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RESUMEN: La politica criminal ha dado un giro de 180° desde los atentados del 11S. La nueva realidad en
la que se encuentra la sociedad, la globalizacion y el terrorismo de corte yihadista han provocado que el
panorama politico-criminal y la calidad de los derechos fundamentales y las garantias procesales se haya
reducido ante la demanda de seguridad. Orwell quizds tenia razon.
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Jihadist terrorism have led to a reduction in the quality of fundamental rights and procedural guarantees
due to the demanded safety. Maybe Orwell was right.

KEy worps: terrorism, criminal policy, enemy criminal law, guarantee criminal law, political-criminal
principles. )

SumArio: 1. Introduccion. El nuevo panorama politico-criminal 2. La globalizacion y la sociedad del ries-
go. Nuevo escenario social y criminal 3. El delito de autoadoctrinamiento terrorista (autocapacitacion)
del articulo 575.2 del cp como manifestacion de la tendencia de la politica criminal actual. 4. Conclusion.
Orwell tenia razon. 5. Bibliografia.

Rec: 9-07-2019 | Fav: 19-07-2019

111



Revista Penal México

Nums. 16-17, marzo de 2019-febrero de 2020

Politica criminal en tiempos del terrorismo yihadista. El inicio del derecho penal orwelliano

1. Introduccion. El nuevo panorama politico-
criminal

“No obstante, lo malo no eran las patrullas, sino la
Policia del Pensamiento”,1 advertia Orwell en su li-
bro /984. En esta obra, el autor inglés imaginaba un
mundo pseudo-apocaliptico en el que el Estado habia
asumido un poder sin limites, en el que tomaba total
relevancia la llamada Policia del Pensamiento. Esta
institucion se encargaba de controlar que los miem-
bros que integran la sociedad acataran las normas, lo
que significaba que debian pensar coémo el Gran Her-
mano determinaba qué se podia hacer, de lo contrario,
esta persona seria arrestada y, muy probablemente,
eliminada.

Pareceria que el mundo de /984 seria una disto-
pia creada por Orwell a modo de mundo artificial e
inverosimil. Sin embargo, hoy en dia podria llegar a
considerarse una advertencia, una profecia.

Podria parecer un disparate argumentar que esto
podria suceder, o que ya esta sucediendo, cuando
nuestro sistema penal se construye sobre un Estado
de derecho y sobre las normas de un derecho penal
del hecho. De acuerdo con el principio del hecho, al
sujeto solo se le podra castigar por la comision de una
conducta (ya sea accion u omision) que produzca un
cambio material en la realidad. No poseera legitimi-
dad, pues, el castigo de meros pensamientos o formas
de ser propio de sistemas dictatoriales, en los cuales
no se goza de ciertos derechos y libertades, entre los
que se encuentra el derecho a la libertad de conciencia
o a la libertad de expresion.

Sin embargo, la politica criminal ha dado un cam-
bio en su tendencia. Posiblemente, el punto de refe-
rencia se encuentre en los atentados del 118, en el que
llegaron a morir alrededor de 2 000 personas y dejo
innumerables heridos.? Este suceso conmocioné a la

! Orwell, G., 1984, Ed. Penguin Random House Grupo Edito-
rial, Espafa, Madrid, 2013, p. 2.

2 Vid. “About the memorial”, en 9/11 memorial & museum, dis-
ponible en el siguiente enlace web (Gltima consulta: 28/06/2019,
https://www.911memorial.org/about-memorial)
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Cualquier sociedad que renuncie a un poco de libertad
para ganar un poco de seguridad no merecera ninguna
de las dos cosas y perdera ambas.

B. FRANKLIN

comunidad internacional, la cual condené el ataque
e inmediatamente comenz6 a tomar medidas a nivel
nacional e internacional para combatir este tipo de
delincuencia.

La preocupacion era fundada. La forma de comi-
sion de los delitos habia pasado, en muy poco tiempo,
de realizarse en un territorio limitado® y contra bienes
juridicos concretos, a dirigirse a bienes juridicos su-
praindividuales o abstractos a nivel global.* El modo
en el que operaba el terrorismo también habia mu-
tado. En vez de estructurarse de forma centralizada,
piramidal y en sentido vertical,’ como se habia venido
presentando hasta finales del siglo pasado, el terroris-
mo de corte yihadista se configura sin una estructura
definida,® funcionando por medio de células que ape-
nas se conectan entre si. Esto, sin duda, dificulta las
operaciones de investigacion y prueba en el proceso,
ya que se mueven de manera opaca y silenciosa que,
ademas, dificulta que sea posible establecer una rela-
cion entre los sujetos que integran una célula u otra
y, consecuentemente, presentar prueba alguna que lo
pueda sustentar.

Para mantener un minimo de contacto y asi poder
planificar y desarrollar sus actividades, estos grupos
terroristas se han aprovechado de las nuevas tecnolo-
gias. De este modo, organizaciones terroristas como
el Déesh’ se han servido de la red virtual para llevar

3 Gonzalez Vaz, C., “El fenomeno terrorista y el derecho penal,
(hacia un nuevo rumbo?”, en Boletin Oficial del Instituto Espariol
de Estudios Estratégicos, n. 7, julio-septiembre de 2017, p. 689.

4 Sanchez, V. / Yubero, B., “Influencia de las redes crimina-
les de caracter transnacional en los conflictos”, en Documento de
Trabajo del Centro Superior de Estudios de la Defensa Nacional,
2016, p. 7.

5 Sans6-Rubert, D., “Nuevas tendencias de organizacion crimi-
nal y movilidad geografica. Aproximacion geopolitica en clave e
inteligencia criminal”, Revista UNIscl/UNISCI Journal, n. 41, 2016,
p. 184.

¢ Terradillos Basoco, J.M., “Terrorismo yihadista y politica cri-
minal del siglo xx1”, en Revista Nuevo Foro Penal, vol. 12, n. 87,
julio-diciembre 2016, p. 33.

7 Cuando hacemos referencia al Déaesh, se quiere entender, en
realidad, Estado islamico.
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a cabo distintas funciones, que van desde su propia
financiacion hasta la difusion de su propaganda.®

A esto hay que anadirle que el Daesh se ha pro-
clamado como la organizacion terrorista mas rica de
todos los tiempos. De acuerdo con estudios de 2015,
la organizacion terrorista se embolsaba dos millones
de dolares por afio.’ Hablando de estas cifras no re-
sulta dificil llegar a la conclusion de que cuentan con
financiacién suficiente para llevar a cabo ataques y

8 De organizaciones terrorista como el Daesh llama especial-
mente la atencién el modo en el que radicaliza. Con las organi-
zaciones terroristas del pasado no era un asunto relevante, pues
para ingresar en la organizacion debias pertenecer al circulo de
confianza, implicando ademas “la realizacion de aportaciones a la
estructura de la organizacion consistentes en infraccion criminal”
(Vid. Cancio Melia, M., “El delito de pertenencia a una organiza-
cion terrorista en el Codigo Penal Espafiol”, en Revista de Estu-
dios de la Justicia, n. 12, 2010, p. 158). Sin embargo, la nueva
dinamica terrorista ha cambiado en lo referente a la hora de captar
adeptos. Por medio de internet, haciendo especial incidencia en las
redes sociales, miembros del Daesh intentan convencer a miles de
potenciales “fanaticos”, para lo cual no es necesario siquiera que
el sujeto tenga relacion con el mundo islamico, sino que, extrafa-
mente, se logra radicalizar a personas nacidas en territorio europeo,
especialmente jovenes, sin que prime ninguna circunstancia social,
econdmica o académica. El nico punto comun seria encontrarse
en una situacion de vulnerabilidad.

No es de extrafiar, entonces, que la mayor parte de los radi-
calizados se encuentre en el rango de entre los 14 a los 24 afos,
momento vital de mayor duda, confusion y, por lo tanto, vulnera-
bilidad. (Vid. Igualada Tolosa, C., “La radicalizacion yihadista en
el entorno de las prisiones”, en Boletin del Instituto Espariol de Es-
tudios Estratégicos, n. 8, octubre-diciembre 2017, p.8). Tampoco
resulta casual este espectro, ya que la mayor parte de la propaganda
para la radicalizacion se lleva a cabo por medio de internet. De
acuerdo con un estudio realizado por Global Web Index en 2014,
el consumidor medio de internet y de redes sociales coincide con
aquellas personas de edades comprendidas entre 16 y 34 afios. Vid.
Una muestra del estudio en el siguiente grafico de Global Index
Web (ultima visita: 28/06/2018, https://www.smartinsights.com/
wp-content/uploads/2014/04/Demographic-use-of-social-net-
works-age-and-gender.jpg)

Daesh, aprovechando esta circunstancia, ha centrado su canal
de radicalizacion en internet y las redes sociales, lo cual se ha llega-
do a conocer como: yihad 2.0 o yihad global (Vid. Vives-Ferrandez
Sanchez, L., “(No) son s6lo imagenes: iconoclasia y yihad 2.0”,
en Anuario del Departamento de Historia y Teoria del Arte, vol.
27, 2015, p. 19). De hecho, cuenta con sus propias revistas onli-
ne (Dabiq y Rumiyah), a través de las cuales relata sus victorias,
recuerda a los “hermanos caidos” e instruye a los seguidores que
decidieran atentar en nombre de la organizacion terrorista como un
“lobo solitario”.

° Vid. ““A global response is needed to eradicate the sources of
financing that support criminals and terrorists’, says Francisco Mar-
tinez”, en Acting Government, Palacio de la Moncloa, disponible
en el siguiente enlace (Ultima visita: 23/06/2019 https:/www.la-
moncloa.gob.es/lang/en/gobierno/news/Paginas/2015/20150203-
francisco--mart-.aspx)

estrategias militares de gran envergadura y, por ende,
mas letales.!”

Estas caracteristicas forman el caldo de cultivo
para hacer cundir el panico entre la sociedad. Los me-
dios de comunicacion, lejos de ser un impedimento
para este avance, se convierten en su propio oxigeno,
como decia Margaret Thatcher.!" Ya sea por la propa-
ganda que el Daesh publica a través de la red, o por el
trato desmedido, irresponsable y sensacionalista que
usan los medios de comunicacion cuando ocurre un
suceso de naturaleza terrorista, el miedo que se in-
funde a la sociedad es desmedido y desequilibrado
con la real seguridad que existe en la calle (seguridad
ciudadana).?

10 De hecho, es tal la importancia que se le atribuye desde
distintos niveles que han surgido distintos instrumentos para su
prevencion y represion. A nivel universal, las Naciones Unidas
redactan en 1999 el Convenio Internacional Represion de la Fi-
nanciacion del Terrorismo, asi como también la Resolucion 1373
de 2001. En ambos instrumentos se incluyen medidas para castigar
la financiacion del terrorismo, ya sea por medio de la tipificacion
de ciertas conductas o el fomento de la cooperacion. Asimismo, no
se puede olvidar la labor que desarrolla el Gari en esta materia en
concreto. Vid. Aust, A., “The International Convention for the Sup-
pression of the Financing of Terrorism”, en Max Plank Yearbook of
United Nations Law, Vol. 5, 2001, p. 285 y ss.; Grupo de Accion
Financiera Internacional (Gar1), en el siguiente enlace (ultima vi-
sita: 01/07/2019 https://www.uiaf.gov.co/asuntos_internacionales/
organizaciones_internacionales/grupo_accion_financiera 7114)

En la misma linea se perfila la Union Europea, que ha estable-
cido un cuerpo legal para combatir la financiacion del terrorismo,
compuesto por una serie de directivas. Al mismo tiempo, ha creado
las unidades de inteligencia financiera (7id. Cancio Melia, M., “El
derecho penal antiterrorista espafol y la armonizacion penal en la
Union Europea”, en Revista Electronica de Dereito Penal e Crimi-
nal, Vol. 2, n. 1, 2004, p. 3 y ss.). Por su parte, Espafia, compro-
metida con la lucha antiterrorista, ha tipificado en el Codigo Penal
dichas conductas, también ha creado la Oficina de Recuperacion y
Gestion de Activos. Vid. NAVARRO CARDOSO, F., “Los delitos
dolosos de financiacion del terrorismo”, en Revista Electronica de
Ciencia Penal y Criminologia, n. 20-01, 2018, pp. 3 y ss.; Real
Decreto 948/2015 de 23 de octubre, por el que se regula la Oficina
de Recuperacion y Gestion de Activos, Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas, parr. 1.

! Estas palabras fueron exteriorizadas por la Primera Ministra
de Reino Unido durante su discurso del 15 de julio de 1985: “And
we must try to find ways to starve the terrorist and the daughter of
the oxygen of publicity on which they depend. In our societies we
do not believe in constraining the media, still less in censorship.
But ought we not to ask the media to agree among themselves a
voluntary code of conduct, a code under which they would not say
or show anything which could assist the terrorists’ morale or their
cause while the hijack lasted?”. Vid., Thatcher, M. 1985. “Speech
to American Bar Association”. (Disponible en el siguiente enlace
web, ultima visita 28/06/2019, http://www.margaretthatcher.org/
document/106096)

12 Espaiia se situa entre los Estados europeos con menos cri-
minalidad, no llegando a alcanzar los 300 homicidios de media
en territorio de la Union Europea, fijandose el nimero en un total
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Por desgracia, esto no es novedoso. Ya Beck"
sefalo este fenomeno de exagerada sensacion de in-
seguridad cuando hace referencia a la sociedad del
riesgo. No es que el mundo sea hoy en dia mas peli-
groso que antes, sino que, gracias a la globalizacion,
las nuevas tecnologias y el buen nivel de vida en ge-
neral, han aparecido nuevos tipos delictivos, distintas
maneras de cometer los antiguos y una rapida red de
informacion con la que es posible que la sociedad esté
al corriente en todo momento de las Gltimas noticias.

2. La globalizacion y la sociedad del riesgo. Nuevo
escenario social y criminal

Para referirnos al mundo actual es necesario hablar
en clave global, internacional. Actualmente las nue-
vas tecnologias han traido al ser humano una serie
de beneficios que han aumentado la calidad de vida.
Desgraciadamente, junto a estos avances tecnologi-
cos (medios de transporte de alta velocidad, comu-
nicaciones inmediatas y a distancia e informacion a
tiempo real) han aparecido nuevos focos de riesgo
como consecuencia de esta globalizacion.

Las grandes virtudes de la globalizacion y de las
nuevas tecnologias han sido utilizadas también a la
hora de cometer crimenes. Como ya se menciono, han
aparecido nuevos delitos o nuevas formas de cometer
delitos existentes.'* La caracteristica que mas rele-
vancia ha tenido ha sido, sin duda alguna, la llamada
transnacionalizacion del crimen, también conocido

de 289 homicidios dolosos y asesinatos consumados en 2018, con
18 casos menos que el afio anterior. Vid. “Infracciones penales re-
gistradas en CCAAs, provincias, islas, capitales y localidades con
poblacion superior a 30.000 habitantes”, en Secretaria de Estado de
Seguridad, disponible en el siguiente enlace web (Ultima consulta:
28/06/2019 http://www.interior.gob.es/documents/10180/8736571/
informe-+balance+2018+4°%20trimestre.pdf/fb51653e-77f5-44da-
9d23-535dbfab2edd)

Hay que tener en cuenta que el bien juridico seguridad nacio-
nal se explica desde dos vertientes: la vertiente objetiva o “el riesgo
real de la calle”, por un lado, y la vertiente subjetiva que podria
identificarse con “la sensacion de seguridad que experimentan los
miembros de la sociedad en un momento concreto”. Por lo tanto,
aunque nos encontremos en el momento mas seguro de la historia,
el sentimiento de inseguridad se encuentra generalizado entre la
poblacion, fenémeno al que se dara explicacion en las siguientes
paginas. Vid. Faraldo Cabana, Asociaciones ilicitas y organizacio-
nes criminales en el codigo penal espariol, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2012, pp. 222 y ss.

13 Cifr. Beck, U., La sociedad del riesgo hacia. Hacia una nue-
va modernidad, Ed. Paidos, Barcelona, 1998.

4 Borja Jiménez, E. “Globalizacion y concepciones de Derecho
Penal”, en Revista Estudios penales y Criminologicos, Vol. XXIX,
2018, pp. 183 y 184.
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como crimen transnacional.”” Llevando esto al ejem-
plo del terrorismo, el terrorismo del pasado se carac-
terizaba por operar en un territorio especifico, dentro
de unos limites establecidos. Hoy en dia, los grupos
terroristas como Al-Qaeda y el Daesh han ampliado
sus ambiciones y, con ellas, sus fronteras. Ya no se
conforman con un lugar acotado, sino que el mundo
entero se ha convertido en el escenario para desarro-
llar sus actividades terroristas. Desde 2001, los ata-
ques se han propagado por todo el planeta: Estados
Unidos, Espaifia, Francia, Alemania, Reino Unido, Si-
ria, e Irak, entre otros. Es la primera vez que una mis-
ma organizacion terrorista decide actuar en distintas
partes del mundo, contra objetivos que poco tienen en
comun, pues los atentados se han producido tanto en
territorio occidental como oriental, contra cristianos
o incluso musulmanes, son estos ataques indiscrimi-
nados.

Este nuevo modus operandi, a su vez, plantea nu-
merosos problemas a la hora de desarrollar la investi-
gacion criminal y el posterior enjuiciamiento, puesto
que los crimenes, incluso, se pueden cometer a dis-
tancia o el sujeto puede escapar en cuestion de poco
tiempo a otro territorio huyendo, de este modo, del
poder del Estado. Todo esto produce en la sociedad
una gran sensacion de impunidad'® que acentia la in-
seguridad y la pérdida de confianza en los poderes
estatales.

Asi, y como decia antes, la idea de que nadie se
encuentra libre de convertirse en victima de un terro-
rismo alimenta la sensacion de riesgo, a la sociedad
del riesgo.!” Parte de esta culpa reside en los medios
de comunicacion, que cuentan con la complicidad de
ciertos sectores de los poderes ptblicos. Como tam-
bién se comenté mas arriba, los medios de comuni-
cacion han encontrado en los sucesos terroristas una
gran fuente de beneficios. Por medio del miedo y, en

15 Sanchez, V. y Yubero, B., “Influencia de las redes criminales
L op.cit, p. 7.

1o Silva Sanchez, J.M., “; Nullum Crimen sine poena? Sobre las
doctrinas penales de la ‘lucha contra la impunidad’ y del ‘derecho
de la victima al castigo del autor”, en Revista Derecho Penal y
Criminologia, Vol. 29, n. 86-87, 2008, pp. 150-156.

17 Asi, explica Beck como la histeria se ha apoderado de los
miembros de la sociedad que, hoy en dia, son mas conscientes de
los riesgos que nos rodean y que conviven con el miedo constante
de poder convertirse en victimas de un delito. No obstante, que
pueda ser posible no quiere decir que pueda ser probable. Vid.
Beck, U., “Retorno a la teoria de la Sociedad del Riesgo”, en Bo-
letin de la Asociacion de Gedgrafos Esparnioles, n. 30, 2000, p. 14.
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ocasiones, del morbo'® que suscitan estos casos, los
medios de comunicacion explotan esta informacion
no con el fin de mantener al tanto a la poblacién, sino
para conseguir altos indices de audiencia,” lo que se
traduciria en un gran beneficio econdémico.

Este es el detonante esencial e imprescindible para
que la poblacion, movida por el pavor de la situacion
de riesgo en la que se encuentra, exija a los poderes
publicos, dirigidos especialmente al poder politico,
que solucionen dicho problema.? El sector politico,
sin embargo, sin adoptar una conducta responsable,
atiende a estas demandas, aunque, eso si, no de forma
acertada. A pesar de que lo correcto podria ser la in-
version en politicas sociales y de educacion, lo cierto
es que le resulta mas sencillo (y economico) reformar
el Codigo Penal (cp),”! lo cual, ademas, produce una
sensacion de alivio entre los miembros de la sociedad.
Este populismo punitivo® es el principal responsable
de las ultimas reformas al Codigo Penal —entre las
que destaca la reforma de 2015—, que crean un dere-
cho penal cada vez mas duro, abstracto e inutil, que
incluso no guarda respeto a derechos fundamentales
y garantias procesales.

Todas estas circunstancias dan lugar, a su vez, a
una serie de consecuencias que repercuten en la ca-
lidad del Estado de derecho, y todas ellas se pueden
observar en el delito de autoadoctrinamiento terroris-

'8 Pascual Matellan, L., “La prisién permanente revisable. Un
acercamiento a un derecho penal deshumanizado”, en CLIVATGE.
Estudis i testimonis sobre el conflicte i el canvi socials, n. 3, 2015,
p. 60.

1 De acuerdo con Callegari: “con esto, los medios de comuni-
cacion masiva promueven, en decurrencia de intereses meramente
mercadologicos, un falseamiento de los datos de la realidad social,
generando enorme alarde al vender el “crimen” como un produc-
to rentable, lo que redunda en el aumento del clamor popular por
el recrudecimiento de la intervencion punitiva ...”. Vid. Callegari,
A.L., “Crimen organizado: concepto y posibilidad de tipificacion
delante del contexto de la expansion del derecho penal”, en Revista
Derecho Penal y Criminologia, n. 91, julio-diciembre de 2010, p.
18.

2 Mir Puig, S. “Contexto Internacional y espafiol de la con-
trarreforma del Derecho Penal espafol”, en Mir Puig, S. (Dir.),
Corcoy Bidasolo, M. (Dir.) y Goémez Martin, V. (Coord.), Politica
criminal y reforma penal, Ed. Edisofer, Madrid, 2007, p. 23.

2! Garcia Aran, M. y Peres Neto, L., “Agenda de los medios y
agenda politica: un estudio del efecto de los medios en las reformas
del Codigo Penal espaiiol entre los afios 2000-2003”, en Revista de
Derecho Penal y Criminologia, 3* Epoca, n°1, 2009, p. 284 (Dispo-
nible en: http://e-spacio.uned.es/fez/eserv/bibliuned:DerechoPenal
yCriminologia-2009-1-30320/PDF)

22 Marques I Banqué, M., “Problemas de legitimacion del Dere-
cho penal del miedo”, en Revista Politica Criminal, Vol. 12, N. 24,
diciembre 2017, p. 718.

ta (art. 575.2 cp) introducido por la Ley Orgéanica (Lo)
2/2015, del 30 de marzo.

3. El delito de autoadoctrinamiento terrorista
(autocapacitacion) del articulo 575.2 cp como
manifestacion de la tendencia de la politica
criminal actual

Una de las caracteristicas mas importantes (y efica-
ces) del terrorismo del Daesh es la captacion y radica-
lizacion a distancia. El Daesh cuenta con numerosos
recursos en la web, asi como perfiles cibernéticos en
las redes sociales mas destacables. El proceso no solo
es rapido, sino que resulta bastante eficaz, puesto que,
de acuerdo con Naciones Unidas, un total de 40 000
personas® han viajado a territorio controlado por el
Daesh para enrolarse a sus filas.

Esta preocupacion ya se ha expresado en distintas
sedes a nivel internacional y nacional, lo cual ha ge-
nerado, a su vez, la elaboracion de normas al respecto
con el fin de prevenir y reprimir este fendmeno que
cada dia crece de un modo mas alarmante. Un ejem-
plo de esto lo encontramos en el legislador penal. Con
la reforma operada por la Lo 2/2015, del 30 de mar-
zo, por la que se introduce el nuevo delito conocido
como autoadoctrinamiento terrorista (art. 575.2 cp).
De acuerdo con la literalidad del tipo delictivo:

Con la misma pena (de dos a cinco afnos) se castigara
a quien, con la misma finalidad de capacitarse para co-
meter alguno de los delitos tipificados en este Capitulo,
lleve a cabo por si mismo cualquiera de las actividades
previstas en el apartado anterior (reciba adoctrinamiento
o adiestramiento militar o de combate, o en técnicas de
desarrollo de armas quimicas o bioldgicas, de elabora-
cién o preparacion de sustancias o aparatos explosivos,
inflamables, incendiarios o asfixiantes, o especificamen-
te destinados a facilitar la comision de alguna de tales
infracciones).

Se entendera que comete este delito quien, con tal
finalidad, acceda de manera habitual a uno o varios ser-
vicios de comunicacion accesibles al publico en linea o

2 De acuerdo con la oNu, hasta 2017, alrededor de 40 000 per-
sonas viajaron a territorio controlado por Daesh. Vid. “Greater
Cooperation Needed to Tackle Danger Posed by Returning Foreign
Fighters, Head of Counter-Terrorism Office Tells Security Coun-
cil”, en Meetings Coverage and Press Releases. Disponible en el
siguiente enlace (ultima visita: 27/06/2019, https://www.un.org/
press/en/2017/sc13097.doc.htm)
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contenidos accesibles a través de internet o de un ser-
vicio de comunicaciones electronicas cuyos contenidos
estén dirigidos o resulten idoneos para incitar a la incor-
poracion a una organizacion o grupo terrorista, o a cola-
borar con cualquiera de ellos o en sus fines. Los hechos
se entenderan cometidos en Espana cuando se acceda a
los contenidos desde el territorio espafiol.*

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, re-
sulten idoneos para incitar a la incorporacion a una orga-
nizacion o grupo terrorista o a colaborar con cualquiera
de ellos o en sus fines.

Una simple lectura superficial ya crea confusion;
sin embargo, un estudio exhaustivo tampoco mejora
la situacion. No son pocos los elementos que no trans-
miten claridad, pero llama especialmente la direccion
las expresiones: “cuyos contenidos estén dirigidos
o resulten idoneos para incitar a la incorporacion a
una organizacidn o grupo terrorista, o a colaborar con
cualquiera de ellos o en sus fines”. La expresion ge-
nera dudas, ya que el uso reiterado de formulas dema-
siado generales e indeterminadas no garantiza que la
norma sea comprendida por sus receptores, esto es,
los sujetos. No es sencillo discernir a qué quiere refe-
rirse concretamente el legislador y, por ende, se tradu-
ce en la imposibilidad de que el sujeto pueda adecuar
su conducta a la norma. En palabras de Lopez Onate:

La exigencia de la certeza de la norma, esto es, de la
ley, y consiguientemente a través de ella de la certeza
del derecho, se ha sentido siempre como indispensable
para la convivencia social ordenada [...] [la certeza]
esta basada en la seguridad que de ella se sigue para el

individuo.?%?

24 Art. 575.2, del Codigo Penal espaiiol.

3 Lopez De Oniate, F., La certeza del derecho, Ediciones Juridi-
cas Europa-américa, Buenos Aires, 1953, pp. 98 y ss.

2 Autores como Corsale van incluso mas alla al afirmar que
“la funcion del Derecho es justamente el de aportar certeza a las
acciones: no tiene sentido, por lo tanto, hablar de Derecho pres-
cindiendo de la certeza”, y contintia afiadiendo que “los miembros
de una comunidad organizada de un ordenamiento juridico deben
estar seguros del hecho que, en cualquier momento pueda surgir
una contestacion acerca de sus propios derechos, la cual vendra
resuelta en la manera mas proxima al comun sentimiento de justi-
cia”. Vid. Corsale, M., La certezza del diritto, Ed. Giuffré, Milano,
1970, pp. 15y 31.
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El principio de taxatividad, al igual que el man-
dato de certeza, se ve aqui afectado, poniendo en
riesgo incluso el principio de separacion de poderes.
Al usar conceptos juridicos indeterminados o bastan-
te amplios el legislador deja a la libre interpretacion
del juez el establecimiento de su contenido. De este
modo, ya no seria el legislador (Poder Legislativo)
el que elaboraria las normas, sino que “cederia” esta
funcion propia al juez (Poder Judicial), difuminando
los limites de la frontera entre los poderes estatales.”’

Esta indeterminacion también afecta a la natura-
leza del bien juridico. Tradicionalmente, los bienes
juridicos penalmente relevantes consistian en bienes
juridicos individuales y concretos, como pueden ser
el honor, la vida, la integridad fisica y la dignidad,
por nombrar algunos. Empero, con la llegada de la
sociedad del riesgo y la globalizacion, ahora existe
la necesidad de proteger otros bienes juridicos. Estos
bienes juridicos se caracterizan por su caracter abs-
tracto y, ademads, por pertenecer a una colectividad:
bienes juridicos colectivos.?® Este tipo de bien juri-
dico carece de “sustrato fisico” y no se corresponde
con un individuo concretamente, sino que se refiere a
“la no perturbacion de unas condiciones o estandares
de convivencia, dados por unas normas organiza-
tivas de manera que de ser incumplidas hay lugar a
una respuesta punitiva”.? Esto, como bien apunta
Hassemer,* provoca la necesidad de crear tipos pe-
nales de peligro abstracto y, por lo tanto, lejano a la
lesion y puesta en riesgo del bien juridico, como es

2" Tal y como ilustra Palazzo, “el principio de determinacion
(mandato de certeza) es un limite al juez, el cual no podra extrali-
mitarse en sus funciones, ya que tendra que allanarse a la literalidad
de la Ley, llevando a cabo una interpretacion restrictiva del precep-
to cuando se traten de normas incriminatorias y en sentido amplio
cuando sean normas exculpatorias” Vid. Palazzo, F. C., Il principio
di determinatezza nel diritto penale, Ed. Cedam Casa Editrice Dott.
Antonio Milani, Padova, 1979, p. 299.

Sin embargo, si se trata de normas abstractas y amplias, con
elementos indeterminados, se amplia el poder del juez, compro-
metiendo el principio de legalidad y determinacion, asi como el
principio de separacion de poderes. Vid. Moccia, S., La “promessa
non mantenuta”. Ruolo e prospettive del principio di determina-
tezza/tassativita nel sistema penale italiano, Edizioni Scientifiche
Italiane, Napoli, 2001, p. 113.

2 Soto Navarro, S., La proteccién penal de los bienes colec-
tivos en la sociedad moderna, Ed. Comares, Granada, 2003, pp.
194 y ss.

2 Jiménez Mejia, D., “La crisis de la nocion material de bien
juridico en el derecho penal del riesgo”, en Nuevo Foro Penal, n.
82, enero-junio 2014, Universidad EAFIT, p. 136.

3 Hassemer, W. y Mufioz Conde, F., Introduccion a la crimino-
logia y al derecho penal, Ed. Tirant lo Blanc, 1989, p. 279.
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el caso del delito de autoadoctrinamiento terrorista.
El bien juridico que se viene a proteger en los deli-
tos de terrorismo, al menos de forma general, es la
seguridad ciudadana,’' bien juridico colectivo o su-
praindividual.

Es cierto que un ataque terrorista como lo fue
el del 11M si provocaria una lesion de la seguridad
ciudadana, la cual se definiria como “el conjunto de
reglas minimas y esenciales para la convivencia ar-
monica de la comunidad”.3?* Sin embargo, en el caso
del acceso habitual a ciertas paginas webs de conteni-
do terrorista o la posesion de contenido de la misma
naturaleza con el fin de capacitarse para finalmente
cometer delitos de terrorismo, no estaria claro si de
verdad se produciria la puesta en riesgo del bien juri-
dico seguridad ciudadana. En realidad, se trata de un
adelantamiento de las barreras de punibilidad® que,
aun asi, no pretende proteger al bien juridico, sino que
trata de dar tranquilidad a la poblacion, cerrandose
asi el circulo del populismo punitivo. Este fendmeno,
ademas conocido como derecho penal simbalico, es
por el que se da prioridad a las funciones /atentes®
frente a las funciones principales de la proteccion del
bien juridico.

Tal adelantamiento de las barreras de punibilidad
supone, a su vez, retrotraer la posicion del momento
punitivo al iter criminis que roza la fase del pensa-

31 A esta doctrina pertenecen Faraldo Cabana, Roma Valdés.
Vid., Faraldo Cabana, P., Asociaciones ilicitas..., op. cit., pp. 205y
ss.; Roma Valdés, A., Codigo Penal Comentado, Ed. Bosch, Bar-
celona, 2015, p. 797.

32 Sainz Moreno, F., “Orden publico econdémico y restricciones
de la competencia”, en Revista de Administracion Publica, n. 84,
1977, p. 604.

3 Hay que tener en cuenta que la seguridad ciudadana se en-
cuentra constituida por dos vertientes: una objetiva y otra subjetiva.
En primer lugar, la vertiente objetiva viene a hacer referencia a “si-
tuacion real que propicia las condiciones necesarias de tranquilidad
y estabilidad para el ejercicio de los derechos de la persona” (Vid.
Jiménez Diaz, M.J., Seguridad ciudadana y Derecho Penal, Ed.
Dykinson, Madrid, 2006, p. 22); mientras que la seguridad ciuda-
dana subjetiva equivale a aquel “estado o situacion, una condicion
de proteccion frente a situaciones de peligro para la persona o sus
bienes, generalmente causada por otras personas” (Vid. Faraldo Ca-
bana, 4sociaciones ilicitas..., op. cit., p. 222). Actualmente, estas
vertientes no se encuentran en equilibrio ya que, aunque no exista
un riesgo desmedido, la sensacion de seguridad en la sociedad no
lo refleja, por lo que los individuos interpretan que estan rodeados
de peligros y, por ende, inseguros.

3 Fuentes Osorio, J.L., “Formas de anticipacion de la tutela
penal”, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia,
nam. §, 2006, p. 2.

3% Muifioz Conde, F., “(Es el derecho penal internacional un
‘derecho penal del enemigo’?”, en Revista Penal, n. 21, 2008, pp.
101 y ss.

miento. En efecto, el mero acceso o posesion para la
capacitacion terrorista apenas podria encajar como
conducta, identificindose mas con la formacion de la
cosmovision. No se trata de una novedad, sino que
esto ya ocurria con el delito de posesion de porno-
grafia infantil, regulado en el articulo 189.5 del cp. El
tenor literal del articulo 189.5 del cp determina que:

el que para su propio uso adquiera o posea pornografia
infantil o en cuya elaboracion se hubieran utilizado per-
sonas con discapacidad necesitadas de especial protec-
cion, sera castigado con la pena de tres meses a un afo
de prision o con multa de seis meses a dos afios.

Por lo que la conducta que se castigara sera la
mera posesion, como la segunda modalidad de comi-
sion del articulo 575.2 del cp. Debido a que no existen
aun estudios ni jurisprudencia sobre como se inter-
pretard, es necesario recurrir a delitos similares para
poder comprender su dimension y este precepto sera
el delito de posesion de pornografia infantil del arti-
tuclo 189.4 del cr.

De acuerdo con la doctrina mayoritaria, se enten-
dera por posesion en el ambito de pornografia infantil
cuando “la informacion queda almacenada en el disco
duro del principio en otro soporte o medio permanen-
te de conservacion de los datos, situado en el ambito
o esfera de disposicion del sujeto”.*® De esta manera,
no bastara con la visualizacion streaming, sino que el
sujeto debera descargar propiamente dicho material
para que pueda haber una disponibilidad de dicho ma-
terial por parte del sujeto.’” Por otra parte, el acceso a
sitios web si que se corresponderia con el visionado
streaming, pues el sujeto necesitara una conexion a

% Esquinas Valverde, P., “El tipo de mera posesion de
pornografia infantil en el Codigo Penal espafiol (art. 189.2): Razo-
nes para su destipificacién”, en Revista UNED. Revista de Derecho
Penal y Criminologia, 2* Epoca, n. 18 (2006), p. 209.

37 Existe una doctrina minoritaria en Alemania que entiende que
bastaria con la mera visualizacion para que se diera la “posesion”
(Vid. Esquinas Valverde, P., “El tipo de mera posesion...”, op. cit.,
pp. 210-212).

La posesion mediata no encajaria en este tipo delictivo a la hora
de interpretar la “posesion”, ya que lo verdaderamente importante
de la posesion se centra en la disponibilidad de la que disfruta el su-
jeto para poder acceder a ese contenido atin sin tener a disposicion
una conexion a internet. De hecho, asi se ha visto reflejado en la
(escasa) jurisprudencia del Tribunal Supremo (en adelante Ts). De
acuerdo con la Sentencia del ts 734/2017, del 15 de noviembre, el
Ts considerd que se habia producido la posesion al encontrar conte-
nido de naturaleza terrorista en su dispositivo movil.
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internet para ingresar en estas paginas y ademas con-
sumir su contenido.

Como se puede advertir, la linea entre la fase inter-
nay la fase de ejecucion, o incluso los actos prepara-
torios punibles, es muy difusa en este caso. Teniendo
en cuenta estas definiciones a la hora de determinar
si tanto el acceso como la posesion en el delito de
autoadoctrinamiento terrorista podrian encajar en el
concepto de accion, no seria posible determinarlo con
exactitud.

De acuerdo con la doctrina mayoritaria, a la que
pertenecen Mir Puig y Mufloz Conde,*® “el con-
cepto de ‘accion’ o ‘comportamiento’ que impor-
ta al derecho penal no puede obtenerse de la sola
contemplacion de la realidad de los hechos humanos
[...] sino que depende también de las exigencias del
derecho penal”;* es decir, que tendra que ajustarse
a las garantias juridico-procesales y que “pueden
contemplarse en cuanto constituyan acciones finales
(dirigidas voluntariamente a una meta) o en cuanto
causen una modificacion en el mundo exterior”.*

Si volvemos a la conducta tipica del articulo 575.2
del cp, tanto la posesion como el acceso carecen de
entidad suficiente como para considerar accion de
acuerdo con la concepcion mayoritaria. En primer lu-
gar, no respetaria los principios basicos de lesividad y
ultima ratio, por lo que no atenderia al respeto de las
“exigencias del derecho penal”,*' y, en segundo lugar,
no habrian creado una modificacion en el mundo ex-
terior, por lo que en ninguna circunstancia se podria
entender esta conducta dentro del concepto de accion
relevante para el derecho penal.

De esta manera, solo cabria determinar que esta
conducta en realidad perteneceria a la fase interna
del iter criminis. Si esto fuera asi, se estaria a su vez
infringiendo el principio del hecho, ya que el pensa-
miento no delinque.* Y es que cada uno tiene derecho
a tener su propia conciencia (articulo 16 de la Cons-
titucion espafiola), aunque esta sea desaprobada por

3% Mufioz Conde, F. y Garcia Aran, M., Derecho penal. Parte
general, 8* edicion, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, pp. 216 y ss.

3 Mir Puig, S., Derecho penal. Parte general, 10* edicion, Ed.
Reppertor, 2016, p. 194.

4 Ibidem, p. 195.

4 Ibidem, p. 194.

4 Tal y como expresa acertadamente Cancio Melia, “ha de ex-
cluirse toda responsabilidad por meros pensamientos “. Vid. Can-
cio Melia, M., “El injusto de los delitos de organizacion: peligro y
significado”, en Cancio Melia, M., Estudios de derecho penal, Ed.
Palestra, Lima, 2010, p. 337.
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la generalidad de la poblacion, pues la disparidad de
opiniones y pensamientos constituye la base de cual-
quier Estado de derecho que se precie.

De hecho, si se estudia el derecho fundamental a la
libertad de conciencia, pensamiento y religion, se po-
dra advertir que el derecho a la libertad de conciencia
dispone de dos vertientes: una interna y otra externa.
Mientras que la externa se traduciria como la exterio-
rizacion del pensamiento y, por tanto, coincide con el
derecho a la libertad de opinion,* la vertiente interna
es ilimitada. Esto quiere decir que la libertad de con-
ciencia “protege una ilimitada e incoercible libertad
de eleccion en el ambito de las creencias personales,
lo que conlleva la imposibilidad de someter esta fa-
ceta del derecho a restricciones de ninguna indole”,*
es decir, que el pensamiento no puede ser objeto de
intromision por el ius puniendi estatal. Ya la doctri-
na ha sido muy critica: el Estado no puede entrar a
decidir qué contenidos consume o no el individuo
para formar su pensamiento y personalidad, no pue-
de castigar qué se odia* o qué se debe pensar.* De
hecho, en el caso del delito de autoadoctrinamiento
terrorista, el mismo TS, en la sentencia anteriormente
destacada (STS 354/2017, de 17 de mayo. Ponente:
Andrés Palomo del Arco), advierte que “es necesaria
la interpretacion restrictiva de estas conductas tipi-
cas para posibilitar su subsistencia sin quebranto del
derecho a la libertad ideologica y del derecho a la
informacion™ (FJ 2°).

# De hecho, el Estado tiene el deber de cumplir la funcion de
garante en cuanto a este derecho o, 1o que es lo mismo, el Estado
en ningin momento podra interferir en el derecho a la libertad de
conciencia, ideologia y religion; es mas, debera, ademas, proteger-
la de la intromision de terceros. Vid. Gonzéalez Moreno, B., “El tra-
tamiento dogmatico del derecho de libertad religiosa y de culto en
la Constitucion espafiola”, en Revista Espaiiola de Derecho Cons-
titucional, ano 22, n. 66, sept.-dic. 2002, p. 125-126.

# Valero Heredia, A., Libertad de conciencia, neutralidad del
Estado y principio de laicidad (un estudio constitucional compara-
do), Ed. Ministerio de Justicia, Madrid, 2013., p. 65.

4 STS 95/2018, de 26 de febrero de 2018 (caso Cassandra):
“el Derecho Penal no puede prohibir el odio, no puede castigar al
ciudadano que odia” (énfasis afiadido).

4 Merece la pena destacar el caso Stanley vs. Georgia del Tri-
bunal Superior de Estados Unidos. En la misma, se sienta un pre-
cedente de gran importancia, argumentando la Sala que el castigo
de la mera posesion de pornografia infantil irfa en contra de los
derechos fundamentales mas esenciales del Estado de derecho,
como puede ser el derecho a la libertad de pensamiento, ya que “si
tal Derecho constitucional significa algo, es que no es asunto del
Estado decirle a una persona sentada sola en su propia casa, qué
libros debia leer o qué peliculas debe ver”.

47 Enfasis afiadido.
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Y, es mas, no es legitimo prohibir ciertas conductas
o castigarlas con el pretexto de facilitar la investiga-
cion y sancion de conductas que se le asemejan y que,
sobre todo, resultan complicadas de probar sin sacri-
ficar la cobertura de ciertos derechos y garantias ju-
ridico procesales.*® El Estado no esta legitimado para
entrometerse en ciertas parcelas de la esfera privada
y personal de las personas, como puede ser en sus
preferencias sexuales o su orientacion ideoldgica, por
muy desaprobada que sea esta entre la sociedad.* No
se puede permitir el secuestro del Estado de derecho
en favor de una investigacion policial mas efectiva,
ya que flexibilizaria las garantias y daria banda ancha
a la hora de que el ius puniendi invadiera los limites y
pusiera en riesgo el derecho penal de garantias.

La exclusiva punicion de hechos y no pensamien-
tos o formas de personalidad es una de las grandes
victorias a favor del Estado de derecho, limitando el
ius puniendi del Estado a la hora de entrometerse en
la esfera privada de los individuos.*® Sin embargo,
con el precepto del articulo 575.2 del cp, el principio
del hecho se ve infringido. Y es que acceder o poseer
documentos de contenido terrorista no podria consi-
derarse en si una accion, al menos desde un punto de
vista estrictamente penal. En realidad, el sujeto tan
solo esta consultando informacion, actividad nece-
saria —contenida en un derecho fundamental— para
poder conformar una cosmovision y desarrollar asi su
propia personalidad. Precisamente, en primer lugar,
por configurarse la libertad de pensamiento como un
derecho fundamental y, en segundo lugar, por las di-

4 Esquinas Valverde, P., “El tipo de mera posesion... “, op.
cit., p. 179. De hecho, ya lo sefiala Parra Gonzalez cuando advierte
que “no se puede justificar su restriccion con base en la necesi-
dad de facilitar la aplicacion de otras normas juridico-criminales
por validas y legales que estas sean”. Vid Parra Gonzalez, A.V., La
pornografia infantil en la red. Especial referencia a la posesion
simple (tesis doctoral), 2011, p. 313. Disponible en el siguiente en-
lace (Ultima visita: 01/07/2019, https://dialnet.unirioja.es/serviet/
tesis?codigo=42607)

4 De acuerdo con Jakobs cuando esboza las caracteristicas del
“enemigo”, este (el enemigo) “es interceptado muy pronto en el
estado previo y al que se le combate por su peligrosidad”, por lo
que no se le castigara por sus hechos, sino por sus pensamientos o
formas de ser que, no coincidiendo con la generalidad de la socie-
dad, podrian poner en riesgo las concepciones mayoritarias entre
la gran mayoria. Vid. Jakobs, G., “Derecho penal del ciudadano y
derecho penal del enemigo” Trad: CANCIO MELIA, Manuel, en
JAKOBS, G. / CANCIO MELIA, M., Derecho penal del enemigo,
Ed. Civitas, Navarra, 20006, p. 43.

3 Vid. Mir Puig, S., Derecho penal..., op. cit., p. 136; Villavi-
cencio Terreros, F. A., Derecho penal. Parte general, Editora Juri-
dica Grijley, Lima, 2007, p. 10.

ficultades de probar el pensamiento de un sujeto, la
fase interna del ifer criminis a la que pertenecen los
pensamientos y las formas de la personalidad perma-
nece fuera del alcance del poder punitivo del Estado.”!

Pero es que ni siquiera se pueden llegar a clasifi-
car las conductas del delito de autoadoctrinamiento
terrorista con los actos preparatorios punibles llegan-
do a calificarlos el propio Tribunal Supremo espafiol
como “actos protopreparatorios”.’> Este adelanta-
miento de las barreras de punibilidad es un sintoma
mas del avanzado estado del derecho penal de autor
y, por ende, un derecho penal del enemigo en el siste-
ma penal actual. Es necesario recordar que, bajo los
parametros de un derecho penal garantista, en con-
cordancia con el Estado de derecho, el pensamiento
no puede ser penado, sino que la maquinaria penal
pone su foco en los hechos. En resumen, se adelanta
la barrera de punibilidad a unos estratos mas alejados
que los propios actos preparatorios punibles. El sujeto
no ha siquiera propuesto, conspirado o provocado con
su conducta. Lo que a la vez contradice el principio de
ultima ratio del derecho penal.

El sujeto no ha iniciado la conducta auin, solo esta
revisando contenidos en Internet. Se trata de un ade-
lantamiento de la barrera de punibilidad sin que llegue
a ser siquiera un acto preparatorio punible, rayando
asi en el principio de ultima ratio del derecho penal.

La idea del sujeto no es mas que eso: una idea que
aun se encuentra en la fase interna, la cual no tiene re-
levancia para el derecho penal de garantias. Solamen-
te cuando comience con el procedimiento y se pase a
la fase externa, podra ser reprochado por el derecho

5! En palabras de Martin Sanchez, la vertiente interna del dere-
cho a la libertad de conciencia “protege una ilimitada e incoercible
libertad de eleccion en el ambito de las creencias personales, lo
que conlleva la imposibilidad de someter esta faceta del derecho
a restricciones de ninguna indole. Las principales consecuencias
juridicas que de ello se derivan para el Estado sintetizarse en: a) la
prohibicion de los poderes ptblicos de invadir la esfera afectable
de la interioridad individual, mediante la pretension de influir en
la toma de decisiones sobre una materia de exclusiva competen-
cia personal; b) El deber del Estado de actuar como garante de la
dimension interna del derecho frente a las injerencias procedentes
de terceros”. Vid. Martin Sanchez, 1., “El modelo actual de relacion
entre el Estado y el factor religioso en Espafia”, en Revista General
de Derecho Canonico y Derecho Eclesiastico del Estado, n. 16,
2008, p. 65.

2STS 354/2017, de 17 de mayo (TOL6.100.431; Ponente: An-
drés Palomo del Arco): “El alejamiento respecto de una accion con-
creta, en estos comportamientos de autodoctrinamiento ideoldgico,
donde se incrimina un acto protopreparatorio y eventualmente un
acto preparatorio de un acto preparatorio, determina su configura-
cion como un delito de peligro”.
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penal. Pero tal y como hemos dicho antes, no se trata
siquiera de actos preparatorios punibles.

(Estamos entonces evolucionando o, mejor dicho,
involucionando a un derecho penal de autor? ;Es este
un derecho penal del enemigo? ;Estamos ya acep-
tando los bienes juridicos simbdlicos y el adelanta-
miento del derecho penal? ;Estamos al mismo tiem-
po consintiendo la expansion del derecho penal y su
administrativizacion?

Desde luego, lo que si es seguro es que la tenden-
cia actual de la politica criminal esta virando hacia un
derecho penal con un fuerte caracter policial, con ras-
gos mas cercanos al derecho penal de autor. Y es que,
si se acepta que las conductas de acceso y posesion
no forman parte de la fase ejecutoria, pero tampoco se
pueden interpretar como un acto preparatorio punible,
solo queda deducir que en realidad nunca se ha pasa-
do mas alla de los margenes de la fase interna.

Afirmando esta premisa, se puede decir que el
delito de autoadoctrinamiento terrorista del articulo
575.2 del cp inaugura una politica criminal contradic-
toria a la par que peligrosa. Castigar el pensamiento o
la forma de ser rompe con los cimientos del Estado de
derecho mas basico y esencial. En un ambiente donde
se castiga el pensamiento contrario al aceptado por la
mayoria, se coarta la mas esencial de las libertades,
y el Estado se transforma en uno represivo, monista,
en el que no cabe la pluralidad de opiniones y, por lo
tanto, en un Estado totalitario.

4. Conclusion. Orwell tenia razén

A la luz de este breve estudio se ha dejado patente
que en realidad el universo que Orwell describia en
su obra /984 no parece muy lejano, menos aun si se
tiene en cuenta la introduccion del delito de autoadoc-
trinamiento terrorista (art. 575.2, cp) por la Lo 2/2015.
De hecho, ya algunos autores, como Cuerda Arnau y
Terradillos Basoco, han llegado a referirse a este de-
lito como “orwelliano crimen de adoctrinamiento”.5

Como se ha determinado en este breve estudio, se
trata de un delito que arremete contra todos y cada

53 Cuerda Arnau, M.L., “Adoctrinamiento de jovenes terroristas
y sistema penal”, en De la Cuesta Aguado, P.M. y Ruiz Rodriguez,
L.R., Acale Sanchez, M., Hava Garcia, E., Rodriguez Mesa, M. J.,
Gonzalez Agudelo, G., Meini Méndez, 1. y Rios Corbacho, J. M.,
(Coords.), Liber amicorum : estudios juridicos en homenaje al pro-
fesor doctor Juan Ma. Terradillos Basoco, Ed. Tirant lo Blanc, Va-
lencia, 2016, p. 1399; Terradillos Basoco, J. M., “Terrorismo...”,
op. cit., p. 48.
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uno de los principios politico-criminales que forman
el derecho penal garantista, asi como también infrin-
ge derechos fundamentales esenciales, como puede
ser el derecho a la libertad de conciencia, pensamien-
to y religion (art. 16, Constitucion espafiola). La con-
ducta del articulo 575.2 del cp, bajo el estandarte de
la proteccion de la seguridad ciudadana, configura un
derecho penal simbolico. Si bien en realidad no se
pretende principalmente defender la seguridad ciuda-
dana, sino que mas bien el objetivo principal se fija en
aportar una sensacion de tranquilidad a la poblacion
(y asi estabilizar la vertiente subjetiva de la seguridad
ciudadana), se han adelantado demasiado las barreras
de punibilidad.

Como consecuencia de esta “lejania” de la lesion o
la puesta en riesgo del bien juridico, infringiéndose a
su vez el principio de lesividad del derecho penal de
garantias, el legislador no dispone de otra alternativa
que la de usar estructuras legislativas demasiado va-
gas e indeterminadas, lo cual produce, principalmen-
te, dos problemas.

Por una parte, al receptor (al individuo) no le llega
esta informacion de manera clara y nitida, siendo difi-
cil, y en muchas ocasiones casi imposible, adaptar su
conducta a la legalidad. Si no se tiene claro qué con-
ductas estan castigadas, no se podra tener claro cuales
estan permitidas, por lo que se produce la quiebra del
principio de seguridad juridica y una cierta inestabili-
dad entre la legalidad y la realidad.

Por otra parte, las lineas limitrofes entre las fun-
ciones y deberes de los poderes publicos quedan di-
fuminadas con el riesgo del traspase de exigencias
entre unos y otros poderes. El esquema es sencillo:
a mas indeterminacion por parte del Legislativo, mas
margen de maniobra para la interpretacion del Poder
Judicial, que pasaria de interpretar la ley a crear la
ley. El riesgo de la afeccion del principio de division
de poderes es, por ende, manifiesto y real.

Sin embargo, lo verdaderamente preocupante es la
confusion entre conducta tipica y derecho. Sin duda
alguna ha quedado patente que la conducta que se ti-
pifica es en realidad una manifestacion del derecho a
la libertad de pensamiento (art. 16, Constitucion es-
paiiola). No solo resulta que las conductas de acceso
0 posesion no poseen la suficiente entidad para ser
consideradas acciones desde el punto de vista penal,
sino que, ademas, el “adoctrinamiento” pertenece a
la vertiente interna del derecho a la libertad de con-
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ciencia, pensamiento y religion (art. 16, Constitucion
espaiiola). Cada uno es libre, de acuerdo con tal de-
recho fundamental, de adoptar el pensamiento que le
plazca o a no adoptar ninguno siquiera, sin que pueda
interferir en este punto el ius puniendi del Estado.

La persecucion de conductas que poco tienen que
ver con el concepto de accion penal, trae a la mente el
castigo de meros pensamientos o particulares formas
de personalidad contrarias a las que posee la generali-
dad y que podrian considerarse “peligrosas”, o lo que
es lo mismo, el derecho penal de autor.

Todas estas caracteristicas apuntan a la intromision
de nuestro ordenamiento juridico a conductas propias
de un derecho penal del enemigo, incompatible total-
mente con el Estado de derecho.

La democracia, pues, esta en peligro. El derecho
penal cada vez es mas severo y abarca mas aspec-
tos, conductas que antes no se imaginaban tipifica-
das como delitos. A partir de la identificacion de la
tendencia que esta tomando la politica criminal podré
determinar la direccion que tomara el derecho penal,
asi como proponer posibles alternativas en pos de la
conciliacion y balanza entre derechos fundamentales,
derecho penal y la seguridad.

El terrorismo y su modus operandi han mutado y
con ello los Estados tratan de prevenir y neutralizar la
amenaza, aunque eso signifique que para ganar segu-
ridad se reduzca el margen de ejercicio de derechos
y libertades fundamentales y garantias procesales.
(Esta el terrorismo consiguiendo de forma indirecta
su principal objetivo?

El derecho penal no puede ser complice de la des-
truccion de la democracia, y tal vez ahora mas que
nunca deberiamos tomar la advertencia que /984 nos
dejd en forma de ficcion, y que igualmente nos desta-
¢6 Umberto Eco en el prélogo que recientemente es-
cribio en dicho libro: “Aqui ya no estamos (solo) ante
lo que habitualmente reconocemos como ‘literatura’
e identificamos con la buena escritura. Aqui estamos,
repito, ante energia visionaria. Y no todas las visiones
se refieren al futuro, o al Mas Alla”.* Hoy, quizas mas
que nunca, Orwell tenia razon.

* Eco, U., “Prologo: Orwell, o la energia visionaria”, en
Orwell, G., 1984, Ed. Penguin Random House Grupo Editorial Es-
pafia, Madrid, 2013.
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