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RESUMEN

Desde el afio 2000 las sucesivas reformas del Codigo Penal en materia de terrorismo han
ido ampliando las conductas que podian ser consideradas delito de terrorismo. Estas
reformas han permitido llevar la intervencion de la justicia penal cada vez mas atras en la
cadena de causalidad que, se presupone, conduce a un atentado. Este proceso tiene su
maximo exponente en lo que hemos denominado “delitos de subjetividad terrorista”. En
estos delitos, la argumentacién para juzgar unos hechos como delictivos no requiere que se
demuestre una relacién objetiva (fisica, material) con la violencia o con aquellos que la
ejercen, sino que se argumentan relaciones subjetivas, de proximidad ideologica, entre el
individuo juzgado y el terrorismo. Como planteamos en el presente articulo, estas
trasformaciones de los tipos penales relacionados con el terrorismo responden a un giro
“preventivista” en la lucha penal. EI Derecho Penal ha pasado asi de dirigirse contra el
terrorista a dirigirse contra el “radical ”, un individuo cuyo contacto subjetivo con el
terrorismo permite que se le extienda la consideracion de “enemigo ”.
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ABSTRACT

Since 2000 the successive Criminal Code reforms in the subject of terrorism have broadened
the range of conducts which could be considered a terrorist crime. These reforms have pulled
criminal justice way back along the chain of causality that, supposedly, may lead to an attack.



Del “terrorista” al “radical”: los delitos de subjetividad en el Codigo Penal espaiiol

That process has its greatest exponent in what we have come to call “terrorism subjectivity
crimes”. In these crimes is not necessary to argue any objective relation between the
individual who is being judged and the violence. It is only necessary to argue some kind of
subjective link, a sort of ideological proximity, between the accused and the terrorism. These
changes in terrorist crimes show a “preventivist” dynamic in the criminal fight against
terrorism. Penal laws, which used to fight terrorists, are now fighting ‘radicals’. The radical
is an individual who, according to the State, keeps some subjective contact with terrorism,
thus becoming new “public enemy .

Key words: terrorism, criminal code, radicalization, preventivism, neoliberalism

1. Introduccion

La Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal recogia los delitos
de terrorismo entre los articulos 571 y 578. Estos eran principalmente delitos comunes que,
cometidos en un marco de pertenencia o colaboracidén con una organizacion —o finalidad—
terrorista, pasaban a considerarse delitos de terrorismo. Pero las sucesivas reformas legales
han ido llevando la intervencion de la justicia penal cada vez mas atras en la cadena de
causalidad que, se presupone, conduce a un atentado (Galan Mufioz, 2016). De condenar la
comision de un atentado o el hecho de estar planeandolo, como se recogia en la redaccion
original del Cédigo Penal de 1995, se ha ido retrocediendo hasta llegar a condenar a alguien
por acceder a informacion que pudiera llevarle a integrarse en un grupo terrorista, como se
recoge en el articulo 575 de la ley actual.

Este proceso no es un particularismo del Derecho espafiol. De hecho, las principales
reformas de la legislacion penal espafiola en materia de terrorismo se han hecho para incluir
las decisiones tomadas por el Consejo de Europa y por el Consejo de Seguridad de Naciones
Unidas?. Estas reformulaciones de lo que se puede considerar un delito llevan el Derecho
hasta sus limites, cuestionando el viejo principio filoséfico kantiano por el cual el Derecho
solo puede juzgar actos externos (Kant, 2006 [1785]). En estos limites se encuentran esos
delitos que hemos denominado de subjetividad, compuestos por los delitos de enaltecimiento
del terrorismo, difusion del terrorismo y autoadoctrinamiento terrorista. Proponemos el
concepto de delitos de subjetividad no como concepto juridico, sino como un término
socioldgico que nomine —desde fuera del campo juridico— una serie de conceptos juridicos
que operan mas alla del Derecho

A continuacion se plantea un abordaje de estos cambios legislativos desde la
sociologia juridicay la sociologia del Estado. Esta perspectiva nos permite observar que estos
cambios en el Cadigo Penal responden a la voluntad de introducir el derecho Penal cada vez
mas atras en la cadena de causalidad que supuestamente lleva al acto terrorista. Este claro
ejercicio de “preventivismo” (Jiménez Franco, 2015) y de gestion social punitiva (Wacquant,

! La reforma del Cédigo Penal de 2010 (LO 5/2010, de 22 de junio), se realizd para incluir en la legislacion
espafiola la Decisién Marco 2008/919/JAl del Consejo de Europa.

2 Por su parte la reforma del afio 2015 (LO 2/2015, de 30 de marzo) se realizd para incluir la Resolucién n°
2178 del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas .
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2010) ha hecho que “la lucha contra los terroristas” se amplie hasta “la lucha contra los
radicales”. El radical es aquel que posee ciertas ideas que, a 0jos de la justicia, pudieran
Ilevarle a cometer un acto terrorista. El radical es por tanto aquel que, segun el criterio del
Estado, esta tocado por las ideas de los terroristas, comparte su subjetividad. La existencia
de este nuevo enemigo del Estado, de este nuevo folk devil (Williams, 2015), nos permite
concluir que, en materia de terrorismo, el Derecho ha pasado de limitarse al plano de las
conductas objetivas —léase la implicacion directa o indirecta para llevar a cabo acciones
sobre el mundo- a extenderse hasta el plano de las subjetividades.

2. EIl concepto de terrorismo

La primera definicion de terrorismo en el derecho internacional es la adoptada por la
Sociedad de Naciones en 1937, que lo define como “hechos criminales dirigidos contra un
Estado y cuyos fines o naturaleza consisten en provocar el terror contra personas
determinadas, grupos de personas o contra el publico”. Sin embargo, los intentos por parte
de Naciones Unidas por ratificar esta definicion nunca han conseguido triunfar, como
atestigua el fracaso de las negociaciones que tuvieron lugar en 2004 (Rojas, 2012).

En EEUU y Europa operaba, y sigue operando, una definicion de terrorismo ligada al
uso de la violencia con pretensiones intimidatorias contra un Estado o institucion
internacional. Esta postura choca con la de otros paises, sobre todo los surgidos tras los
procesos de descolonizacion, que reclamaban la consideracion de terrorismo para otras
acciones de la misma naturaleza —como el uso de la violencia contra poblacion civil con el
objetivo de causar terror— realizadas por Estados (Rojas, 2012).

Si atendemos al hecho en si mismo, es decir, a la accion violenta, es dificil encontrar
motivos razonables para distinguir entre la violencia ejercida desde el Estado o desde fuera
de él. Si tenemos en cuenta la politica internacional la tarea se vuelve todavia mas
complicada, puesto que, como han resaltado ciertos autores— Chomsky (2002; 2003) y Suarez
(2007), por ejemplo—, hay numerosos ejemplos de colaboracién entre un Estado y un grupo
terrorista con el objetivo de atacar y desestabilizar a un tercero®. Ante esto, autores como
Pontara (1979), plantean que el terrorismo es el uso de violencia contra inocentes y no
combatientes tanto para conquistar como para mantener el poder del Estado.

2.1.El concepto de terrorismo en el ordenamiento juridico espafiol
Mas alla de la polémica académica y politica, el término terrorismo opera en nuestras

sociedades, no solo como mero concepto retérico, sino también de forma préctica, en tanto
que se encuentra recogido por el Derecho —tanto a nivel internacional como en la legislacion

3 Traduccion propia a partir de: faits criminels dirigés contre un Etat et dont les fins ou la nature consistent a
provoquer la terreur a [’encontre de personnes déterminées, de groupes de personnes ou du public. (Sommier,
2002, 526).

4 Un ejemplo entre otros es la colaboracién entre EEUU y la contra nicaragliense para derrocar al gobierno

sandinista (Suarez, 2007).
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espafola. La falta de acuerdo tedrico y politico en torno al concepto no impide que el
terrorismo se tipifique juridicamente. De hecho, en la Sentencia del Tribunal Supremo (STS)
2/1997, de 29 de noviembre, se llega a afirmar que:

“[...] el concepto juridico de "terrorismo" ha de desplazar de su entorno consideraciones
periféricas que, marginando objetivos estructurales, dificultan el adecuado tratamiento de tal
manifestacion subversiva desde el punto de vista técnico. Ello significa que la bldsqueda de una
definicién con relevancia juridico-penal ha de ser ajena a descripciones teoricas de signo
fenomenoldgico, a categorias analégicas simples, a puras connotaciones politicas o a reduccionismos
conceptuales tan abundantes en el campo especulativo”.

Siguiendo este planteamiento iuspositivista, el terrorismo se encuentra definido en el
ordenamiento juridico espariol tomando la cuestion teleoldgica como elemento central de su
definicién (Capita, 2007, 38). Esta conceptualizacion del terrorismo desde un criterio
teleoldgico se expresa también en la Sentencia del Tribunal Supremo 2/1997, de 29 de
noviembre. En ella el Tribunal Supremo aporta la definicion juridica de terrorismo que opera
en la justicia espafiola.

“la férmula definidora del mismo es la de ser una actividad planificada que individualmente o con
la cobertura de una organizacidn, con reiteracién o aisladamente, y a través de la utilizacién de medios
o la realizacion de actos destinados a crear una situacion de grave inseguridad, temor social o de
alteracion de la paz publica, tiene por finalidad subvertir total o parcialmente el orden politico
constituido.”®

El Tribunal Supremo elabora esta definicion apoyandose en tres elementos: las
Sentencias del Tribunal Constitucional (STC) 199/1987, 89/1993 y 71/1994°: la Sentencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 30 de agosto de 1990 (caso Fox, Campbell
y Hartley); y la definicion de terrorismo recogida en el Diccionario de la Real Academia de
la Lengua Espafiola, la cual lo define como: “dominacion por el terror a través de la ejecucion
de actos de violencia dirigidos a tal fin”.

De entre las mencionadas sentencias del Tribunal Constitucional, cabe destacar la
STC 89/1993, de 19 de marzo, que haciendo mencién explicita a la sentencia del caso Fox,
Campbell y Hartley, describe “criminalidad terrorista” como:

“un desafio a la esencia misma del Estado democratico y también, por decirlo con las palabras
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, un riesgo especial de sufrimientos y de pérdidas de vidas
humanas (Sentencia de 30 de agosto de 1990: Caso Fox, Campbell y Hartley) que ha impuesto

5 Tras la entrada en vigor de la Ley Organica 2/2015, de 30 de marzo, de reforma del Cddigo Penal, esta
definicidn de terrorismo basada en criterios teleolégicos se encuentra recogida en el articulo 573 del Codigo
Penal

6 La STC 199/1987 recoge el veredicto del Tribunal Constitucional ante un recurso de inconstitucionalidad
presentado por los parlamentos del Pais Vaco y Catalufia a la “Ley organica 9/1984, de 26 de diciembre, contra
la actuacion de bandas armadas y elementos terroristas y de desarrollo del articulo 55.2 de la Constitucion”.
La STC 89/1993 recoge el veredicto del Tribunal Constitucional ante un recurso de inconstitucionalidad
presentado por el Parlamento de Pais Vasco a la “Ley Organica 3/1988, de 25 de mayo, de Reforma del Cddigo
Penal”.

La STC 71/1994 recoge el veredicto del Tribunal Constitucional ante un recurso de inconstitucionalidad
presentado por el Parlamento vasco a la “Ley Organica 4/1988, de 25 de mayo, de Reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal”.
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regulaciones especificas en el ambito de la comunidad internacional y en muchos ordenamientos
estatales”.

A nivel internacional, el término terrorismo ha funcionado como una forma de
conceptualizar una problematica que ha generado un importante volumen de normativas,
tratados y planes de accion (Rojas, 2012). Del mismo modo, pese a no existir en la legislacion
espafiola una definicién clara hasta la citada sentencia de 1997, el terrorismo ya se encontraba
recogido en los codigos penales previos y en las leyes de enjuiciamiento criminal. De hecho,
se hace mencidn al terrorismo en el articulo 55 del capitulo Quinto del Titulo | de la
Constitucidn Espariola de 1978, en el que se contempla que una ley organica pueda regular
la suspension de determinados derechos de personas relacionadas con “investigaciones
correspondientes a la actuacion de bandas armadas o elementos terroristas”’. Como sefialan
Cancio Melia (2000) y Galan Mufioz (2016), esto supone establecer de facto “una suerte de
régimen de «estado de excepcion» permanente con respecto al fenémeno terrorista” (2016,
96).

Esta no es la Unica medida excepcional que contempla la legislacion espafiola en
materia de terrorismo. La competencia exclusiva de la Audiencia Nacional para juzgar delitos
de terrorismo —una anomalia juridica que le da cierto caracter de Tribunal Excepcional®—, la
detencidn en régimen de incomunicacion o la posibilidad de mantener a los sospechosos hasta
4 afios en prision provisional son algunas de las medidas que el Relator Especial de Naciones
Unidas, Martin Scheinin (Naciones Unidas, 2008), recomendo revisar al Gobierno de Espafia
para hacer compatible la legislacion antiterrorista espafiola con las normas internacionales de
Derechos Humanos. Scheinin también [lamé la atencion al estado espafiol sobre el riesgo de
adentrarse en una “pendiente resbaladiza” consistente en “la ampliacion gradual del concepto
de terrorismo a conductas que no suponen ni tienen suficiente relacion con la comision de
actos de violencia graves contra los ciudadanos” (ibid., 23)

2.2.Un concepto de terrorismo desde la sociologia: la transgresion de lo sagrado
No podemos entender el terrorismo sin el Estado, dado que el término es en si mismo

una categoria utilizada para referirse a aquellas violencias ejercidas contra el Estado por
individuos o grupos a los que no se les concede la legitimidad para hacerlo®. Como afirma

" Los derechos fundamentales que, seguin la CE pueden ser suspendidos se recogen en el apartado 2 del articulo
17 yen los apartados 2 y 3 del articulo 18. Estos apartados hacen referencia al limite de tiempo que un individuo
puede permanecer detenido sin pasar a disposicion judicial (apartado 2 del art. 17), asi como a la inviolabilidad
del domicilio y la garantia del secreto en las comunicaciones (apartados 2 y 3 de art, 18, respectivamente). No
deja de ser resefiable que la CE contemple la suspension de derechos fundamentales si se invoca un supuesto,
el terrorismo, que ni siquiera esta definido.

8 Sobre las polémicas en torno al origen franquista y al caréacter de Tribunal de Excepcion de la Audiencia
Nacional, véase: La Audiencia Nacional. Una visién critica, de José Maria Asencio Mellado (2003).

® Recordemos que el término, tal y como se usa en Occidente, se restringe a aquellos actores que actGan al
margen del Estado, cuyo “uso del terror” parece ser el unico que merece el apelativo de terrorismo. Este hecho
es dificil de justificar desde una dptica que no sea puramente ideolégica. Como sefiala Martin-Bardé, “[...]
resulta poco objetivo e ideol6gicamente sospechoso poner a la par el terror esparcido por las SS hitlerianas con
el “terror” producido por los movimientos de resistencia europeos... por lo mismo, no se ve por qué el
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Ruggiero (2009), eso a lo que se llama terrorismo es, en esencia, una violencia politica no
autorizada que se ejerce contra la autoridad. Cuando esta violencia politica es ejercida por un
actor autorizado, es decir, por otro Estado, estamos ante actos de guerra (Martin-Bard, 1983)

El hecho principal del que debemos partir, es que el terrorismo es un crimen, una
conducta ilegal, juridicamente definida. En tanto que crimen, no tiene realidad ontologica,
tan solo existe como resultado de un proceso previo de construcciéon (Hillyard y Tombs,
2013). Esto no quiere decir que adoptemos la vision esencialista del crimen enunciada por
Paul Tappan (1947), autor para el cual solo se debe considerar crimen a aquellos
comportamientos juridicamente condenados. Siguiendo la recomendacion de la sociologia
de Pierre Bourdieu de huir de los conceptos esencialistas (Bourdieu y Wacquant, 2005),
abogamos por un concepto relacional de crimen. Esto nos permite tomar el concepto de
Tappan, y definir el crimen como transgresion de un codigo legal, sin restringirlo al &mbito
exclusivo de las normas de conducta objetivadas y burocraticamente definidas. Esto es
posible porque, como plantea Bourdieu (2005), las legitimidades sociales no son categorias
subjetivas, sino subjetivaciones de estructuras objetivas definidas en gran medida por el
Estado.

Por tanto, podemos extraer dos elementos que definen al terrorismo basandonos en
coémo este esta recogido en la legislacion espafiola. En primer lugar, debemos observar que
se trata de una violencia subjetiva (Zizek, 2009), percibidle de forma externa, y con una
naturaleza fisica (material). En segundo lugar, que tiene una dimension politica: siendo el
Estado el gran garante de lo politico, toda accion terrorista es una forma de relacion, directa
o indirecta con el Estado, porque es el intento de un grupo de influir de alguna forma sobre
el Estado, o de ejercer una influencia politica sobre un grupo dentro del dominio del Estado.
Como sefiala Zizek (2004), la clave de la lucha politica es la capacidad para definir el mismo
campo y determinar qué actores y medios son reconocidos como legitimos por el resto de
agentes. El terrorismo es una interaccion ilegitima dentro del campo politico, un intento de
jugar en él sin contar con el aval para ello. De esta forma, el terrorismo se erige como un acto
que rompe las reglas del juego politico, como la movilizacion de capitales para extraer un
poder que no se tiene dada la estructura del campo en el que se pretende influir. A su vez, el
terrorismo usurpa aquello que define al Estado en tanto tal: el monopolio de la violencia
fisica.

No obstante, debemos tener en cuenta que el Estado no solo se define por el
monopolio del uso legitimo de la violencia fisica; sino que, como afirma Pierre Bourdieu
(1978), también reclama para si la violencia simbdlica.

En origen, el Estado (al menos el Estado moderno) se erige por y para la acumulacion
de diferentes capitales (Tilly, 2006), pero pronto esta acumulacion requerird de recursos
simbolicos que permitan legitimar la extraccidén, acumulacién y organizacion de tales
recursos. De este modo, el estado se convierte con el paso de los siglos en la gigantesca
maquina “clasificadora y clasificante” (Bourdieu, 2014) que conocemos hoy en dia,
dotandose de la capacidad para crear realidades, para definir lo oficial y, por tanto, para
determinar, en un grado altisimo, lo real (Bourdieu, 1993). De este modo, determinando lo
legal, el Estado define también, en alto grado, qué es o no legitimo.

terrorismo de los secuestros de la OLP seria igual y aun peor que el terrorismo de los bombardeos masivos del
ejército israeli” (1983, 415)
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En los estadios mas prematuros del desarrollo del Estado la garantia de la paz y el
orden ya aparecia como justificacion principal de su existencia (Tilly, 1975). EI monopolio
de la violencia fisica ha servido tradicionalmente a este propdsito, pero también lo ha hecho
el monopolio de la violencia simbdlica (Bourdieu, 1993).

Esta dimension del terrorismo como transgresion del monopolio estatal de la
violencia legitima, realizada con cierta voluntad politica, lleva a que el terrorismo sea
considerado algo mas que una manifestacion de violencia ejercida por determinadas
motivaciones. Lleva a que sea visto como una “herejia”, un desafio a la sacralidad del Estado
como monopolizador de la violencia, vehiculizador del conflicto politico y garante de la paz
y el orden en un determinado territorio.

Por tanto, no estamos solo ante una transgresion en la practica de las normas del
campo politico, y ante la usurpacion del monopolio de la violencia fisica. El terrorismo
implica también una ruptura moral, una ruptura del orden simbdlico. La reaccion del estado
espafiol ante esta ruptura ha sido declarar ilegal la consideracion de esta violencia como
legitima

3. Las reformas de los delitos de terrorismo

En 2008, la Sentencia del Tribunal Supremo 503/2008, de 17 de Julio, afirmaba lo
siguiente:

"[...]en definitiva, de las pruebas practicadas, tal como son reflejadas en la sentencia, resulta que
el recurrente es una persona de ideas radicales e incluso violentas, que se relacionaba con otras
personas que sostienen ideas similares, lo cual, si bien debe ser claramente rechazado en nuestra
sociedad y en cualquier otra caracterizada por un sistema de libertades, y puede constituir un conjunto
de indicios que justifiquen una investigacion e incluso la sumisién a alguna especie de control acerca
de la progresion de sus actividades, no alcanzan el rango de pruebas bastantes para acreditar la
pertenencia a una banda armada, a un grupo 0 a una organizacion terrorista, para lo cual es preciso,
como Yya se dijo, acreditar que de la mera forma de pensar se ha pasado a alguna forma de accién para
hacerla efectiva por medio de la violencia o el terror. [...] la coincidencia ideoldgica entre diversas
personas, aungue sea en ideas violentas contra otros, y la existencia de relaciones entre ellas, no
acreditan por si mismas la pertenencia a una organizacion terrorista. Es preciso constatar la existencia
de una decision individualizada de pasar a la accion adoptada por el acusado que se haya traducido en
alglin acto externo”

Esta Sentencia del Tribunal Supremo impone un criterio por el cual se distingue
claramente a un grupo de individuos que tiene unas ideas concretas de un grupo que tiene
unas ideas y, ademas, comete o busca cometer, una serie de acciones violentas. Esta sentencia
recoge el espiritu de la legislacion penal antiterrorista vigente en 2008, la cual se encontraba
recogida principalmente en la redaccion original Cédigo Penal de 1995%°

Los articulos referidos a delitos de terrorismo recogidos en la Ley Organica, 10/1995,
de 23 de noviembre, del Codigo Penal, pueden ser divididos en tres grupos. Por una parte,

10 Es decir, la correspondiente a la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal. Publicado en
BOE num. 281 de 24 de noviembre de 1995.
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estos articulos tipificaban distintos delitos comunes que, realizados en el marco de la
pertenencia o la colaboracion con una organizacion terrorista, pasaban a considerarse delitos
de terrorismo. De este modo, el articulo 571 hace referencia a la comision de estragos o
incendios, el 572 a los atentados contra personas, el 575 al robo; el 573 a la tenencia,
fabricacion o transporte de explosivos, armas 0 municiones.

Por otra parte, el articulo 577 tipifica como delitos de terrorismo aquellos actos (tales
como la fabricacion de armas, el homicidio, el secuestro, etc.) llevados a cabo por individuos
que no estan vinculados con ninguna organizacion pero buscan “subvertir el orden
constitucional” o alterar “la paz publica”.

Y, por altimo, encontramos los articulos 576 y 577. El articulo 576, penaliza la
colaboracion con organizaciones terroristas, circunscrita a la vigilancia de personas y la
trasmision de informacion, asi como diferentes formas de apoyo logistico (cesion de
alojamientos, ocultacion de personas, etc.). Por su parte el articulo 578 recoge la provocacion,
la conspiracion y la proposicion de los delitos recogidos en los articulos anteriores.

Como vemos, este codigo legal se centra en penalizar acciones externas. En el
ordenamiento juridico espaifol, el terrorismo se caracteriza por la busqueda de “subvertir el
orden constitucional” o “alterar la paz publica” (Gomez Martin, 2010; Nufiez Castafio, 2013;
Galan Mufioz, 2016), actuando asi como un marco que agrava ciertos delitos. Existia, por lo
tanto, un régimen de determinacién y ejecucion de penas mucho mas severo para aquellos
delitos que se cometieran en el marco de una organizacion o de unos fines calificados como
terroristas (Galan Mufioz, 2016). Sin embargo, esta dinamica de endurecimiento de las penas
era comun a todos los delitos relacionados con la delincuencia organizada (Cancio Melid,
2008).

En el afio 2000 la LO 7/2000, de 22 de diciembre, introdujo en el articulo 578 del
Caodigo Penal el delito de enaltecimiento del terrorismo. Se abre asi la via para castigar
penalmente a quienes manifiesten ideas favorables al terrorismo. Esta reforma anticipa el
espiritu de las reformas posteriores. No obstante, la apologia del delito ya se encontraba
recogida en el articulo 18 de la LO 10/1995, de 23 de noviembre, de modo que la introduccion
del delito de enaltecimiento del terrorismo tan solo es la tipificacion como delito de
terrorismo de un delito comun, la apologia del delito, realizada en un contexto de actividades
terroristas.

En 2008, la Uni6n Europea revis6 el Convenio del Consejo de Europa sobre
terrorismo y adopto la Decision Marco 2008/919/JAl. Para hacerse cargo de las obligaciones
legislativas derivadas de la nueva normativa europea, el estado espafiol modificé los delitos
de terrorismo a través de la LO 5/2010, de 22 de junio, de reforma del Codigo Penal. Como
se afirma en el apartado XXI1X del predAmbulo de dicha reforma:

“de conformidad con la pauta marcada por la citada Decisiéon Marco, al articulo 576 se afiade un
namero 3 que amplia el concepto de colaboracion con organizacién o grupo terrorista, asimilandoles
conductas que hasta el presente han planteado algunas dificultades de encaje legal: asi se ofrece la

11 Hemos realizado un recorrido muy rapido por el CP de 1995, obviando la jurisprudencia que concreta estos
articulos. Tampoco hemos hecho mencién al articulo 579, que contempla la reduccién de penas si el individuo
se arrepiente y colabora, ni al articulo 580, que equipara las sentencias de tribunales extranjeros a las de los
tribunales espafioles a la hora de tener en cuenta el agravante de reincidencia. Ambas decisiones han sido
tomadas para agilizar la exposicion del contenido del CP de 1995, puesto que no es nuestro objetivo analizarlo,
sino solo mencionarlo para dar contexto a las reformas posteriores.
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oportuna respuesta punitiva a la actuacion de los grupos o células - e incluso de las conductas
individuales - que tienen por objeto la captacidn, el adoctrinamiento, el adiestramiento o la formacién
de terroristas.”

En el mismo apartado del preambulo de la LO 5/2010, de 22 de junio, se hace
referencia al otro gran cambio que, en base a la mencionada Decision Marco, se introduce en
el Codigo Penal:

“En la misma linea apuntada por la normativa armonizadora europea, se recogen en el primer
apartado del articulo 579 las conductas de distribucién o difusion publica, por cualquier medio, de
mensajes 0 consignas que, sin llegar necesariamente a constituir resoluciones manifestadas del delito
(esto es, provocacion, conspiracién o proposicion para la realizacién de una concreta accién criminal)
se han acreditado como medios innegablemente aptos para ir generando el caldo de cultivo en el que,
en un instante concreto, llegue a madurar la decision ejecutiva de delinquir [...]”

En esa misma linea, el predmbulo de la LO 2/2015, de 30 de marzo, de reforma del
Caodigo Penal, hace hincapié en los mensajes lanzados por ciertas organizaciones cuyos
destinatarios “pueden ser individuos que, tras su radicalizacién y adoctrinamiento, intenten
perpetrar ataques contra los objetivos sefalados, incluyendo atentados suicidas”.

Las palabras del legislador en estos preambulos dejan claro que el objetivo de las
reformas del Cddigo Penal fue mejorar el aparataje punitivo destinado a combatir los
“medios” que generan “el caldo de cultivo en el que, en un instante concreto, llegue a madurar
la decision ejecutiva de delinquir” (LO 5/2010, de 22 de junio). E1 CP previo a la reforma de
2010 se limitaba a tipificar delitos y considerar los fines terroristas como una suerte de
agravante. Los delitos de terrorismo eran hechos delictivos que adquirian el estatus de
“delitos de terrorismo” al realizarse en el marco de una organizacién o con unos fines
terroristas. En consecuencia, para juzgar un delito de terrorismo como tal era necesario, en
primer lugar, acreditar la existencia de un grupo o unas intenciones terroristas. Este ejercicio
retorico sigue siendo necesario hoy en dia. No obstante, una vez realizada esta
argumentacion, era necesario que hubiera un hecho externo que pudiera ser juzgado, lo que
implica la comision de un delito (materializada o en grado de tentativa) o cierta forma de
colaboracion a la hora de llevarlo a cabo.

4. Los delitos de subjetividad terrorista

El Estado —a través de la promulgacién de ciertas leyes como la Ley Organica 6/2002,
de 27 de junio, de Partidos Politicos—y la justicia espafiola a través de ciertas interpretaciones
de la ley, fueron creando un marco juridico que jugaba a ampliar los margenes de las
organizaciones terroristas y las conductas que suponian una colaboracion con ellas®2. Los
delitos de pertenencia y de colaboracion con organizacion terrorista, y el delito de
enaltecimiento del terrorismo, introducido por la LO 7/2000, de 22 de diciembre, fueron los

12 Utilizando la ambigliedad de estas fronteras se dictaron sentencias como la ilegalizacion de los partidos
politicos Herri Batasuna, Batasuna y Euskal Herritarrok (STS 2133/2003, de 27 de marzo); la declaracion de
Segi como organizacion terrorista (STS 1555/2010, de 31 de marzo)
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vehiculos utilizados para adelantar las posibilidades de intervenir penalmente (Galan Mufioz,
2016). Estos articulos del Cédigo Penal permitian ir mas alla de la participacion intentada en
los delitos de terrorismo, y calificar como:

“delitos autonomos y consumados la realizacion de otras muchas conductas que se cometian en
el seno, en torno o simplemente para favorecer o ayudar a las peligrosas organizaciones terroristas,
pero que estaban todavia muy alejadas del comienzo de la ejecucién de atentados que las
caracterizan” (ibid., 99).

Sin embargo, al menos sobre el papel, seguia operando el criterio enunciado en la
STS 503/2008, de 17 de Julio, por el cual tener unas ideas consideradas radicales o violentas
y juntarse con otros individuos que las comparten, no puede considerarse una prueba de
pertenencia a banda armada, siendo para ello necesario acreditar que se ha decidido pasar a
la accion.

En definitiva, este criterio al que hace referencia la Sentencia del Tribunal Supremo
es aquel viejo pilar del Derecho, expuesto por clasicos como la Fundamentacién de la
metafisica de las costumbres, (Kant, 2006 [1785]) o el Tratado de los delitos y las penas
(Beccaria, 2015 [1764])*2, por los cuales el Derecho solo puede juzgar actos externos. La
reforma del CP de 2010, al buscar acabar con “el caldo de cultivo” del terrorismo, sienta las
bases para acabar con este criterio.

En consecuencia, la lucha penal contra el terrorismo previa a 2010, si bien estaba
principalmente enfocada al acto, jugaba con las categorias de pertenencia y colaboracion con
banda armada para poder dirigir a la justicia contra aquellos que tenian cierto contacto con
los enemigos del Estado**. El contacto debia ser esencialmente fisico, material, es decir, debia
argumentarse una relacion objetiva. Este criterio de objetividad sigue presente en la mayoria
de delitos de terrorismo, pero en lo que hemos denominado delitos de subjetividad la
argumentacion para juzgar unos hechos como delictivos no requiere de una relacion objetiva:
basta con aludir a la proximidad subjetiva con al discurso de una organizacién denominada
terrorista. EI contagio del estatus de terrorista, ya no se produce a través de relaciones
objetivas, sino que es ideoldgico, por lo que la lucha juridica contra el terrorismo se lleva al
terreno de las subjetividades.

4.1.Enaltecimiento

El articulo 578 del actual Cédigo Penal recoge el tipo penal enaltecimiento del
terrorismo. Este articulo establece en su apartado 1 que:

El enaltecimiento o la justificacion publicos de los delitos comprendidos en los articulos 572 a 577
o de quienes hayan participado en su ejecucion, o la realizacién de actos que entrafien descrédito,

13 En su clasico texto Beccaria se interroga sobre la posibilidad de penar el suicidio, llegando a la conclusion
de que cualquier ley que pene el suicidio solo puede considerarse indtil e injusta. Uno de los elementos claves
de este razonamiento es la imposibilidad de que las leyes de los hombres castiguen la voluntad de otros hombres.
En palabras del propio autor: “A este delito, una vez cometido, es imposible aplicarle pena; y el hacerlo antes,
es castigar la voluntad de los hombres, no sus acciones; es mandar en la intencién, parte tan libre del hombre
que a ella no alcanza el imperio de las leyes humanas” (Beccaria, 2015 [1764], 70)

14 Sobre este juego del estado con el concepto de organizacion terrorista para poder ampliar aquellas conductas
que se consideraban delito, véase: (Gil Gil, 2014)

155

Revista Critica Penal y Poder. 2017, n° 13, octubre (pp. 146-166) OSPDH. Universidad de Barcelona



JesUs C. Aguerri

menosprecio o humillacién de las victimas de los delitos terroristas o de sus familiares, se castigara
con la pena de prision de uno a tres afios y multa de doce a dieciocho meses. El juez también podra
acordar en la sentencia, durante el periodo de tiempo que él mismo sefiale, alguna o algunas de las
prohibiciones previstas en el articulo 57.

Este tipo penal fue creado Ley Organica 7/2000, de 22 de diciembre, de reforma del
Cdodigo Penal. Su primer apartado, en el que se definen las conductas castigadas, no ha sido
modificado posteriormente. Si han cambiado las penas establecidas, que fueron elevadas de
1 a 2 aflos de prision hasta “pena de prision de uno a tres afios y multa de doce a dieciocho
meses”, por la LO 2/2015, de 30 de marzo, de reforma del Codigo Penal®.

En primer lugar, debe mencionarse que “en el mismo articulo, conviven dos figuras
delictivas claramente diferenciadas” (STS 224/2010, de 3 de marzo). La primera figura es
aquella que declara punible el enaltecimiento o justificacion del terrorismo. La segunda
figura recoge el delito de humillacion o descrédito de las victimas del terrorismo.

Centrandonos en la primera figura, debemos comentar que en su sentencia 4539/2016,
de 22 de noviembre, la Audiencia Nacional sefiala que para que se dé este delito deben
concurrir tres elementos:

“1°. La existencia de unas acciones o palabras por las que se enaltece o justifica.

2°. El objeto de tal ensalzamiento o justificacion ha de ser o cualquiera de las conductas definidas
como delitos de terrorismo en el C.P., o cualquiera de las personas que hayan participado en la
ejecucion de tales comportamientos, sin que sea necesario identificar a una o a varias de tales personas,
basta que se ensalce a un colectivo de autores o coparticipes en esta clase de actos delictivos.
3°. Tal accién de enaltecer o justificar ha de realizarse por cualquier medio de expresion publica o
difusion.”

Dada su ambigiiedad, los términos “ensalzar y justificar” han tenido que ser definidos
por la jurisprudencia. En referencia el término “justificar”, el Tribunal Supremo aclaré que:
“Justificar quiere aqui decir que se hace aparecer como acciones licitas y legitimas aquello
que solo es un comportamiento criminal” (STS 149/2007, de 26 de febrero)

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Constitucional 112/2016, de 20 de junio,
definid qué se entiende por ensalzar, en los siguientes términos:

“[...] segtin el Diccionario de la Real Academia Espafiola, es sinonimo de ensalzar, que significa
engrandecer, exaltar, alabar.

Exaltar, es elevar a alguien o a algo a gran auge o dignidad, realzar el mérito o circunstancias de
alguien.

Alabar es elogiar, celebrar con palabras.

Se coloca asi al ensalzado, exaltado o alabado en una posicion preferente de virtud o mérito
convirtiéndolo en referente y ejemplo a imitar.

El que enaltece —sujeto activo del delito— otorga a los delitos de terrorismo y a los que en ellos
intervienen —autores y participes— la condicion de modelo a seguir, otorgandoles un valor de
asimilacion al orden juridico, pese a contradecirlo frontalmente.”

15 La LO 2/2015 también introdujo en el articulo 578 la posibilidad de que el juez autorizara o demandara la
eliminacidn de las publicaciones o contenidos a través de los que se ha cometido el delito.
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En consecuencia, podemos resumir este delito como el hecho de expresarse
publicamente de tal forma que se pudiera pensar que se considera legitimo alguno de los
delitos de terrorismo recogidos en el Caodigo Penal o que se otorga algin valor o mérito a sus
autores. Como sefial6 Cancio-Meli tras la aprobacion de la LO 7/2000, de 22 de diciembre,
este tipo penal prohibe el elogio o la defensa de ciertas ideos o doctrinas, y su inclusion en el
CP solo es comprensible teniendo en cuenta su vertiente simbolica, que “consiste aqui en
proclamar un mero tabu a la expresion de determinadas opiniones” (2002, 26).

Resulta evidente que este tipo penal es una limitacion a la libertad de expresion, lo
cual no supone ningun problema a nivel juridico porque, como declar6 la STC 112/2016, de
20 de junio, el derecho a la libertad de expresion no tiene caracter absoluto. Del mismo modo,
apoyandose en la Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, esa mista
sentencia recuerda que:

“en principio, se pudiera considerar necesario en las sociedades democraticas sancionar e incluso
prevenir todas las formas de expresion que propaguen, inciten, promuevan o justifiquen el odio basado
en la intolerancia y que, del mismo modo, la libre exposicion de las ideas no autoriza el uso de la
violencia para imponer criterios propios” (STC 112/2016, de 20 de junio)

4.2 Difusion

La Difusion del terrorismo es un delito que se encuentra recogido en el articulo 579
del actual Codigo Penal de la siguiente manera:

“1. Sera castigado con la pena inferior en uno o dos grados a la prevista para el delito de que se
trate el que, por cualquier medio, difunda publicamente mensajes o consignas que tengan como
finalidad o que, por su contenido, sean idéneos para incitar a otros a la comision de alguno de los
delitos de este Capitulo.

2. La misma pena se impondré al que, publicamente o ante una concurrencia de personas, incite
a otros a la comisién de alguno de los delitos de este Capitulo, asi como a quien solicite a otra persona
que los cometa.

3. Los demas actos de provocacion, conspiracion y proposicion para cometer alguno de los delitos
regulados en este Capitulo se castigaran también con la pena inferior en uno o dos grados a la que
corresponda respectivamente a los hechos previstos en este Capitulo.”

Como se puede apreciar, la actual redaccion de este articulo tiene como objetivo la
tipificacion penal de la incitacién a la comisidn de delitos de terrorismo. Sin embargo, antes
de la reforma de 2015 el punto 1 tenia un segundo parrafo que rezaba:

Cuando no quede comprendida en el parrafo anterior o en otro precepto de este Codigo que
establezca mayor pena, la distribucion o difusion publica por cualquier medio de mensajes o consignas
dirigidos a provocar, alentar o favorecer la perpetracion de cualquiera de los delitos previstos en este
capitulo, generando o incrementando el riesgo de su efectiva comision, seré castigada con la pena de
seis meses a dos afios de prision. (LO 5/2010, de 22 de junio)

La aplicacion de este delito de difusion —o de promocion— del terrorismo iba mas alla
de los actos preparatorios regulados en el apartado 3 del articulo (provocacion, conspiracion
y proposicién). Su aplicacion resultaba relativamente problematica porque se solapaba con
el delito de enaltecimiento del terrorismo. Como se afirmé en la Sentencia de la Audiencia
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Nacional 3593/2013, del 13 de julio, el enaltecimiento del terrorismo y la difusion del
terrorismo ‘“‘son tipos penales alternativos, que castigan las mismas o similares conductas”.

Sin embargo, pese a haber eliminado el parrafo citado, la LO 2/2015, de 30 de marzo,
no ha revertido la tendencia a separar este delito de difusion del terrorismo de los delitos de
induccion o provocacion recogidos en los articulos 17 y 18 del CP. Los delitos de induccion
o de probacion a la comision de un delito requieren “incitar directamente, esto es, de forma
clara y manifiesta, a cometer algin delito” (Galan Mufioz, 2016, 120) vy, a la vez, al menos
que el autor inducido tome la resolucion manifiesta de cometer el delito (Gémez Rivero,
1995).

Al no precisar que se cumplan estos requisitos, el delito de difusion del terrorismo no
esta tipificando actos preparatorios, sino que abre la puerta a castigar la publicacion de
cualquier contenido que pueda considerarse idoneo para incitar, aunque sea de forma
implicita o indirecta, a la comision de un delito de terrorismo (Galan Mufoz, 2016, 121). No
requiere que se cometa tal delito o que el receptor tome la resolucion de cometerlo, ni siquiera
gue exista un destinatario concreto.

4.3.Autoadoctrinamiento

La redaccion actual del articulo 575 del CP fue introducida en la Ley Organica
2/2015, de 30 de marzo, de reforma del Cédigo Penal de 2015. Este reciente tipo penal tiene
por objeto convertir en un hecho punible recibir adoctrinamiento o adiestramiento terrorista.
Por una parte, los apartados 1 y 3 del articulo penan tanto el hecho de recibir formacién con
el objetivo de cometer un delito de terrorismo, como el desplazarse a un territorio contralado
por un grupo terrorista para recibir formacion o cometer algin delito de este tipo. Estos
articulos rezan de la siguiente manera:

1. Sera castigado con la pena de prision de dos a cinco afios quien, con la finalidad de capacitarse
para llevar a cabo cualquiera de los delitos tipificados en este Capitulo, reciba adoctrinamiento o
adiestramiento militar o de combate, o en técnicas de desarrollo de armas quimicas o biolégicas, de
elaboracion o preparacion de sustancias o aparatos explosivos, inflamables, incendiarios o asfixiantes,
0 especificamente destinados a facilitar la comision de alguna de tales infracciones.

3. Lamisma pena se impondra a quien, para ese mismo fin, o para colaborar con una organizacion
0 grupo terrorista, o para cometer cualquiera de los delitos comprendidos en este Capitulo, se traslade
0 establezca en un territorio extranjero controlado por un grupo u organizacion terrorista.

Por su parte, el apartado 2 crea lo que se ha denominado “delito de
autoadoctrinamiento”. Si bien los apartados 1 y 3 penaban el hecho de ser objeto del
adoctrinamiento terrorista, ambos requieren que haya un sujeto (individuo o grupo terrorista)
que adoctrine. Este apartado 2 abre la puerta a que se pueda penar al adoctrinado, sin
necesidad de que haya un sujeto adoctrinador, pues introduce la posibilidad de que el primero
“se adoctrine” a si mismo.

2. Con la misma pena se castigara a quien, con la misma finalidad de capacitarse para cometer
alguno de los delitos tipificados en este Capitulo, lleve a cabo por si mismo cualquiera de las
actividades previstas en el apartado anterior.
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Se entenderd que comete este delito quien, con tal finalidad, acceda de manera habitual a uno o
varios servicios de comunicacion accesibles al pablico en linea o contenidos accesibles a través de
internet o de un servicio de comunicaciones electrénicas cuyos contenidos estén dirigidos o resulten
idéneos para incitar a la incorporacion a una organizacion o grupo terrorista, o a colaborar con
cualquiera de ellos o en sus fines. Los hechos se entenderdn cometidos en Espafia cuando se acceda a
los contenidos desde el territorio espafriol.

Asimismo, se entendera que comete este delito quien, con la misma finalidad, adquiera o tenga
en su poder documentos que estén dirigidos o, por su contenido, resulten idéneos para incitar a la
incorporacion a una organizacion o grupo terrorista o a colaborar con cualquiera de ellos o en sus fines.

Notese que en los apartados 1 y 3 se hace mencion a entrenamientos de combate y a
la adquisicion de capacidades y conocimientos que permitan la comision de atentados,
mientras que el apartado 2 habla de acceder reiteradamente o poseer contenidos que resulten
idoneos para “incitar a la incorporacion a una organizacion o grupo terrorista, o a colaborar
con cualquiera de ellos o en sus fines”. Se elimina de esta forma toda vinculacion del delito
con la comision de atentados o la adquisicion de conocimientos técnicos, lo que abre la puerta
a penar a aquel que por su cuenta adquiera conocimientos teéricos que un tribunal considere
que le situan cerca de unirse a un grupo terrorista. Es decir: se crea la posibilidad de usar la
justicia contra aquel que se considere que pueda estar ideolégicamente cercano a algin grupo
terrorista. Para que esto sea posible basta con probar que el sujeto al que se juzga accede
regularmente, o posee, contendidos que sean cercanos ideoldgicamente a algin grupo
terrorista. Si los articulos 578 y 579 penaban la expresion publica de una postura ideoldgica,
este articulo 575, en su apartado 2, pena la toma de dicha postura.

Como confirman las dos condenas dictadas en base a este tipo penal®, no es necesario
argumentar ante el tribunal que se esté preparando algun otro tipo de delito. La Unica relacion
entre este tipo penal y cualquier otro delito de terrorismo es meramente subjetiva. Esta
relacion solo existe en el “fuero interno del sujeto” (Cano-Pafios, 2015), puesto que si
existiera mas alla de “la voluntad del sujeto ”, es decir, si las conductas penadas tuvieran una
relacién objetiva —mas alla de una hipotética voluntad futura del sujeto— con cualquier otro
delito, al sujeto le seria aplicado cualquier otro tipo penal destinado a castigar hechos
preparatorios®’.

Como sefiala Galan-Mufioz, no estamos ante unas nuevas “figuras que vendrian
simplemente a establecer unas nuevas y controvertidas modalidades preparatorias
individuales y punibles” (2016, 112) respecto a otros delitos concretos de terrorismo. Se trata
de delitos autonomos “cuya realizacion no tiene por qué estar necesariamente dirigida a la
comision de otro concreto delito terrorista” (ibid., 111).

La elevacion general de las penas por delitos de terrorismo?® y esta ampliacion de lo
que puede ser considerado delito llevan a Galan-Mufioz a considerar la reforma de 2015

16 Sentencia de la Audiencia Nacional 4267/2016, 30 de noviembre, y Sentencia de la Audiencia Nacional
4394/2016, de 7 de diciembre.

17 Es imprescindible volver a citar aqui a Beccaria, para recordar que para el autor: “castigar la voluntad de los
hombres, no sus acciones; es mandar en la intencion, parte tan libre del hombre que a ella no alcanza el imperio
de las leyes humanas” (Beccaria, 2015 [1764], 70)

18Al centrarnos en los tipos penales, hemos obviado el aumento de las penas traido por las reformas
mencionadas. Para mas informacién a este respecto, véase autores citados como: Galan-Mufoz (2016) o Cano-
Pafios (2015)
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como un mero ejercicio de populismo punitivo que tan solo busca dar a la ciudadania una
“falsa sensacion de seguridad” (ibid., 107).

5. De la lucha contra el terrorismo a la lucha contra los radicales

El Estado Moderno utiliza la necesidad de seguridad y orden como uno de los
principales elementos para justificarse (Vallespin, 2007). Ya Hobbes planteaba que el Estado
es necesario en tanto que debe separar al hombre de una supuesta “violencia primigenia”
(2003 [1651]). EI analisis sociohistdrico de Elias (1989) confirma que el Estado tiende a
extirpar la violencia fisica de los horizontes de accion de los miembros de la sociedad. Pero
esto no implica que el Estado elimine la violencia y la coercion. A través de la acumulacién
de diferentes especies de capital, de diferentes oportunidades de poder (Bourdieu, 1993), el
Estado concentra la capacidad para ejercer y legitimar las diferentes formas de violencia que
recorren el espacio social.

El Estado surge a través de la concentracion y estructuracion del poder (Bourdieu,
1993). El Estado moderno, como uno de los resultados de la evolucidon del Estado, posee una
estructuracion burocréatica del poder, de modo que sus legitimidades se asientan sobre la
legitimidad de la razén burocréatica (Weber, [1919] 2009). Como vehiculo para esta razén,
el Derecho surge como codificacién de las legitimidades sociales, y a la vez como fuente de
estas. Si el Estado se caracteriza por los monopolios de la violencia fisica y de la violencia
simbolica, el Derecho ha de garantizar estos monopolios y a la vez dotarlos de legitimidad
(Bourdieu, 2001). Por tanto, el Derecho se va a construir argumentalmente sobre los
beneficios que depara la concentracion de estas formas de coercién para aquellos a los que
ampara. Aunque el proceso histdrico ha ido dotando al Estado de diversas funciones, y por
tanto de diferentes argumentos para justificar su existencia, sus funciones como garante de
la seguridad siempre han tenido un papel retéricamente relevante.

En el contexto actual, en el que el proyecto politico neoliberal ha llevado al Estado a
apartarse de sus labores como proveedor de recursos y garante de derechos sociales
(Wacquant, 2012), su necesidad de justificarse a través de su papel como guardian del orden
se vuelve mas acuciante (Wacquant, 2010)*°, convirtiéndose la politica penal en uno de sus
principales elementos justificatorios y en la forma predilecta de regulacion social (Wacquant,
2001). Ante esta tendencia, algunos autores han acufiado la expresion “gobernar a través del
delito” (Simon, 2007) para hacer referencia a la centralidad de los discursos y précticas
punitivas en la forma de gobierno de las tltimas décadas (Jiménez Franco, 2015).

Como vimos mas arriba, lo que define al terrorismo en el ordenamiento juridico
espafol es la voluntad de “subvertir el orden constitucional” o de “alterar la paz publica”
(Gomez Martin, 2010; Nufiez Castafio, 2013; Galan Mufioz, 2016). Esto, convierte al
terrorista en aquel que, “amenaza constantemente” (Kant, 2006 [1785]) y en “el reo de alta

19 Esta necesidad de justificacion retérica combinada con el uso de la prisién como mecanismo de regulacion
social y como forma de gestionar la desigualdad, han dado lugar a lo que se ha denominado “burbujas penales”
o “hipertrofia de los sistemas penales” (Wacquant, 2010)
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traicion” (Hobbes, 2003 [1651]), es decir en un enemigo, (Jackobs y Cancio Melia, 2003,
32). La fabricacién de un enemigo, y la inmersion del Estado en la retorica bélica son
fundamentales para la gestion punitiva del “excedente” humano producido por el mercado
(Jiménez Franco, 2015). El terrorismo, especialmente en Espafia, ha sido la punta de lanza
que ha permitido crear nuevos tipos penales y devaluar el estatus juridico de los ciudadanos
(ibid., 91), ha sido el “motor de un cambio jurisprudencial” (Rodriguez Yague, 2013, 15)
basado en la generalizacion de la excepcionalidad. Ademas, el terrorista ocupa un papel
destacado entre todos los demas “criminales”, puesto que su voluntad de subvertir la
autoridad (Ruggiero, 2006), hace de su transgresion del orden simbdlico el maximo
exponente de la desviacion y de la decadencia moral, se convierte en la méxima expresion
del folk devil (Williams, 2015) que amenaza “nuestros valores y nuestro estilo de vida”?.

Las reformas del CP del 2000, de 2010 y de 2015 son una muestra clara de esta
tendencia a “prevenir” el terrorismo a través de la justicia penal. Estas leyes han llevado la
lucha contra el terrorismo a la punicién de la expresion de ciertas ideas e incluso de la
“posesion” de dichas ideas. En consecuencia, juristas como Cancio Melia (2002) ya
catalogaron la LO 7/2000 como una reforma del Codigo Penal guiada por los principios del
Derecho Penal del Enemigo; en unos términos muy similares lee Galan Mufioz (2016) la
LO 2/2015. Por su parte, tanto Bernal del Castillo (2011) como Cano-Pafios (2015) observan,
respectivamente, que la LO 5/2010 y la LO 2/2015 ahondan en la tendencia de convertir el
Derecho Penal en un Derecho de prevencidn frente a riesgos, lo cual socava los derechos del
individuo y ciertos principios del Derecho Penal. Estamos por lo tanto ante una serie de
reformas guiadas por un claro preventivismo, que toman el concepto de prevencién como
sinénimo de control y convierten la prevencion en un recurso retérico que permita la
expansién de un punitivismo destinado a disciplinar y a legitimar a las instituciones (Jiménez
Franco, 2015, 35).

Esa dindmica preventivista ha llevado a crear una serie de delitos autdnomos que
penan la adscripcion o difusion de ciertas posturas ideoldgicas. Estos delitos, que hemos
denominado delitos de subjetividad, son la muestra de que se ha pasado de luchar contra los
actos terroristas —condenando los diferentes actos preparatorios que podian conducir a él- a
luchar contra la difusién de ciertas ideas. Se ha pasado de combatir acciones sobre el mundo
a combatir ideas, pensamientos sobre el mundo, subjetividades. Emerge en consecuencia un
nuevo sujeto: el radical.

La introduccion del delito de enaltecimiento supuso un primer paso hacia la punicion
del cuestionamiento de ciertas legitimidades. El proceso de retroceso en la cadena de
causalidad que supuestamente lleva al acto terrorista, ha hecho que “la lucha contra los
terroristas” se amplie hasta “la lucha contra los radicales”. El radical, es aquel que posee
ciertas ideas que, a ojos del tribunal, podrian llevarle a cometer un acto terrorista. El contagio
del estatus de terrorista, de enemigo, ya no se limita al plano de las conductas objetivas, es
decir, de la implicacion directa o indirecta para llevar a cabo acciones sobre el mundo, sino
que se extiende al plano de las subjetividades. El radical, segun el criterio del Estado, esta
tocado por las ideas de los terroristas, comparte la subjetividad de los terroristas e incluso
colabora en expandir esas ideas, lo que le convierte en un terrorista.

20 Expresion utilizada por Mariano Rajoy tras los atentados de Barcelona-Cambrills
http://www.abc.es/espana/catalunya/abci-rajoy-estamos-unidos-contra-quienes-quieren-arrebatarnos-nuestros-
valores-y-modelo-vida-201708180032_noticia.html
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6. Conclusiones

Como hemos dicho, el terrorismo puede definirse como una violencia ejercida contra
el Estado por aquellos individuos a los que no se les concede legitimidad para hacerlo. Es
una trasgresion tanto del monopolio estatal de la violencia fisica, como del ordenamiento
simbolico amparado por el Estado. Durante los Gltimos afios el Estado ha confiado en su
capacidad para ejercer la violencia simbdlica e imponer una serie de representaciones del
mundo, de tal modo que la discrepancia ideoldgica con el Estado fuera socialmente reprobada
pero no juridicamente atacable. De ahi que la “lucha antiterrorista” abarcara, en teoria, dos
parcelas: Un lado simbdlico en el que se enfrentaban diferentes visiones del mundo y un lado
fisico en el que el Estado movilizaba su capacidad para ejercer la violencia fisica. EI Derecho
Penal, al menos sobre el papel?!, se encargaba de esta parte fisica.

De la redaccion del Cdodigo Penal de 1995 se desprendia que el terrorista era aquel
que cometia actos terroristas, es decir, actos delictivos que, al realizarse directamente contra
el Estado, debian ser juzgados con mayor dureza. Pero las subsiguientes reformas del Cédigo
Penal han creado una serie de delitos autbnomos que crean y combaten al radical,

Este devenir del Derecho Penal parece llevar el Derecho hasta los limites del que lo
dotaron autores ya citados como Kant o Beccaria. Pero dichos limites de los que el campo
juridico doto al Derecho siempre fueron unos limites autoimpuestos. Es en el campo juridico
en el que “se pugna por el derecho de decir el Derecho” (Bourdieu, 2001, 169). Las dinamicas
propiamente juridicas —el Derecho Penal del Enemigo, el Derecho Penal como prevencion
de riesgos— apuntadas por los juristas citados resultan explicativas de las reformas del Codigo
penal.

Sin embargo, debemos observar que bajo esas dinamicas subyace un conflicto casico
del campo juridico, que a su vez es reflejo de las pugnas existentes en el campo del poder
(Bourdieu, 2001). El conflicto del campo juridico enfrenta una vision teorica del Derecho
Penal (que restringe su uso a la interpretacion de reglas y principios previos) a una vision
préactica que dice enfocar el Derecho a resolver problemas, pero que realmente utiliza la
retorica punitivista y la expansion del ala penal del Estado (Wacquant, 2010) como un
elemento para criminalizar a ciertos sectores de la poblacion (Jiménez Franco, 2015, 35)

El camino recorrido por el legislador en materia de terrorismo, —reflejo en buena parte
del recorrido en materia de “delincuencia comun”?2 — rompe con los discursos juridicos auto-
limitantes, y cristaliza en el Codigo Penal espafiol un discurso juridico para el cual no existen
dichos limites. Estas reformas nos informan de un cambio en la correlacion de fuerzas dentro
del campo juridico, reflejo de las transformaciones que ha sufrido el campo del poder en las
ultimas décadas. La direccién tomada por el Derecho Penal a través de las reformas que

21 Es importante €l matiz “sobre el papal”, porque acciones legislativas como la Ley de Partidos, o judiciales
como el cierre del diario Egin, ya anticipaban la convergencia de ambas esferas

22 \/éase: La Burbuja Penal: Mercado, estado y carcel en la democracia espariola de Daniel Jiménez Franco
(2016)

162

Revista Critica Penal y Poder. 2017, n° 13, octubre (pp. 146-166) OSPDH. Universidad de Barcelona



Del “terrorista” al “radical”: los delitos de subjetividad en el Codigo Penal espaiiol

hemos observado en el presente articulo, y de sus légicas subyacentes, responden a la
voluntad de dotar al Derecho del papel asignado por la reestructuracion del campo
burocratico que pregona el proyecto politico neoliberal. Como afirma Wacquant (2012), este
proyecto politico se caracteriza por buscar una reconstruccion del Estado que favorezca a los
mercados, por un giro derechista del campo burocratico, y por la expansion y glorificacion
del ala penal del Estado. La inseguridad social y la pobreza generadas por una actividad
politica favorable a los mercados son gestionadas por el Estado neoliberal a través del control
disciplinario y de la punicion. EI miedo al delito se convierte en el elemento central de la
racionalidad de gobierno (Simon, 2007). La hipotética necesidad de protegerse frente al
terrorismo contribuye —aportando una justificacion— a que el Derecho Penal se erija como
principal garante de lo social y fuente de legitimidad del Estado.

Por ultimo, debemos atender al efecto simbolico —més alla del ambito del terrorismo—
de los articulos del Codigo Penal que hemos comentado y de las sentencias condenatorias a
las que su aplicacién ha dado lugar. Como afirma Bourdieu (2001), en el campo juridico se
crea e interpreta “un corpus de textos que consagran la vision legitima, recta, del mundo
social”, de modo que las sentencias apoyadas en estos articulos del Codigo Penal manifiestan
la “vision soberana del Estado” (ibid., 201). A través de ellas se pone en juego el poder
performativo del Estado, de modo que se dota de existencia al radical, ese individuo cuya
subjetividad puede ser perseguida. También se legitima el uso de la violencia fisica
(administrada por el Derecho) contra aquellos que no aceptan ciertos elementos del orden
simbolico dominante. Por tanto, se dota de legalidad y de legitimidad la persecucion de la
disidencia ideoldgica.
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