un elemento subjetivo de lo
injusto, en el articulo 1.°. El hecho debe ser cometido “con la finalidad de producir en la
poblacién o en una parte de ella el temor justificado de ser victima de delitos de la mis-
ma especie”. Este elemento subjetivo convierte todos los hechos de terrorismo en delitos
de resultado cortado. No es indispensable, pues, que el agente consiga su propdsito de
intimidar, cuya realizacién es extratipica e interesa Gnicamente en sede de agotamiento
del delito y conmensuracién judicial de la penalidad. Asimismo, restan en la indiferencia
los motivos —politicos, religiosos, morales, lucrativos, aunque también el puro gusto de
destruir, el deseo de llamar la atencién, etc.— que hubiesen inclinado al autor. De ahi,

ademds, que el delito sea uno de peligro contra el orden publico, con lo que se alude

74 Enumeradas con un casuismo que delata el sesgo marcadamente defensista de toda esta legislacién. En ella
aparece incluso un delito de olvido, la omision culposa de colaborar con la autoridad para que se advierta o impida el
financiamiento del terrorismo (articulo 576 bis, apartado 2). Sobre estas formas, Cancio Melig, “Los limites de una re-
gulacion maximalista: el delito de colaboracion con organizacion terrorista en el Cédigo Penal espafol’, pp. 223-252.
75 Como en Francia, segun los articulos 421-1y 422-2 del Codigo de 1994. Véase Cancio Melid, Los delitos de terroris-
mo, pp. 149-150. En lo que viene examinamos la forma chilena de este sistema, mas interesante por la tosca pureza
de sus rasgos.
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a la acepcién subjetiva de este concepto, al sentimiento de sosiego, la paz subjetiva o
tranquilidad intima de los justiciables por hallarse al reparo de ataques de esta indole.”®
Peligro concreto, por cierto, de lo cual no deja duda alguna la ley por la indole de los
medios de ejecucién y porque el hecho debe poseer la aptitud de engendrar en otros el
temor justificado de sufrir delitos terroristas. Como entre estos se cuentan homicidios,
lesiones, estragos, dafos, etc., o lo que es igual, ofensas contra bienes de pertenencia
individual, el terrorismo es también, en su hibrida estructura, un delito de lesién. Su
extrafia confeccién llega hasta el extremo de situar en un nivel secundario de tutela los
bienes de mayor coturno, que son personales, no colectivos; y lo demuestran las penas,
que se elevan hasta en tres grados sobre la pena individualizada que corresponderia a los
delitos comunes, con lo que pueden llegar ficilmente al presidio de por vida.

Por cierto, cabe disminuir judicialmente la de delatores (articulo 4.°), se pena la
conspiracién y la tentativa, salvo desistimiento eficaz y revelacién a la autoridad del plan
delictuoso (articulo 9.°), la provisién de fondos (articulo 8.°) y, en lo procesal, se amplia
hasta diez dias el plazo para que los detenidos sean llevados ante el juez, se admite la
practica reservada de diligencias de la investigacién, sin conocimiento del inculpado (ar-
ticulos 14 y 21), y, tanto en la investigacién como en el juicio, los testigos y peritos pue-
den declarar o informar anénimamente, incluso respecto de la defensa (articulo 18). Jus-
to este tltimo paradigma del proceso por delitos de lesa majestad justifica con holgura la
recentisima condena del Estado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.””
Es de lamentar que el objeto de discusién ante la Corte no haya comprendido la validez
juridica de la ley 18314. Aprobada por el régimen militar de la sazén para perseguir a
sus adversarios y aterrorizar a la poblacién en general, la ley terrorista fue considerada
vigente tras el retorno a la democracia, como lo demuestran sus modificaciones, ningu-
na de las cuales ha alterado su esencia y, antes bien, hasta la han empeorado en algunos

aspectos, comenzando por el misterioso concepto de terrorismo que ella maneja.”®

76 Para el orden publico como objeto juridico de las asociaciones ilicitas nos permitimos remitir a nuestro libro
Estudios y defensas penales, pp. 156-167.

/7" Enla sentencia de fondo, reparaciones y costas de 29 de mayo de 2014, en el caso Norin Catrimdn y otros dirigen-
tes, miembros y activistas del pueblo indigena mapuche contra Chile. Cf. sus fundamentos 242-247 y 436, y los apartados
1,3y 20 de la parte resolutiva.

78 Acerca de todo esto, Villegas Diaz, “Estado de excepcion y antiterrorismo en Chile’, pp. 1922.
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5. Terrorismo y bienes juridicos; el terrorismo de Estado

Serfa una simplificacién atribuir la pluralidad de regimenes nacionales sobre el te-
rrorismo a un desencuentro politico-criminal o al diverso plan de los Cédigos. Como en
el derecho supraestatal la imposibilidad de dar con una definicién uniforme del terro-
rismo tiene una explicacién politica, los sistemas internos se divorcian entre si porque
no aciertan a encontrarse en un objeto de tutela compartido. Si estuvieran inclinados a
confesar que el terrorismo carece de un bien juridico propio, se resignarfan a permane-
cer necesitados de €l en tanto en cuanto suceda algo que no ocurrird, el alumbramiento
de una definicién prepenal que permita elaborarlo como un concepto juridicamente
relevante. Se asegura que esta postura carece de representantes en la actualidad,”® pero
eso no significa que sea equivocada ni que la situacién legislativa imperante tenga que
obnubilarnos la apreciacién de las cosas.

La opcién consistente en regular el terrorismo como una variedad especialmente
peligrosa del delito de asociaciones ilicitas tropieza con multiples reparos que hacen
blanco en la inexistencia de un bien juridico. Todas las teorias disponibles sobre el parti-
cular ocultan el quicio en que el terrorismo nacional se retine décilmente con su pariente
supraestatal, la persecucién de la resistencia politica. Son construcciones especulativas
disefiadas para encubrir normativamente una realidad certificada por la historia contem-
pordnea. Nos sale al paso aqui el viejo conceptualismo, para el cual si un concepto es
concebible segtin las posibilidades del sistema de conceptos, entonces tiene que existir
también en la realidad, y el nuevo concepto (el de asociaciones ilicitas) puede también
ser fecundo, engendrar conceptos subordinados, como el de grupo criminal, o, apareado
con algin otro concepto dado a la luz mediante la sola fantasia silogistica, infundir vida
a un concepto superior, el de organizacién terrorista. Esta genealogia conceptual, empe-
ro, disimula que las asociaciones criminales no adquieren su adjetivacién de la ofensa a
algtn bien juridico, sino de las magia de las palabras.

A un fracaso estrepitoso estdn abocadas por igual las doctrinas que les endosan un
perjuicio a bienes individuales o un peligro contra intereses sociales o del Estado. Los
delitos particulares que conforman el objeto social de la organizacién principian su izer

criminis con el acuerdo singular de cometerlos, una conspiracién que es posterior al

79 Cancio Melig, "Zum strafrechtlichen Begriff des Terrorismus’, p. 3.

| 427

DR © 2015. Konrad Adenaur Stiftung e. V.
Fundacion Konrad Adenaur, Programa Estado de Derecho para Latinoamérica
www.kas.deliusla



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/3a72ir

EL TERRORISMO COMO DELITO COMUN

convenio que instituyé la entidad. Anticipar la proteccién de los bienes individuales
hasta un umbral que se retrotrae incluso mds atrds que el prédromo impune de las reso-
luciones manifestadas, equivale a inventar un bien previo a aquellos o, lo que no es muy
diferente, una norma complementaria a la que los protege y, en ambos casos, se extrae
una conclusién todavia mds cerebrina que las de la antigua Pandectistica: que pudiera
haber ofensas sin ofensa. El voluntarismo de este procedimiento queda de manifiesto
también en las teorfas que desplazan el delito, desde los ataques contra bienes del indivi-
duo, hacia aquellos dirigidos contra el Estado o la sociedad. La tesis que columbra en la
asociacién criminal una arrogaciéon del monopolio estatal de la violencia y, en definitiva,
un jaque a la seguridad del Estado,®” descansa en la creencia de que toda asociacién,
al margen de su nimero de miembros, estructura interna, poder proselitista o bélico,
capacidad de operar, etc., poseeria la idoneidad de contradecir la funcién de defensa del
derecho que compete al Estado, lo cual no es efectivo, salvo que nos conformemos con
la negacién ideal propia de la fértil imaginacién de los conceptualistas. Por otra parte,
si la organizacién terrorista fuese en realidad un delito contra la seguridad del Estado,
siendo tarea de la doctrina “(re-)politizar los delitos de organizacién, pero ahora, en un
marco legitimo”, habria que devolverlos al tnico circulo que les corresponde, solo que
clausurado por el derecho internacional y la mayor parte de los ordenamientos internos,
los delitos politicos.

Atn mis feble parece la doctrina que los vincula al orden publico. Hace tiempo
que este concepto ha quedado reducido al desarrollo pacifico de las manifestaciones
colectivas de la vida en sociedad, en su seguridad u orden exteriores, nada mds. La an-
tafiona faz subjetiva del orden publico, el sentimiento de tranquilidad o paz moral, la
confianza de las personas en la majestad del ordenamiento juridico, o se confunde con
la seguridad individual, que no es llamada en causa por la tipologia de las asociaciones
criminales, sino por otras infracciones —como las amenazas—, o se superpone con un

valor puro que estd por encima de los objetos valorados, la seguridad juridica. Por lo

80 Nos ocupamos de sus raices fascistas en la concepcion institucional del ordenamiento juridico, en Estudios y de-
fensas penales, cit., cf. pp. 154-155. Si la teoria de la autotutela de la supremacia politica y juridica del Estado identifica
bien juridico con sujeto pasivo, es porque desplaza al individuo de su posicién primaria en la vida social, colocando
en su lugar a las instituciones, aunque no en la forma de colectivismo que contemplan el socialismo o el comunismo,
porque sus supuestos politicos son mds bien fascistas. Escapa este pliegue del problema a Cancio Melig, en distintos
trabajos que ha dedicado al tema, de los que citamos nada mas que “El injusto de los delitos de organizacion: peligro
y significado’, pp. 73-81, y Los delitos de terrorismo, pp. 126-132.
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demds, asi como la suma de las actitudes emocionales de un conglomerado de sujetos
no cancela el hecho de que son sentimientos,! asi también las asociaciones ilicitas son
consideradas punibles aunque de su existencia se haya enterado el publico solo una vez
detenidos sus integrantes. Con lo que llegamos al absurdo de que los tipos de terrorismo
protegerian nuestros afectos, pero sin necesidad de que los terroristas los rocen siquiera
con sus actividades.

Los sistemas que acoplan el terrorismo a delitos de sujeto activo individual sufren
de andloga debilidad. El elemento subjetivo de lo injusto “con el fin de intimidar gra-
vemente a la poblacién”, u otros semejantes, nada nuevo afade al producto antijuridico
de un homicidio, unas lesiones o unos estragos. Al contrario, la conjetura de que la
estrategia conminatoria de los actos terroristas tendria dos victimas, una inmediata, a
la que se agrede pablicamente, y otra mediata, colectiva, en la que se pretende influir
por el miedo para coartar su seguridad y libertad,®? supera con largueza la funcién de
los componentes subjetivos de la antijuridicidad. Estos son cofundantes de lo injusto
para ciertos delitos y, en otros, son elementos que posibilitan distinguidos de figuras de
idéntica estructura tipica objetiva. Carecen de la virtud de crear por si solos bienes juri-
dicos, del mismo modo que las malas intenciones no interesan al foro, sino al tribunal
de la conciencia o al confesionario. La finalidad de amedrentar es ajena a la teorfa de la
antijuridicidad. Su funcién, una vez mis, es ideoldgica: presentarnos en primer plano los
bienes de las personas, masacrados por la accién terrorista, cuando el sentido genuino
de la disposicién no gira en torno de estas, sino que tiene su fulcro en los intereses de la
defensa estatal, llimesela orden constitucional, democritico o como se quiera.

No cancelan la tergiversacién los ordenamientos que castigan el delito terrorista
solo si efectivamente ha provocado o mantiene en estado de alarma, conmocién o terror
a sus victimas indirectas. Pero aqui la psicologia del miedo debe confrontarse con el ma-
nejo juridico del concepto. El miedo, emocién primaria que en los seres humanos crece
y cobra alas con la imaginacién, su principal aliada, puede alcanzar la fase postrema de

las etapas de su ciclo afectivo, el terror, que aniquila la vida subjetiva y deja al individuo

81 Va de suyo que la seguridad juridica no es un sentimiento, a diferencia del aspecto subjetivo del orden publico.
Y los sentimientos no pueden ser materia de una objetiva proteccion juridica. En el mismo sentido, Hefendehl, “El
bien juridico como eje material de la norma penal’, pp. 186-187, y Hornle, “La proteccidn de sentimientos en el StGB’,
pp. 386-390.

82 Asi concluye el inteligente estudio de Teixeira, Was bése am Terrorismus?, pp. 64-67 y 76. Agradezco al joven pro-
fesor doctor Juan Pablo Manalich Raffo, de la Universidad de Chile, haber llamado mi atencién sobre este articulo.
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petrificado, convertido en tierra. Sin necesidad de tocar este extremo, las etapas de alar-
ma y ansia pueden ser producidas por causas reales o imaginarias, siendo estas tltimas
las mds dificiles de combatir, por la fuerza que les imprime la fantasia pavorosa, y des-
embocar en una “huida hacia adelante”, en particular si se trata de temores colectivos.8?
Pues bien, la profilaxis del miedo requiere estimular la expansién y el afianzamiento del
yo mediante la prictica sistemdtica y graduada de su accién sobre los estimulos fobi-
genos, incluso inhibiendo las inhibiciones. Nada de esto se consigue cuando las leyes
penales amplifican los temores de las personas confiriendo a un delito el rétulo mds
temible del heraldo de la muerte, el terror. Esto aparte, muchisimos delitos comunes
tienen la capacidad de amedrentar a la comunidad, algo comprobado una y otra vez en
la historia de la criminalidad. No obstante, la dogmadtica penalista no puede atribuirle
otro valor que un dafno mediato o moral, “aquel que el delito acarrea también a todos los
demds ciudadanos que no fueron directamente afectados, por lo cual se le llama también
reflejo, ya que quien lo sufre es golpeado por reflejo o de rebote”. Este dafio, empero,
“es de mera opinidn” y “trae su esencia ideoldgica de una sola cosa: la posibilidad de la
repeticion”. En la teoria del delito, no llega siquiera a dafo potencial; y asi, “si alguien
fue muerto, violentado, robado, injuriado, ningtin derecho de sus conciudadanos puede
decirse lesionado ni siquiera potencialmente, porque la potencialidad debe estar en el acto
consumado, no en sus supuestas posibles repeticiones. En tales casos el dafio inmediato
es enteramente privado’, y la seguridad de los demds, “respecto del efecto inmediato del
delito, queda ilesa”.34

Solo en una circunstancia el dano mediato adquiere importancia juridica. Si todo
delito pudiera intimidar a individuos que no lo sufrieron, dato psicolégico irrelevante
para el punto de vista de la dogmadtica, en cambio la aplicacién indiscriminada de la
fuerza estatal, la reaccién implacable contra el temido terrorismo, acaba inexorablemen-

te por convertirse en terrorismo verdadero, el terrorismo de Estado.®> Y es que el tinico

8 Miray Lopez, Cuatro gigantes del alma, pp. 15, 27,58-61'y 88.

84 Carrara, Programma del corso di diritto criminale, pp. 112,117y 119 (§ 104, 115 y 120).

8 Lo que se suele llamar subversién, y con denominacién mas efectista que real, terrorismo, no es, en realidad, méas
que una expresion o una reaccion desesperada y violenta, de vastos sectores sociales o grupos més o menos amplios
y bien compactos que se consideran sus intérpretes y su brazo armado, frente y contra una opresion, disimulada o
desembozada, mas siempre implacable, sea en lo politico o en lo econémico, y a veces también en lo cultural, que
exacerba hasta el paroxismo las contradicciones y los conflictos que laten en una sociedad y se muestra determinada
con firmeza a no efectuar ni admitir en ella cambios que los alivien o resuelvan. Lo mas simple ante tales situaciones,
y, por ende, también lo menos racional y fecundo, es ampararse en posiciones de ventaja sofistica, confundiendo o
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érgano que tiene a causa del derecho el deber de velar por la seguridad juridica, es tam-
bién el solo sujeto en posicidn de violarla de facto. Fuera de la sociedad juridicamente
organizada se dan conflictos, violencias y temores, “esa miserable condicién de guerra

que [...] es consecuencia necesaria de las pasiones de los hombres”, 8¢

nunca inseguridad
Jjuridica. Pero cuando el poder visible que debe mantenerlos a raya los ataca en vez de
brindarles proteccién, que es su primerisimo deber, entonces las victimas potenciales de
la infraccién asumen inmediata realidad. Comprometida la seguridad juridica, nadie
podrd confiar en la incolumidad de su estatus juridico personal y el miedo, ese concepto
psicolégico, se transforma en terror juridico. La comparacién de poderios nunca dard
como resultado que un grupo de facinerosos supere los resortes de compulsién del Esta-
do; invertir el orden de estas proposiciones, “equivale a pensar que los hombres son tan
estiipidos como para cuidar de protegerse de los danos que puedan causarles los gatos
monteses y los zorros, y que no les preocupa, mds atn, que encuentran seguridad en el
hecho de ser devorados por los leones”.8” De modo que una de dos: o los delitos y pro-
cesos especiales por terrorismo son un reconocimiento de la impotencia del Estado en
su funcién de defender el derecho y procurar seguridad a los ciudadanos, o constituyen
la palanca propicia para derruir aquella funcién y dejar a las personas juridicamente

inermes, aterrorizadas.

6. Conclusién

El repaso de la inanicién conceptual del terrorismo en la criminologia y la dog-
matica, su falta de definicién unitaria en el derecho internacional, la diversidad contra-
dictoria de los ordenamientos nacionales, sin nombrar el anonadante séquito de reglas
excepcionales de los procesos por delitos que se proclama pensados para salvaguardar
a las personas, pero que las usan como pretexto con que abroquelar una determinada
estructura politica, econémica, social o cultural, todo ello sazonado con el miedo, el me-

nos razonante de los sentimientos, debieran invitarnos a considerar la posibilidad de que

pretendiendo confundir legalidad con legitimidad y las formas y los medios juridicos con la esencia y las funciones
del Derecho, y encastillarse en el ejercicio y la aplicacién indiscriminada de la fuerza, desencadenando el terrorismo
de Estado, que, por cierto, es el verdadero terrorismo”. Rivacoba y Rivacoba, “Violencia y justicia’ p. 7.

8 Hobbes, Leviatdn, p. 137.

87 Locke, Segundo Tratado sobre el Gobierno civil, p. 108.
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el terrorismo, nocién que emborrona con negras tintas los mejores principios de las leyes
penales, requiere con suma urgencia el mismo tratamiento que dispensé a los crimenes
de lesa majestad el Cédigo toscano de 1786.

Reconducirlo a los delitos comunes que restan una vez eliminada la rotulacién con
que se fulmina a sus autores, presenta multiples ventajas. Juridicamente, porque cada acto
terrorista podrd ser sancionado en su verdadera entidad injusta y con arreglo al apropiado
titulo de imputacién. Circunstancias agravantes conocidas pudieran ser apreciadas en
los delitos de homicidio, lesiones, danos, secuestro, etc., que se perpetren empleando
poderosos medios de destruccion, capaces de poner en peligro a mds personas, por odio
contra enteros grupos sociales o en ofensa o desprecio de autoridades publicas, sin que su
concurso provoque otros problemas que los que entretienen a los penalistas, como la na-
turaleza y el alcance de tales accidentes, su comunicacién a participes o los requisitos del
dolo. No hay que descartar la procedencia de motivos de benignidad, en especial cuando
el hecho fue cometido por desaliento o desesperacién social. Este género de conductas
demandan una actitud inteligente, analitica y, en su caso, comprensiva, que debieran en-
cabezar los poderes politicos, ciertamente, pero a la que no puede ser ajeno el organismo
juridico del Estado, su poder judicial. Si la finalidad de los agentes era politica, y lo que
efectuaron criminalmente se adecua a los delitos contra la seguridad estatal, asi habria
también que juzgarlos. Entendemos que esta es una manera mds apropiada de defender la
democracia, ya que por debajo va la dura acusacién de enemigos del pueblo, que conce-
der irreflexivamente a los reos el gusto de ser considerados como lo que querrifan parecer,
combatientes por la libertad. Lo cual nos descubre, ademds, la superioridad criminolégica
y la conveniencia politica de la reduccién del terrorismo a la delincuencia convencional.

Ni se diga de las bondades del retorno de estas personas a los cauces del proceso penal
ordinario, que trascienden holgadamente los efectos juridicos de la operacién. Un frag-
mento del drama Anarquia en Baviera, de Rainer Werner Fassbinder, pone en labios del
presentador radiofénico de la informacién oficial sobre la revolucién en curso, una afir-
macién a primera vista solo jocosa: “En razén de una maniobra repugnante de infiltracion
del estado mayor, nuestro ejército se ha visto en la obligacién de pelear contra si mismo”.
Sin embargo, el talento del artista sabe penetrar alli donde no llega la miopia del jurista.
No es el terrorismo el que infiltrard al Estado, haciéndolo combatir contra sus principios
mds caros, sino haber emprendido el Estado una campana liberticida contra el terrorismo.

Asi lo percibieron también las mentes que animaron el momento fundacional del

Estado de derecho, los prohombres de la Ilustracién.
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