Terrorismo y Derecho penal: la engafiosa pesadilla de la prevencion
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Desde los atentados de Nueva York, el Derecho penal antiterrorista esta en auge en todo
Occidente. Son muchas y muy profundas las ampliaciones que han sufrido los ordenamientos
penales, tanto en las conductas incriminadas —incluyendo comportamientos de mero apoyo
ideoldgico—, como en la severidad de las penas, como, finalmente, en sensibles recortes de los
derechos de quien es acusado de terrorismo en un proceso penal. Dentro de este panorama,
puede afirmarse que el Derecho penal antiterrorista espafiol ha alcanzado tanto en su disefio
legislativo como en su aplicacién judicial en los Ultimos afios —al menos, desde el afio 2000— una
extension y profundidad desconocida en nuestro entorno. Este proceso es impulsado con mucha
decisién por las dos fuerzas politicas mayoritarias en Espafia, embarcadas en una carrera para
mostrar quién es mas duro en este ambito, y acompafiado por diversos jueces de la Audiencia
Nacional que compiten por la atencion de los medios con nuevas interpretaciones ampliatorias del
ya generosamente diseflado alcance de las infracciones. El resultado es un Derecho penal
antiterrorista en el que se confunde la manifestacion de apoyo politico al terrorista con el ejercicio
del terrorismo, en el que las penas alcanzan cotas inconstitucionales y en el que existe un régimen
de ejecucion segregado. Un Derecho penal en el que la Audiencia Nacional envia a prision a quien
entrega un mapa de carreteras —sin anotaciones conspirativas de ninguna clase, sélo un mapa
corriente— a un militante de ETA, en el que en nuestro Derecho penal de menores es mas grave,
en cuanto a la medida que puede acarrear para el autor menor de edad, quemar un cajero y pintar
“gora ETA” que violar y asesinar a una persona, un Derecho en el que se monta un vodevil judicial
para saber si la omision de cambiar el nombre de una calle dedicada a un etarra es delito de
terrorismo, etc. El Derecho penal antiterrorista mas severo de toda Europa occidental obliga —como
hemos visto hace unos dias— a los agentes politicos, preocupados ante el triste hecho de que ya
“no queda recorrido” en este camino de endurecimiento, a sacarse de la chistera ocurrencias como
la de la vigilancia postcumplimiento —es decir, la vigilancia policial (ain no se sabe como estara
instrumentada, puesto que so6lo hay un anuncio ministerial al respecto) después del cumplimiento
de la sentencia condenatoria—, ya que, segun parece, aqui ain no estamos maduros para Abu
Ghreib, Baghram o Guantanamo.

Esto sucede mientras nuestro terrorismo autéctono (por mucho que disguste a quienes se llaman
“izquierda patriota” —como si este adjetivo pudiera acompafar a ese sustantivo— vasca, no hay
cosa mas espafiola que ETA) esta en barrena desde hace afios, tanto en el plano operativo como
en el plano de su influencia social, mientras que el nuevo terrorismo de orientacion religiosa
islamica (aun) no tiene, afortunadamente, una implantacion intensa — los terribles atentados de
hace cuatro afios siguen siendo un episodio aislado. ¢Cémo es posible que un fenémeno en
evidente declive —ETA- o (aun) marginal —terrorismo islamista— pueda ocupar tanto espacio en la
discusion publica en Espafia? ¢ Como es posible que cuestiones técnico-juridicas de la legislacion
terrorista sean objeto de debate encendido en la opinidn publica? Desde el punto de vista aqui
adoptado, uno de los factores que explican este protagonismo esta en la hegemonia practicamente
incontestada de un determinado entendimiento acerca de cémo funciona el Derecho penal y de
cudl es su tarea en nuestro sistema constitucional: la idea de la prevencion instrumental. Dicho en
las palabras del actual Ministro federal del interior aleman: “El Derecho penal es parte de una
mision de seguridad del Estado de orientaciéon preventiva. Tenemos que combatir el terrorismo,
también con el Derecho penal, alli donde comience a ser peligroso, y no sélo una vez que se
hayan producido atentados”. Ante los saltos cualitativos del mas reciente terrorismo, la cuestion
gue se plantea es, nada menos, la de si nuestra sociedad esta dispuesta a sucumbir o prefiere, en
cambio, asumir recortes en las libertades.



Sin embargo, en el plano empirico de la eficacia preventiva frente a esos riesgos terminales, la
experiencia en otros paises de nuestro entorno respecto de organizaciones terroristas surgidas en
los afios sesenta y setenta del siglo XX muestra que la escalada punitiva no ha conducido tanto a
evitar delitos como ha contribuido a atraer nuevos militantes a las organizaciones en cuestion,
retrasando en cierta medida el proceso de disolucion enddgeno. Por otra parte, no hay que
subrayar especialmente que las cuestiones de prevencién negativa y de eficiencia de la
persecucion penal se presentan de un modo completamente diverso al habitual (es decir: mucho
peor) cuando se trata de terroristas suicidas de orientacion religiosa, organizados en pequefios
grupos de accién autbnomos, pero con conexiones transnacionales. En suma, queda claro que por
mucho que se proclame lo contrario, el papel del Derecho penal en la prevencién factica es
necesariamente muy limitado. Aqui, son fuerzas de policia y de inteligencia las que, en su caso,
pueden prevenir, no la pena. En este sentido, en los atentados producidos en Madrid hace cuatro
afios, la cumplida amenaza de pena de la que dispone el CP espafiol (que puede llegar hasta los
cuarenta afios de reclusion) no jugé papel alguno, y si lo habria hecho que se hubiera dispuesto
una partida presupuestaria para dotar de traductores a las fuerzas de policia: horas y horas de
grabaciones en las que los terroristas preparaban su crimen quedaron sin llegar a conocimiento de
los funcionarios de policia por falta de intérpretes de arabe. Sin embargo, siguiendo y persiguiendo
la quimera de la prevenciéon factica, el Derecho penal antiterrorista sigue ampliandose,
profundizandose, anticipandose: como dice Jakobs, quien pena por lo que pueda llegar a pasar (en
lugar de por lo que se ha hecho), no tiene razén alguna para detenerse ante los pensamientos.
Mas alla de esta espiral, sin embargo, lo mas grave estd en los efectos de contaminacion que
estas reglas especiales producen irremediablemente: como advirti6 Juan Bustos Ramirez, lo peor
de las leyes especiales dedicadas al fendomeno es la idea de que solo se aplicaran a los terroristas.

De hecho, no se trata, en realidad, de prevenir. Lo que se hace es construir unos enemigos
archimalvados, mucho mas alla de la categoria del (mero) criminal. Y este proceso de
demonizacion coincide con la estrategia terrorista: su intencion fundamental es la provocacion del
poder, es ante todo obtener un cambio de status simbdlico: el reconocimiento de la condicion de
beligerante. Son los terroristas los primeros interesados, como es sabido, en la militarizacion del
lenguaje: los atentados son “acciones” u “operaciones”, sus presos (y las personas por ellos
secuestradas), “prisioneros”, las victimas, “objetivos”, etc. No debemos dar satisfaccién a esta
estrategia. En palabras de Lord Hoffmann, miembro de la Camara de los Lores britanica, referidas
a la Ley antiterrorista britanica del afio 2001: “[la regulacion excepcional] ...no es compatible con
nuestra Constitucion. La verdadera amenaza a la vida de la nacién... no proviene del terrorismo,
sino de leyes como éstas. Esta es la verdadera medida de lo que el terrorismo puede llegar a
lograr. Es el Parlamento quien debe decidir si otorga a los terroristas tal victoria.”

No rindamos la ciudadela que el terrorismo pretende tomar: el Estado de Derecho.
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