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RESUMEN

En el presente texto, se aborda criticamente la funcion del principio de legalidad y el de dignidad humana en el contexto
de un Estado de derecho y un proceso penal de corte garantista, en la lucha contra el terrorismo y el crimen organizado,
con especial enfoque en la legislacion espafiola y la costarricense. Con tal finalidad, se detallan someramente algunos
aspectos sobre el principio de legalidad, dignidad humana, derechos fundamentales y Estado de derecho. Luego, se
reflexiona sobre algunos modelos de derecho penal modernos, tomando partida respecto al que se considera que debe
prevalecer. Por ultimo, se sefialan algunas regulaciones penales sobre el delito de terrorismo existentes en los paises
citados, las cuales se analizan desde el marco ideologico de un Estado de derecho y un proceso penal de corte liberal,
y se concluye por qué motivo se considera que la lucha contra el terrorismo y, en general, contra el crimen organizado
debe retomar las sendas del viejo derecho penal clasico.
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ABSTRACT

This text is about the role of the principle of legality and the principal of human dignity in the context of both the
Rule of Law and a criminal process respectful of the rights and guarantees (criminal guaranteeism), specifically
in the fight against terrorism and organized crime, with special focus on Spanish and Costa Rican legislation. In
addition, it analyzes some models of modern criminal law.Finally, some criminal regulations on terrorism offenses in
the aforementioned legislations are pointed out, which are analyzed from the ideological framework of a Rule of Law
and a liberal criminal process, concluding that the fight against terrorism and, in general, against organized crime,
must return to the paths of the old classic criminal law.
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INTRODUCCION

La historia de la humanidad, desde las
sociedades mas antiguas, ha estado
marcada por constantes (y cambiantes)
luchas y desafios que han requerido
soluciones acordes a las diferentes cuestiones
suscitadas. Las reflexiones en torno al bien
y al mal no son para nada nuevas. De ello
da suerte la grandiosa filosofia antigua (en
reflexiones desarrolladas, por ejemplo,
por Platon y Aristdteles), asi como en los
escritos religiosos (el Coran y la Biblia para
mencionar algunos).
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Quizas, no seria equivocado afirmar que las
elucubraciones en relacion con el bien y el
mal son tan antiguas como la historia de la
humanidad misma, no perdiendo vigencia
en el pensamiento contemporaneo, ni mucho
menos, en el moderno. Definitivamente es
una pugna sin resolver.

Aquella vieja lucha entre el bien y el
mal, ahora, en la modernidad, tiene otras
caras, pero siempre la misma esencia: la
ansiada busqueda de bienestar, seguridad
y proteccion individual y colectiva.
Irénicamente, estas otras variables del bien y
del mal son consecuencia de la inteligencia
humana que ha desarrollado en los ultimos
siglos un encomiable y desbocado avance
industrial y tecnologico, el cual hizo surgir
casi inmediatamente el acufiamiento de lo
que hoy conocemos como globalizacion.

Los avances industriales y tecnolégicos han
producido como efecto espiral —propio de
un mundo globalizado— una capacidad de
traslado (hoy un individuo puede estar en el
continente americano y, horas mas tarde, la
misma persona puede estar en el continente
africano) 'y  comunicacion  (mediante
plataformas tecnoldgicas, verbigracia, redes
sociales) inimaginable apenas unos anos atras.

Esta rapida posibilidad de comunicacioén y
traslado trae muchas ventajas y comodidades
para la humanidad; empero, también, grandes
riesgos y desafios de seguridad. La pandemia
provocada por el COVID-19 es un ejemplo
de ello. Inici6 en Wuhan, en la provincia
China de Hubei, y solo algunos dias después,
estaba presente en todo el planeta Tierra.

Seguramente, nadie en su sano juicio puede
negar las ventajas de los avances tecnologicos,
asi como nadie puede rehusarse a aceptar
los riegos aparejados a ellos ni la sensacion
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de inseguridad implicita (reales o no) que
sienten las personas en su esfera individual
y colectiva, por una sencilla razén, aquellos
riesgos van dirigidos normalmente a los mas
altos valores e intereses de una sociedad,
tales como la vida, la libertad y el patrimonio.

Se pueden citar innumerables males/desafios
actuales, surgidos en el contexto de cita. Sin
embargo, interesa para efectos de este texto
desarrollar algunas reflexiones en torno a lo
que hoy se le denomina, —con algun apice
de modernidad—, como: terrorismo. Este
concepto, analizado de manera amplia, puede
trastrocar de manera transversal muchos otros
males, muchos otros temas, muchas acciones,
asi como muchos lugares y, lamentablemente,
también, muchas personas. Esto sugiere un
concepto con alto contenido global y, por
tanto, muy complejo y problematico.

El contenido global y complejo que, como se
vera, tiene el terrorismo, amerita, también,
que la respuesta para contrarrestarlo sea
no solo novedosa, sino también compleja,
dindmica y eficiente. Estas condiciones no
siempre son conciliables con la lenta creacion
burocratica normativa (tipos penales), ni con
los deficientes modelos procesales penales
que, en la mayoria de los casos, son debido
a su naturaleza, inflexibles y no acordes a las
velocidades con que surgen nuevas realidades
sociales.

Estos elementos que parecen requerir,
necesariamente, cualquier respuesta para
afrontar dichas problematicas podrian tentar
a quienes tienen el monopolio del poder para
proponer, crear ¢ implementar (investigar,
acusar y juzgar) leyes, que pueden poner
en riesgo y echar por la borda los pilares
fundamentales en que se asienta un Estado
de derecho (y que mucha sangre y vida le
ha costado a gran parte de la humanidad),
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entre ellos el principio de legalidad y la
dignidad humana (también, por qué no, el
principio de superioridad ética del Estado de
derecho), todo con el afan de contrarrestar “el
mal”, bajo el lema de que “el fin justifica los
medios” (contrariando el principio kantiano
que determina que ninguna persona puede
ser utilizada como medio para lograr fines
ajenos), como en efecto ha sucedido en
algunos paises latinoamericanos y europeos.

Bajo el contexto supra citado, la presente obra
se dispone a realizar algunas reflexiones que
tienen como objetivos generales: el primero,
determinar si el principio de legalidad y el de
dignidad humana deben ser el punto de partida
y llegada en la lucha contra el terrorismo,
especialmente, cuando se esta en el contexto
de un proceso penal derivado de un Estado de
derecho; por su parte, el segundo, reflexionar
y estudiar cual es el modelo de derecho penal
que debe prevalecer en la lucha contra el
terrorismo.

Para alcanzar el objetivo principal citado,
se considera indispensable ahondar en los
siguiente aspectos: a) analizar el contenido
de algunos modelos de derecho penal, el
principio de legalidad, el de dignidad humana
y el Estado de derecho; b) desarrollar el
concepto de terrorismo y su fundamento
juridico; c¢) ejemplificar mediante un
ejercicio de derecho comparado (Espafia
- Costa Rica) algunas decisiones politicas
criminales y legislativas en torno al delito
de terrorismo que pueden ser contrarias al
principio de legalidad y de dignidad humana;
d) 1identificar algunos argumentos que
sustenten la indispensabilidad de que en el
contexto de un proceso penal derivado de un
Estado de derecho, el principio de legalidad
y el de dignidad humana sean las barreras
infranqueables para que la lucha contra el
terrorismo sea legitima.
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Finalmente, por honestidad intelectual y
académica, se advierte a la persona lectora
que el presente trabajo serd sumamente
descriptivo; ademas, que los temas
propuestos se desarrollardn de manera muy
concreta, debido a que la naturaleza del
texto, su amplitud y tiempo para realizarlo no
permiten mayor profundidad en el desarrollo
de esta obra.

DESARROLLO

I. Algunos apuntes sobre modelos
de Estados, principio de dignidad
humana, principio de legalidad,
derechos fundamentales y corrientes
de derecho penal

Para entender la esencialidad del principio
de legalidad y de dignidad humana en
la lucha penal contra el terrorismo y, en
general, contra el crimen organizado, es
necesario recordar que el derecho penal esta
impregnado innegablemente por la ideologia
politica del Estado que se deriva. Es decir, el
derecho penal es un producto politico.

Dicho de otra manera, no es posible
comprender las dimensiones y contenido de
un determinado ordenamiento juridico/penal,
sin conocer su marco ideoldgico politico y
constitucional, pues, segin sea el modelo
de Estado, asi sera la filosofia o tendencia
del derecho penal, tanto sustantivo como
procesal.

Tener presente lo anterior es muy importante,
puesto que nos permite poner en contexto
la significacion del principio de legalidad
y de dignidad humana en el marco de un
proceso penal que se aplica a la delincuencia
organizada.
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I.1. Estado de derecho y Estados con
tendencias autoritarias

En virtud de lo anterior, interesa referir
someramente (ya que la naturaleza del
presente texto no permite desarrollarlo a
profundidad) dos modelos de Estado: el de
derecho y otros tendientes al autoritarismo.
El primero es aquel que somete a todos los
y las habitantes a la ley; por el contrario,
los otros modelos de Estado, es decir, los de
corte autoritario, son aquellos que someten
al pueblo al poder del que gobierna. Entre
estos ultimos, podriamos mencionar, sin que
se agoten aqui, los Estados de policia, los
totalitarios y los autoritarios.

Al respecto, Ferrajoli indica:

[...] estado de derecho [...] es un
tipo de ordenamiento en que el
poder publico, y especificamente
el penal, esta rigidamente
limitado y vinculado a la ley
en el plano sustancial (o de los
contenidos penalmente relevantes)
y bajo el procesal (o de las formas
procesalmente vinculantes). Los
ultimos, en cambio, sirven para
configurar sistemas de control
penal propios de un estado
absoluto o totalitario. entendiendo
por tales expresiones cualquier
ordenamiento donde los poderes
publicos son legibus o totales,
es decir, no disciplinados por la
ley, por tanto, carente de limites y

condiciones [...]. (2000, p, 104).

Mas detalladamente, podria sefalarse
que el Estado de derecho funda sus bases
en principios, tales como imperio de ley,
division de poderes, legalidad en actuacion

Volver al
Indice



Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 134, pags 11 - 40 ISSN 2215-2377 / Junio 2023

administrativa, proteccion de garantia, dere-
chos y libertades fundamentales, mientras
que los de corte autoritario obran y cimientan
sus pilares en el capricho de quien manda en
un determinado tiempo y lugar. (Diaz citado
por Muioz C., 2001, p. 140).

Sobre este tema, es relevante hacer uso de
la categoria de la memoria, con el fin de
recordar que, historicamente, el Estado de
derecho apareci6 en contraposicion de las
monarquias absolutas de la Edad Media,
cuando, mediante diferentes movimientos
acaecidos en la época de la Ilustracion, se
luché por privilegiar la razoén en diferentes
campos, entre ellos, la lucha por una nueva
organizacion politica de los Estados.

En aquel momento, se cuestionaron
duramente el poder del monarca y el papel
de la Iglesia, todo con el fin de dar paso a una
organizacion politica y administrativa regida
por formas juridicas establecidas mediante
un contrato social. A la Escuela Clasica del
derecho y a los filosofos de su época, se les
debe muchos de los derechos, principios y
garantias que hasta el dia de hoy tienen plena
vigencia en el modelo de Estado de derecho
y, consecuentemente, en su modelo de
derecho penal.

Desde esta perspectiva, el Estado de derecho,
a diferencia de los de corte autoritario,
funda sus bases y legitimacion en Ila
Constitucion y la ley, de tal manera que es
la norma que determinard cuando y como se
ejercera la funcién publica, determinando,
ademas, reglas claras para limitar los
derechos y garantias de las personas en una
determinada sociedad.

Lo anterior significa que, en el Estado de
derecho, se fundan sus bases en la ley,
ergo, se privilegia el principio de legalidad.
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Ademas, se tienen como punto de partida y
de llegada la dignidad humana y los derechos
fundamentales en cualquier decision estatal.

Es decir, en el contexto de un Estado de
derecho, existen mecanismos legales que
protegen al ser humano de manera igualitaria,
solo por el hecho de ser persona (dignidad
humana). Es una organizacioén politica que
privilegia la libertad (derecho penal liberal),
asi como los demas derechos fundamentales;
empero, cuando es necesario limitar estos
ultimos, el Estado debe hacerlo de manera
que justifique legalmente la necesidad v,
siempre, respetando el principio de legalidad.

Por eso, debe estarse de acuerdo con Rojas
Lépez, cuando refiere que:

“[...] El Estado de Derecho
es mirado por algunos en una
doble dimension: en un primer
término para referirse a todos los
ordenamientos con independencia
de que sean autoritarios o
totalitarios, en los que el poder
tiene una fuente y una forma legal;
o0 en otro sentido, para eludir a lo
que corresponde evidentemente a
un Estado de Derecho, que es el
que se caracteriza, por la existencia
de un principio de legalidad por la
separacion de funciones entre los
distintos organos del poder publico,
los  controles reciprocos (que
ningun organos escape a control),
por las garantias y primacia de
los derechos fundamentales, por
la independencia judicial y por
la posibilidad de participacion
popular en la adopcion de las
decisiones que afectaran al
colectivo (representacion popular)

[..]. (2011, p. 93).
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La supeditacion de la actuacion estatal al
principio de legalidad y de dignidad humana
se extiende, especialmente, a la proteccion
de la persona ciudadana contra ius puniendi
estatal, ya que sirve como un muro de
contencion para que el todo soberano no
incurra en arbitrariedades a la hora de
crear diferentes delitos y penas (y medidas
de seguridad), y, en general, limitaciones
a derechos fundamentales. Este muro de
contencion se funda también en el principio
de division de poderes del Estado, donde cada
poder, dentro del engranaje y organizacion
estatal, tiene sus funciones determinadas.
I1.2. Dignidad humana

El concepto de dignidad humana ha tenido
una evolucion histérica importante, ya
que, a diferencia de lo que actualmente se
entiende como dignidad, en el pasado, tal
y como lo refiere Valls, no todos los seres
humanos tenian dignidad. Antiguamente,
agrega este autor, el concepto de dignidad
venia a sustantivar un adjetivo previo
(digno), es decir, era un predicado accidental,
sobrevenido, cuya cualidad era asignada solo
a algunas personas respecto a las demas.
Bajo esta concepcion, la persona digna o
dotada de dignidad era excelente (aristds) o
virtuosa y, por ello, merecia respeto. Era un
atributo designado por nacimiento o posicion
econdmica privilegiada (2015, p. 285).

Desde la perspectiva citada, el término
dignidad parte de una premisa general: no
todas las personas son iguales, ergo, las
jerarquiza y subordinada unas de otras,
asociadas, definitivamente a lo virtuoso.
Para cambiar aquella vision aristocratica
de dignidad, fue necesaria la “intervencion
divina” (metaféricamente hablando), pues
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fue mediante la vision cristiana que igualo6 ya
a todas las personas en la dignidad de hijos
e hijas de Dios, manteniendo la dependencia
respecto de su ley.

Modernamente, tal concepcion entendi6 que la
dignidad comun emanaba de la libertad moral
como Unico derecho innato de todos. Es por
eso por lo que ahora el término dignidad vale
como enteramente sustantivo y no adjetivo.
Esta dignidad o excelencia se convierte asi en
algo sustancial (Valls, 2015, p. 285).

Efectivamente, desde la perspectiva juridica,
se entiende en la actualidad como principio
de dignidad humana un atributo intrinseco
de todos los seres humanos por igual, sin
distingo por raza, religion, sexo, color y otros
tipos de aspectos. Desde esta perspectiva, la
dignidad nunca se pierde.

El principio juridico de dignidad humana se
menciona, por primera vez, en la Carta de
las Naciones Unidas (1945), la Declaracion
Universal de Derechos Humanos (1948) y la
Declaracion Americana de los Derechos del
Hombre (1948), instrumentos internacionales
que surgen como resultado de la II Guerra
Mundial y sus lamentables consecuencias.

Posteriormente, otros instrumentos supra-
nacionales han venido ratificando directa o
indirectamente el principio de cita; entre ellos,
el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (1966) y el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales vy
Culturales (1966) reafirman la existencia
de la dignidad humana como base de los
derechos fundamentales, cuando disponen,
por ejemplo, que el reconocimiento de los
derechos humanos proviene del principio de
dignidad de la persona.
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La concepcion juridico/moderna del principio
de dignidad humana predica que, solo por el
hecho de ser persona, se tiene una serie de
derechos y, desde esta perspectiva, se prohibe
el trato discriminatorio. Es decir, se observa al
ser humano conforme al imperativo kantiano,
como un fin en si mismo, al no podérsele
tratar como un mero objeto o instrumento
(Kant citado por Llobet, 2007, p. 46).

No esta demds decir que el principio de
dignidad humana ha sido recogido directa o
indirectamente por diferentes constituciones
en el mundo, las cuales le han dado Ia
categoria de un principio constitucional,
verbigracia: la costarricense que, en el
articulo 33, determina que “Toda persona
es igual ante la ley y no podra practicarse
discriminacion alguna contraria a la
dignidad humana’; la espanola que, en su
numeral 10.1, afirma que “la dignidad de la
persona, los derechos inviolables que le son
inherente son fundamento del orden politico y
de la paz social [...];” la alemana que otorga
a la dignidad humana un lugar primordial en
su engranaje juridico, cuando sostiene en el
numeral 1.1 que “la dignidad del hombre es
inviolable. Respetarla y protegerla constituye
una obligacion de todo poder del Estado’.

Evidentemente, la regulacion normativa tanto
nacional como internacional del principio de
dignidad humana ha provocado como efecto
domind que los altos tribunales penales y
constitucionales internos y regionales del
hemisferio occidental hayan desarrollado un
grueso abordaje jurisprudencial al respecto.

La dignidad humana es, sin lugar a dudas,
un concepto poroso y sumamente abstracto.
Prueba de ello es que dificilmente pueda
encontrarse en el conjunto de normativa
nacional o internacional mencionada un
concepto de dignidad de la persona humana.
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Por ello, lleva razon Aguilar cuando

afirma que:

[...] la dignidad humana [...]
puede ser base de los valores, de
los principios y de las reglas de
conducta; norte, valor o medida
con vista al cual o a partir del
cual  puede  determinarse el
grado concreto de satisfaccion
de determinados derechos funda-
mentales, desiderdatum, si se parte
de la idea del desarrollo de la
personalidad humana, principio de
un ordenamiento juridico, como el
onusiano, y, asimismo, categoria o
ente ideal absoluto e impermeable
[léase intangible] que obliga y
sujeta en su senalada dimension
ética o moral y en sus alcances
precisos (;?) al orden y a los
poderes que tienen encomendada
su realizacion material.

(Consultado el 17/02/2022 en https://www.
corteidh.or.cr/tablas/19063a.pdf).

Finalmente, se podria aceptar que, si bien se
dificulta construir un concepto general que
responda al principio de dignidad humana;
no obstante, si se podria estar de acuerdo en
que es un concepto que sugiere que todas
las actuaciones de un estado, colectividad,
ente publico o privado o de un individuo
deben  estar necesariamente sujetas al
respeto absoluto de los derechos humanos
y fundamentales del ser humano. De lo
contrario, estamos ante actuaciones estatales
ilegitimas e ilegales.

1.3. Principio de legalidad

El principio de legalidad en Costa Rica
se regula, entre otros, en los numerales 1,
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11, 28, 39, 121 y 154 de la Constitucion
Politica; articulos 1 y 12 del Codigo Penal;
y 1 y 2 del Codigo Procesal Penal. A nivel
internacional, se encuentra presente en
varios instrumentos internacionales, como,
por ejemplo: la Convencion Americana de
Derechos Humanos: numerales 8 y 9; el
Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, articulos 9.1 y 15, asi como en
la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos en su numeral 11.

Con frecuencia el citado principio es
conocido bajo el aforismo juridico: nullum
crimen, nulla, poena, sine previa lege y, entre
sus elementos, se destacan la lex scripta, la
lex stricta, la lex praevia y la lex certa.

Con base en ello, Hassemer subraya que los
supuestos referidos son en realidad estrictas
instrucciones para el legislador y la persona
que realiza la funcidén jurisdiccional. Al
respecto agrega que:

“El legislador debe de formular
sSus normas con tanta precision
como sea posible (mandato de
certeza: lex certa); el legislador
v el juez penal no pueden aplicar
las leyes en forma retroactiva en
perjuicio del afectado (prohibicion
de retroactividad: lex praevia), el
juez penal debe contar con una ley
escrita para condenar o agravar
las penas (prohibicion de derecho
consuetudinario: lex scripta) y no
puede aplicar el derecho penal de
forma analogica en perjuicio del
afectado (prohibicion de analogia:

lex stricta). (2002, p. 21).

Agrega el citado autor que el conjunto de
todos estos elementos es lo que se conoce
como el principio de legalidad, el cual, en
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realidad, debe ser la mision y objetivo del
sistema de justicia penal (2022, p. 21).

El respeto de todos los elementos que compo-
nen el principio de cita es sindbnimo de segu-
ridad juridica y garantia de no arbitrariedad
en contra de la persona ciudadana, debido a
que facilita que esta conozca las parcelas de
prohibicion y las de libertad de antemano, asi
como el eventual procedimiento a seguir en
caso de violentar normas penales y/o admi-
nistrativas sancionatorias. Implica también
seguridad para las personas que cumplen
funciones jurisdiccionales, acusadoras y, por
supuesto, defensivas, ya que, de previo, co-
nocen las reglas a seguir tanto sustantivas
como procesales.

Por lo anotado anteriormente, debe darse
razén a Chinchilla, cuando afirma que el
principio de legalidad, en materia penal,
puede constituirse en un limite externo y

un mecanismo legitimador del ius puniendi
estatal (2010, p. 23).

El principio de legalidad también cumple
una funcidn técnica que exige al legislador
construir tipos penales concretos, claros y
expresos, preferiblemente sin uso excesivo
de elementos normativos y bienes juridicos
claramente determinados, ergo, no se deben
describir conductas abstractas, confusas,
porosas e indeterminadas, ya que ello
repercute negativamente en el entendimiento
de una persona media.

Sobre este aspecto, apunta Hassemer:

Si el legislador —por el motivo
que sea— no logra expresarse con
la suficiente precision como para
que el marco semantico de los
conceptos que emplea sea claro,
coloca al Poder Judicial, y también
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al Ejecutivo, en el lugar que,
conforme a la division de poderes,
le estd reservado a él. La division de
poderes deja de funcionar, porque
se confunde la separacion de las
respectivas funciones legitimas.
Uno de los poderes ocupa el campo
del otro, o lo que es peor: no se
sabe con exactitud donde estan los
limites [...]. (2003, p. 16).

En definitiva, a través del principio en
analisis, se controla el poder punitivo estatal,
ya que se definen los limites de su aplicacion
con el objetivo de evitar arbitrariedades y
excesos de parte de quienes ostentan, ejercen
y controlan ese poder, de tal manera que se
convierte en un correctivo de abusos a favor
de las personas administradas.

Alguna parte de la doctrina considera que,
del principio de legalidad penal, se derivan
algunos subprincipios, entre ellos: prohibicion
de costumbres (salvo excepciones culturales
que condicionen un hecho criminal);
prohibicion de analogias (especialmente
in malan parten); principio de tipicidad
criminal; principio de non bis in idem y de
cosa juzgada; principio de culpabilidad;
principio de prohibiciéon de retroactividad
de la ley penal en perjuicio de la persona;
principio de reserva de ley; y principio de
prohibicidn de penas degradantes y perpetuas
(Sanchez y Rojas, 2009, pp. 104-107). En
efecto, se comparte este criterio, debido a que
el citado principio incide transversalmente en
cada uno de ellos.

Este principio, bien entendido, deberia servir
también como limite (punto de partida y de
llegada) de la politica criminal de un Estado
de derecho, en el tanto, sus postulados
deberian dar contenido a las politicas publicas
preventivas y represivas (la represion debe
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ser la ultima opcioén, cuando causen mayor
dafiosidad social) que se construyan como
parte de un proyecto politico criminal, las
cuales, ademas, deben estar basadas en los
derechos humanos.

Desde un enfoque procesal, el principio de
legalidad en sentido amplio se traduce como
la obligacion de todos los organos de la
Administracion publica (derecho publico) que
incluyen, especialmente la Administracion de
Justicia, procurar o contribuir con la vigencia
de la ley y los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos vigentes en un
Estado de derecho (Gatgens, 2011, p. 389).

Por su parte, el principio de legalidad no
ha sido ajeno para la Sala Constitucional
costarricense. Por el contrario, en
diferentes ocasiones, se ha pronunciado a
su importancia en el desarrollo y contenido
del debido proceso. Una de las resoluciones
mas significativas es la 1739-1992 donde
determino que:

[...] En los términos mads generales,
el principio de legalidad en el
estado de derecho postula una
forma especial de vinculacion de
las autoridades e instituciones
publicas al ordenamiento juridico,
a partir de su definicion bdsica
segun la cual toda autoridad o
institucion publica lo es y solamente
puede actuar en la medida en que se
encuentre apoderada para hacerlo
por el mismo ordenamiento, y
normalmente a texto expreso para
las autoridades e instituciones
publicas solo esta permitido lo que
esté constitucional y legalmente
autorizado en forma expresa, y
todo lo que no les esté autorizado
les esta vedado [ ...].
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Ademas, en el contexto del derecho
internacional de los derechos humanos, la
Comision Americana de Derechos Humanos
ha abordado en diferentes ocasiones el
principio de legalidad. Asi, por ejemplo, en
el caso Castillo Petruzzi y otros vs., Pert
indico:

[...] el principio de legalidad
es la piedra basal del estado de
derecho y principio estructural
del derecho penal. Al entroncar
con los principios de certeza y de
seguridad juridica, se despliega en
una serie de principios que le sirven
de complemento: 1) de la garantia
criminal, 2) de la garantia penal,
3) de la garantia jurisdiccional,
4) de la ejecucion penal, 5) de
irretroactividad y prohibicion de
la retroactividad desfavorable, 6)
de prohibicion de la analogia [ ...].
(parr. 113).

Resumiendo, se podria sefialar que el principio
de legalidad es uno de los mas significativos
aportes de la Ilustracion, especificamente de la
Escuela Clésica, el cual podria definirse asi:
“No hay delito sin una ley previa, escrita y
estricta, no hay pena sin ley, la pena no puede
ser impuesta sino en virtud de un juicio justo
v de acuerdo con lo previsto en la ley, y la
ejecucion de la pena debe también ajustarse
a lo previsto en la ley y sus reglamentos”.
(Sanchez y Rojas, 2009, p. 100).

1.4. Derechos fundamentales

En la doctrina penal y constitucional
clasica, se suele entender como derechos
fundamentales aquellas garantias que son
inherentes a todas las personas y que estan
plasmadas (positivizadas) en el ordenamiento
juridico de un pais.
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Se indica con algin consenso que los derechos
fundamentales derivan directamente de los
derechos humanos. Sin embargo, son dos
conceptos diferentes, ya que los derechos
humanos son universales, mientras que los
derechos fundamentales solo aplican dentro
del territorio al cual pertenecen las leyes que
los contemplan.

Desde la vision mas actual de Ferrajoli, los
derechos fundamentales son:

[...] todos aquellos derechos
subjetivos  que  corresponden
universalmente a todos los seres
humanos en cuanto dotado de
status de personas, de ciudadanos o
personas con capacidad de obrar;
entendiendo por derecho subjetivo
cualquier  expectativa  positiva
(de prestaciones) o negativas (de
no sufrir lesiones) adscritas a un
sujeto, por una norma juridica; y
por status la condicion de un sujeto
prevista asimismo por una norma
Jjuridica positiva, como presupuesto
de su idoneidad para ser titular
de situaciones juridicas y/o autor
de los actos que son ejercicios de

eéstas. (2009, p. 19).

De la nocion del autor italiano, se derivan
cuatro clases de derechos fundamentales: los
derechos humanos (concernientes a todos
los seres humanos, por ejemplo: derecho
a la vida, a la libertad personal, garantias
penales y procesales); los derechos publicos
(reconocido solo a las personas ciudadanas
como: el derecho de residencia, los de reunion
y asociacion); los derechos civiles (derechos
secundarios adscritos a toda persona humana
con capacidad de obrar, tales como potestad
negocial, derecho de accionar en juicio); y
los derechos politicos (derechos secundarios
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reservados a las personas ciudadanas con
capacidad de actuar, verbigracia: derecho a
votar).

Por su parte, el tribunal constitucional
costarricense  entiende como derechos
fundamentales la principal garantia con que
cuenta la ciudadania en un Estado de derecho
de que los sistemas juridicos y politicos,
en conjunto, se orienten hacia el respeto y
la promocion de la persona humana, hacia
el desarrollo humano y hacia la constante
ampliacion de las libertades publicas. De
esta manera, los derechos fundamentales
tienen un cometido legitimador de las formas
constitucionales, ya que constituyen los
presupuestos del consenso sobre los que se
edifica una sociedad democratica.

Este mismo tribunal admite que los derechos
fundamentales no son absolutos, por tanto,
permiten injerencias estatales, siempre y
cuando, se respete el nucleo duro del derecho
(contenido esencial), el cual debe tener
necesariamente una base legal y el principio
de proporcionalidad (S. Const., res., 2883-96).

En sentido semejante, se ha referido la
doctrina del Tribunal Constitucional espafiol y
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
cuando ha afirmado que todo acto limitativo
de derechos fundamentales debe estar previsto
en una norma con rango de ley (principio de
legalidad). Debe ademés motivarse y existir
una necesidad de limitacion del derecho
fundamental. Adicionalmente, debe haber
una adecuacion o congruencia entre la
medida aplicada y la procuracion del derecho
constitucional, de tal manera que siempre
debe buscarse la alternativa menos gravosa
(Gimeno, 2018, p. 53).

Desde esta perspectiva, la Constitucion
se convierte en un referente no solo del

21

legislador procesal penal, sino también de
toda actuacion de las personas encargadas de
la persecucion penal y de las personas que,
de una u otra manera, se ven vinculadas a
un proceso penal. Esto requiere un deber de
proteccion de los derechos fundamentales
durante todo el proceso penal, lo que
no significa la omision de tutelar otros
bienes o valores juridicos constitucio-
nalmente valiosos.

Finalmente, debe indicarse que hay cierto
acuerdo en la doctrina, respecto a que, del
principio de dignidad humana, emanan los
diversos derechos fundamentales.

1.5. Reflexiones sobre modelos de derecho
penal

L.5.1. Dos grandes modelos

Ferrajoli refiere las existencias de estos dos
modelos de derecho penal: derecho penal
minimo (racionalismo juridico) y derecho
penal maximo (irracionalismo juridico).
Cada uno de ellos se va a definir seglin sea el
grado de garantias existente en los sistemas
de derecho y de responsabilidad penal.
(Ferrajoli, 2000, p.103)

Parece sencillo determinar que el sistema de
derecho penal minimo se asocia con el modelo
de derecho penal que deberia derivarse de un
Estado de derecho (derecho penal garantista,
liberal o clasico). Por el contrario, al segundo
que identifica como modelo de derecho penal
maximo suele asociarse, por las razones que
se diran, a los Estados absolutos o totalitarios.
Esta ultima tendencia del derecho penal suele
encuadrarse por gran parte de la doctrina en
los modelos de derecho penal moderno, entre
ellos, el derecho penal del enemigo (Aponte,
2009).
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En este sentido, debe coincidirse con Ferrajoli
cuando refiere que, entre los modelos de
derecho penal citados, pueden existir puntos
intermedios que se asocien a unos u otros,
por lo que es adecuado hablar de tendencias
del derecho penal minimo o maximo,
dependiendo del mayor o menor grado de
garantia que contengan (2000, p. 104).

Cuando el derecho penal minimo es
condicionado y limitado al méximo, corres-
ponde no solo al maximo grado de tutela
de libertades de la ciudadania frente al
arbitrio punitivo estatal, sino también a un
ideal de racionalismo y certeza, existiendo
asi, un nexo profundo entre garantismo y
racionalismo. La certeza perseguida por
este modelo esta en que ningln inocente sea
castigado, a costa de la incertidumbre de
que algun culpable pueda resultar absuelto
(Ferrajoli, 2000, p. 104). Desde esta vision
del derecho penal, el fin no puede justificar
los medios, es decir, no se puede castigar
a cualquier coste. Esta determinacion
viene garantizada por el principio in dubio
pro reo y la dignidad humana, principios
epistemologicos esenciales del derecho
penal liberal.

Por las razones indicadas, es necesario
coincidir con lo dicho por Sotomayor Acosta
cuando afirma que:

[...] derecho penal cuya legitimidad
depende no de la mera consecucion
de determinados fines sino de la
consecucion de dichos fines de
conformidad con ciertas reglas,
cuya observancia depende de
la admisibilidad del recurso de
la herramienta penal [...] la
perspectiva queda mas clara si se
explica que lo de “liberal” solo
pretende caracterizar un Derecho
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penal centralizado en el ser humano
y por lo tanto entendido como
garantia de su libertad. Por ello, a
lo mejor sea mas exacto hablar de
un modelo garantista de Derecho

penal, para evitar los equivocos.
(2003, p. 273).

Con lo dicho hasta aqui, se podria afirmar
que el derecho penal que debe prevalecer,
a modo de condicion, sine qua non, en
el contexto de un Estado de derecho, es,
por regla logica sistematica, el de corte
garantista/liberal. Sostener lo contrario
deslegitimaria interna y externamente este
modelo de Estado; pero, ademas, supondria
una evidente asistematicidad e incongruencia
entre el modelo de Estado de derecho y el
del derecho penal. Al respecto, Rojas Lopez
afirma que:

[...] la razon misma de ser del
Estado esta relacionada con la
garantia los de derechos; notese
como desde las propias doctrinas
contractualistas, su justificacion
esta dada por la garantia de algunos
de ellos, por ejemplo, la seguridad
(Hobbes), la propiedad privada
v la libertad (Locke), derechos
sociales (Rousseau) y, en general,
para amparar alguna categoria de
derechos. Desde una perspectiva
liberal, el Estado de derecho
garantiza la no intervencion del
Estado en la afectacion de los
derechos de libertad [...]. (2011,
pp. 93-94).

1.5.2. ;(Nuevos modelos de derecho penal
moderno?

La doctrina no es pacifica en considerar
que existan nuevos “modelos” del derecho
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penal, incluso, no hay acuerdo absoluto
en catalogarlos de “modernos”, debido a
que, para algunas personas autoras, estas
“nuevas” corrientes son la vieja ideologia del
derecho penal autoritario, pero con diferentes
nombres.

Gran parte de la doctrina prefiere deno-
minarlas nuevas tendencias de derecho
penal que se distinguen del derecho penal
liberal por su fascinacion en relajar, coartar
y limitar derechos, principios y garantias de
la ciudadania.

Sobre este tema, Sanchez Garcia de Paz
senala que el derecho penal del enemigo es
una de las manifestaciones del derecho penal
moderno junto con el derecho penal del
riesgo y el derecho penal simbolico. Afirma
que el derecho penal moderno se caracterizd
primero en la doctrina alemana y después en
la espafiola mediante la etiqueta del derecho
penal “delriesgo” (Risikostrafrecht), derecho
penal “simbolico” (Symbolischesstrafrecht)
y del derecho penal “del enemigo”
(Feindstrafrecht). Todos a su juicio expresan
realidades diferentes, pero en la ley penal
coinciden rasgos propios de mas de uno de
ellos (2006, p. 850).

Ciertamente, tal y como lo sostiene la autora
SanchezGarciadePaz, estasnuevastendencias
del derecho penal no necesariamente son
idénticas, pero, en efecto, todas generalmente
tienen un punto de confluencias, entre ellos,
son tendenciosamente antigarantistas 'y,
con mucha frecuencia, son enemigas del
minimalismo penal, pues su preferencia se
aboca a recetar derecho penal para todo, cuya
aplicacion preferente se inclina hacia las
minimas (o0 ninguna) garantia para la persona
imputada. Sobre ello, se refiere Schleyer
cuando senala que:
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“La expansion del Derecho
Penal es una realidad en todas
las sociedades de nuestra orbita
cultural. Ese fenomeno manifiesta
la respuesta del Estado a las
crecientes demandas de seguridad
ciudadana frente a la percepcion de
un incremento de la criminalidad
clasica, asi como frente a la
aparicion de nuevos riesgos
inherentes a la modernidad. Esta
expansion conlleva una tension con
las garantias propias del Derecho
Penal post-ilustracion. La Ciencia
del Derecho Penal ha adoptado
diversas posturas, segun cual
sea el aspecto de la expansion de
que se trate. A grandes rasgos se
puede mencionar al menos cuatro
tendencias frente al fenomeno de
la expansion: i) el minimalismo
representado por la Escuela de
Frankfurt; ii) El “Derecho Penal
eficiente”; iii) Posturas eclécticas,
v, iv) la posicion ‘“resignacion
limitada” de Jesus Maria Silva
Sanchez [...]. (2005, pp. 41-42).

Se pueden asociar las posturas sefialadas por
Feller Schleyer con el siguiente contenido
ideologico y sistemas de derecho penales:

1) El minimalismo representado por la
Escuela de Frankfurt se asocia con el
modelo del derecho penal minimo,
liberal, garantista.

i1))  Elderecho penal méximo generalmente
se asocia con posturas de derecho penal
del enemigo, derecho penal eficiente,
derecho penal expansivo, derecho
penal de riesgo y derecho penal de
emergencia, entre otros.
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ii1)  Las posturas eclécticas aceptan, por un
lado, la expansion del derecho penal v,
por otro lado, lo desestiman. Rechazan
el debilitamiento de garantias para hacer
frente a cualquier tipo de delincuencia.

iv) La posicion “resignacion limitada”
de Silva Sénchez se relaciona con el
modelo de derecho penal de diferentes
velocidades, el cual predica una especie
de relativizacion de las garantias
penales segun la naturaleza del delito.

Lo cierto del caso es que estas tendencias
del derecho penal, de corte antigarantista y
mas asociado al autoritarismo, en no pocas
ocasiones observan los derechos humanos, los
derechos fundamentales y alguna garantias y
principios, como obstaculos innecesarios en
la construccién y puesta en marcha de las
politicas represivas del Estado que tienen
como fin hacerle frente a la delincuencia,
especialmente, a la que tiene ver con la lucha
contra el terrorismo y, en general, el crimen
organizado. Sobre esto, da razén Zaffaroni,
al sefialar que:

La consigna antiliberal postula que es
menester ceder garantias para aumentar la
seguridad, o sea que da por sentada una
relacion inversa entre garantia y seguridad.
Este nuevo avance del derecho penal
antiliberal no se presenta como derecho penal
autoritario ni se enmarca en los pensamientos
politicos totalitarios como los de entreguerra,
sino que invoca la eficacia preventiva, como
una cuestion casi pragmatica. (2005, p.154).

Aquellos sefialamientos de Zaffaroni en las
realidades juridicas penales occidentales
encuentran plena vigencia, basta con
mencionar la construccion tipica de delitos
relacionados con terrorismo, narcotrafico
y, en general, con crimen organizado para
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palpar estos escenarios. También aplica dicha
critica en la realidad procesal penal de la
mayoria de los contextos geograficos citados,
cuando bajo el abanderado de la seguridad
ciudadana o de Estado, relajan garantias
basicas de juzgamientos, limitan derechos
fundamentales y extienden la prision
preventiva al “infinito”. Sobre esto, por su
relevancia en el presente texto, se volvera
posteriormente.

De acuerdo con lo afirmado en el parrafo
precedente, Lascano, citando a Ragués,
ilustra:

“En la actualidad el derecho penal
sustantivo esta en los siguientes
tres sentidos: primero, se estd
ampliando en general el dambito
de lo penalmente prohibido,
introduciéndose nuevos tipos penal
o ampliando los ya existentes,
segundo, se estan endureciendo
las penas clasicas o se plantean la
introduccion de nuevas sanciones;
y, tercero, estan empezando a
aparecer nuevas instancias de
creacion y aplicacion del derecho
penal distinta de los Estados.
Asimismo, en el ambito del proceso
penal se advierte una tendencia
general a la reduccion de garantias
en aras de una mayor eficacia
global en la persecucion penal.

(2006, p. 215).

De igual manera, debe coincidirse con
Sotomayor Acosta cuando sostiene que, en
los ultimos anos, han existido cambios en
la estrategia de control social y la politica
criminal que se han empezado a reflejar en
las ciencias penales contemporaneas y que
han implicado el nacimiento de discursos
paralelos a los sostenidos en el tradicional
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modelo de derecho penal liberal, clasico o
garantista. Agrega que, entre estos discursos
antiliberales, se encuentran el derecho penal
del enemigo y el derecho penal moderno
(derecho penal del riesgo).

Sefiala este mismo autor que, mientras
el primero estd relacionado con una
justificacion de la pena como instrumento de
incapacitacion o inocuizacion social que, en
definitiva, equivale al redescubrimiento del
derecho penal de autor por parte del derecho
actual, con la diferencia de que esta doctrina
se elabora a partir de una divergencia con
el derecho penal del ciudadano. El derecho
penal moderno, por su parte, sustenta sus
fundamentos en la necesidad que genera la
modernizacion acorde con las demandas
derivadas de la sociedad del riesgo. (2003,
pp. 283-286).

En sentido semejante, Lazcano indica
que el eje en que giran la modernizacion y
expansion del derecho penal es en la relacion
seguridad-garantias, nuevas corrientes que
se encuentran vinculadas a los fendmenos
politicos-criminales del derecho penal
“simbolico” y del “neopunitivismo,” que se
ha instalado en los Gltimos quince afios en el
viejo continente, especialmente en Alemania
y Espana, teniendo repercusion en la region
iberoamericana.

Para Lezcano, este fenomeno no es novedoso
y ha traido consigo una tendencia de
“inflacion normativa” de la legislacion penal,
la cual, a su juicio, se viene manifestando
en paises como Alemania desde los afos
setenta y, en Espafia, entre finales de los
ochenta y comienzo de los noventa. Este
discurso de “emergencia,” segiin este autor,
se dirige a ampliar la orbita del derecho penal
y, N0 pocas veces, pone en evidencia cierta
improvisacion del legislador que demuestra
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en ello una herramienta seductora, en cuanto
a los bajos costos que tiene aunado a su
aparente eficacia. (2006, pp. 201-232).

Sin lugar a dudas, merece una especial
mencidn en esta somera revision de las nuevas
tendencias del derecho penal moderno, lo que
conocemos como derecho penal del enemigo
que fue mencionado, por primera vez, en mayo
de 1985 en Frankfurt por el alemén Giinter
Jakobs. Y merece especial referencia porque
su contenido ideoldgico ha sido criticado
de forma muy amplia, principalmente, por
la doctrina de corte liberal, por promulgar
abiertas consignas antiliberales.

Sobre esta propuesta, Grosso Garcia, citando
a Silva Sanchez y Cancio Melid, afirma que:

[...] desde wuna perspectiva
politico-criminal, se llega a la
conclusion de que el Derecho
penal del enemigo es el fruto de un
proceso de orientacion politica de
las sociedades occidentales, que
pretenden afrontar los desafios de
la sociedad del riesgo, con medidas
de contencion de cardcter punitivo,
en los cuales, ante la imposibilidad
de una contencion efectiva de
los nuevos fenomenos de la
criminalidad, con los instrumentos
del “viejo y buen Derecho penal
liberal” se tiene que recurrir a
nuevas formas de control mas
agresivas, que implican  un
necesario recorte de garantias,
acompariado del incremento de la
violencia, es decir, a un aumento
tanto de las prohibiciones como de

las penas. (2006, p. 36).

Respecto a este mismo extremo, Lorenz
Schulz indica que Jakobs defiende los
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siguientes rasgos en el derecho penal del
enemigo:

1.  Amplia anticipacion de la punibilidad.

2.  Laausencia de reduccion de la pena en
proporcion a la anticipacion.

3.  Paso alalegislacion de lucha.

4.  La supresion de garantias procesales,
siendo que los individuos que se
encuentran en estas condiciones ya no
son ciudadanos, sino enemigos (2006,
p. 948).

En semejante sentido, Aponte Cardona
pregona tres manifestaciones principales del
derecho penal del enemigo: la dramatizacién
de la wviolencia, la criminalizacion de
problemas sociales, econdomicos y politicos
y, por ultimo, la militarizacion de la funcion
de policia (2009, p. 423).

Finalmente, sobre este tema, es necesario
recordar las ensefanzas de Ferrajoli, cuando
nos explica que la mayoria de los “nuevos
modelos” de derecho penal, entre ellos, el
del enemigo, pueden ubicar en los sistemas
de derecho penal maximo o antigarantistas,
pues, sin duda alguna, son sistemas tendientes
por su contenido ideologico a minimizar o
extinguir las garantias penales y derechos
fundamentales del ciudadano, debido a que
suelen ser incondicionados e ilimitados, se
caracterizan por su excesiva severidad, por
la incertidumbre y la imprevisibilidad de lo
prohibido, de las formas de juzgamientos asi
como de las penas. Es decir, son sistemas de
poder no controlables racionalmente por la
ausencia de parametros ciertos y racionales
de convalidacion y de anulacion. Aqui, el
substancialismo penal y la inquisicion procesal
son las vias mas idoneas para permitir la
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maxima expansion e incontrolabilidad de la
intervencion punitiva y, a la vez, su maxima e
incertidumbre irracional (2000, pp. 104-106).

1.5.3. ;Cual modelo de derecho penal debe
existir en el contexto de un Estado
de derecho?

Sin lugar a dudas, el modelo que debe seguir
permeando los ordenamientos juridico-
penales en un Estado de derecho es el “afiejo”
y acertado derecho penal liberal/garantista,
no solo porque es el acorde, coherente y
sistematico con los postulados de aquel
modelo de Estado, sino porque es el unico
que puede afrontar, humanamente (dignidad
humana) y de forma justa, con algin éxito,
los embates, retos y riesgos que traen consigo
los avances industriales, econdmicos y
tecnologicos de la modernidad.

El derecho penal clasico es el que
historicamente ha demostrado que puede
poner limites insoslayables a un desmesurado
poder punitivo Estado, atin en los contextos
modernos (sociedad del riesgo), donde los
detentadores del ius puniendi (y ahora,
algunos poderes subyacentes y/o paralelos
como lo son las grandes corporaciones)
se ven tentados a debilitar constantemente
las libertades, los derechos y garantias
ciudadanas.

Tanto el Estado de derecho como el derecho
penal liberal tienen como base epistemologica
del primer orden, al ser humano y su dignidad,
lo cual es otra justificacion del porqué debe
prevalecer este modelo penal en una sociedad.
Es inconciliable que tendencias penales que
pregonan desigualdad y diferencias entre
seres humanos que, a partir de una incidencia
criminal, los puedan llegar a categorizar
COmo enemigos 0 No personas que no tienen
cabida en un Estado de derecho.
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En este sentido, con absoluta razon resena
Urquizo Olaechea citando a Wolter:

[...] el Estado no puede reprimir
hechos punibles, formular normas
de derecho juridico penales, otorgar
causas de justificacion o provocar
un comportamiento juridicos —
penalmente relevante, a costa
de una infraccion de la dignidad
humana.” Y, esto es asi, porque
“[...] El estado no es quien otorga
los derechos fundamentales, sino
quien debe crear las condiciones
de la realizacion [...], los derechos
fundamentales son derecho que
limitan desde el principio la
autoridad del Estado y operan
como fuente de obligaciones del
mismo [...], el ejercicio del derecho
fundamental por un individuo
no necesita justificacion alguna,
por el contrario, la limitacion
por el Estado de los derechos
fundamentales tienen que ser

Justificada [...]. (20006, p. 144).

En esta linea de andlisis, es imposible no
coincidir con los autores Feller Schleyer
y Zaffaroni cuando afirma el primero
que: “la flexibilizacion”, “relajacion” o,
prescindencia de las garantias del “viejo y
buen derecho penal liberal” son inaceptables
en cualquier &mbito, més bien, si se tratan de
garantias intangibles que deberian ser algunas
de ellas, elevadas a rango constitucional”
(2005, pp. 41-51), mientras que el segundo
senala que “/...] el derecho penal es la
programacion racional del poder juridico de
contencion y reduccion del fenomeno politico
del poder punitivo del Estado. Por ende, todo
derecho penal que no se proponga contener
y reducir este poder cae necesariamente en
una concesion al derecho administrativo

[...]” (2005, p. 159).

27

En la misma linea anterior, Scheerer, Bohm y
Viquez se manifiestan al indicar que, dentro
deun Estado de derecho, no puede pretenderse
de ninguna manera que el derecho penal del
ciudadano contenga elementos del derecho
penal del enemigo. Afirman que la verdadera
necesidad estd en eliminar las reglas o
vestigios que existen del derecho penal del
enemigo que se encuentra dentro de algunos
sistemas penales sustantivos y procesales. La
distincion entre los seres humanos o, peor
aln, entre personas y no personas no protege
ningun bien juridico (2006, pp. 917-925),
cuestion que es finalmente lo que da alguna
racionalidad y legitimidad al derecho penal.

II. Concepto y fundamento juridico del
terrorismo en Espaiia y Costa Rica

I1.1 ;Existe un concepto juridico/universal
de terrorismo?

Lo primero que es importante recalcar es
que, en el derecho internacional, no existe
una definicion de terrorismo. La mayoria
de los instrumentos internacionales en esta
materia se decantan por describir supuestos
que podrian configurar una accién terrorista
asi como algunos elementos objetivos y
subjetivos, de modo, normativos y otros que
podrian configurar el tipo penal, dejando a
los Estados partes la posibilidad de tipificar
y sancionar algunas de esas conductas como
terrorismo conforme a la legislacion interna.

La citada técnica que utilizan los instrumentos
internacionales para referirse al terrorismo
se visualiza por ejemplo en el Convenio
Internacional para la Represion de los
Atentados Terroristas Cometidos con Bombas,
articulo 4 (adoptada por la Organizacién de
las Naciones (ONU), mediante resolucion A/
RES/52/164 del 15 de diciembre de 1997); el
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Convenio Internacional para la Represion de
la Financiacion del Terrorismo (aprobado por
la Asamblea General de Naciones Unidas por
resolucion A/RES/54/109 del 9 de diciembre
de 1999), articulos 2, 4 y 6, entre otros, y el
Convenio Internacional para la Represion de
los Actos de Terrorismo Nuclear (aprobado
por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, el 13 de abril de 2005) numerales
2 y 5. La misma historia se repite en las
resoluciones de la Asamblea General de
la ONU, como, por ejemplo: la resolucion
49/60 de 1994 y la resolucion 59/46 de 1996.

La ausencia normativa conceptual de
terrorismo también estad presente en los
pronunciamientos del Parlamento Europeo
y del Consejo de la Union Europea, como
muestra se tienen la Decision Marco sobre la
Lucha contra el Terrorismo (2002/475/JAl) y
la Decision que la modifica (2008/919/JAI),
incluyendo su reformada por la Directiva
(UE) (2017/541), 1a cual, entre otros aspectos,
determina en su articulo 3:

Delitos de terrorismo: Los Estados
miembros adoptaran las medidas
necesarias para garantizar que
los siguientes actos intencionados,
tipificados como delitos con arreglo
al Derecho nacional, que, por su
naturaleza o contexto, pueden
perjudicar gravemente a un pais o
a una organizacion internacional,
se tipifiqguen como delitos de
terrorismo cuando se cometan con
uno de los fines enumerados en el
apartado 2.

De la Directiva citada en el parrafo
anterior, parece derivarse la siguiente
definicion de terrorismo: es un delito de
caracter pluriofensivo que requiere para su
configuracion un acto de violencia de tal
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intensidad que, por su naturaleza o contexto,
pueda lesionar gravemente a un pais o a una
organizacion internacional.

Sobre este tema referente al concepto de
terrorismo, Kai Ambos afirma que, en la
doctrina dominante, no se reconoce una
definicion universalmente aceptada de
terrorismo. Sin embargo, menciona que
existen esfuerzos de diferentes Estados,
organismos y tribunales internacionales
y nacionales que han tratado de plasmar
algunos elementos que deberian ser tomados
en consideracion para su definicion.

Menciona, por ejemplo, el caso del ex primer
ministro libanés Rafik Hariri conocido por la
Camara de Apelaciones del Tribunal Especial
para el Libano, la cual se apart6 del criterio
de la doctrina dominante y determind con
fundamento en el derecho consuetudinario
internacional que existen algunas reglas
o supuestos que deben tomarse en cuenta
para el concepto de terrorismo: “[...Ja. la
comision o amenaza de un acto criminal;
b. la intencion de infundir miedo entre la
poblacion o compeler a una autoridad
nacional o internacional a tomar alguna
medida o abstenerse de tomarla, y c. un
elemento transnacional como parte del acto
[...]7. (2015, p. 32).

Si bien, ha quedado claro que no existe a la
fecha un acuerdo sobre un concepto juridico/
universal del delito de terrorismo; no obstante,
para efectos de contar con una aproximacion
conceptual de dicho término, se echard mano a
una mencion que se realizé en la Declaracion
de la Asamblea General sobre medidas
para eliminar el terrorismo internacional,
especificamente, en la declaraciéon solemne
[.2, donde este Organismo parece que
ensaya un concepto de terrorismo, cuando
afirma que:
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El conjunto de actos criminales
con fines politicos concebidos
o planeados para provocar un
estado de terror en la poblacion en
general, en un grupo de personas
0 en personas determinadas que
son injustificables en todas las
circunstancias, cualesquiera sean
las  consideraciones  politicas,
filosoficas, ideoldgicas, raciales,
étnicas, religiosas o de cualquier
otra indole que se hagan valer para
Justificarlos.

En este escenario donde se echa de menos
tal concepto, a partir de las directrices,
resoluciones y recomendaciones emanadas
por organizaciones internacionales como la
ONU, el Parlamento Europeo y el Consejo
de la Unién Europea, paises europeos
como el espafol han ensayado dentro de
sus legislaciones conceptos y tipificaciones
penales de terrorismo, los  cuales
constantemente han sufrido reformas, pues
claramente obedecen al vaivén de aquellas
directrices, tal y como se vera de seguido.

I1.2. Terrorismo en la legislacion penal
espaiiola y costarricense

I1.2.1 Terrorismo en la legislacion penal
espaiiola

Luego de varias modificaciones realizadas a la
Ley Organica de 10/1995 del 23 de noviembre,
del Cédigo Penal (L/O), a raiz principalmente
de la necesidad de empatar la legislacion
nacional con las directrices emanadas por
organizaciones internacionales, entre ellas, el
Parlamento Europeo y el Consejo de la Union
Europea, actualmente el delito de terrorismo
se tipifica de la siguiente manera en el articulo
573.1 de dicho cuerpo normativo:
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“Se  consideraran  delito  de
terrorismo la comision de cualquier
delito grave contra la vida o la
integridad fisica, la libertad, la
integridad moral, la libertad e
indemnidad sexuales, el patrimonio,
los recursos naturales o el medio
ambiente, la salud publica, de
riesgo  catastrofico,  incendio,
contra la Corona, de atentado
y tenencia, trdfico y depdsito de
armas, municiones o explosivos,
previstos en el presente Codigo, y
el apoderamiento de aeronaves,
buques u otros medios de transporte
colectivo o de mercancias, cuando
se llevaran a cabo con cualquiera
de las siguientes finalidades:

1.“Subvertir el orden constitucional,
o suprimir o desestabilizar
gravemente el funcionamiento de
las instituciones politicas o de las
estructuras economicas o sociales
del Estado, u obligar a los poderes
publicos a realizar un acto o a
abstenerse de hacerlo.

2. Alterar gravemente la paz
publica.

3.“ Desestabilizar gravemente el
funcionamiento de una organizacion
internacional.

4.“ Provocar un estado de terror en
la poblacion o en una parte de ella.

2. Se consideraran igualmente
delitos de terrorismo los delitos
informaticos tipificados en los
articulos 197 bis y 197 ter y 264
a 264 quater cuando los hechos
se cometan con alguna de las
finalidades a las que se refiere el
apartado anterior.
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3. Asimismo, tendran la conside-
racion de delitos de terrorismo el
resto de los delitos tipificados en
este Capitulo.

De seguido, se presentan algunas
observaciones sobre la anterior tipificacion
del delito de terrorismo:

1.-  Seregula un delito de peligro abstracto.

2.-  Su construccidon tipica roza con el
principio de lesividad penal (el cual
tiene rango constitucional en diferentes
paises del orbe, entre ellos, en Espana
y Costa Rica), debido a que se limita
a indicar que, ante la realizacion de
cualquiera de las conductas graves
que se describen en el tipo, cuando
se realicen con una de las finalidades
descritas en la ley de cita, se presume
la lesion a la seguridad o, lo que es lo
mismo, el sentimiento de seguridad de
la ciudadania, sin que se describa en
el contenido tipico en qué consiste el
requisito de gravedad respecto a los
delitos comunes.

3.- Se trata de un tipo penal complejo,
construido con una técnica legislativa
bastante deficiente, debido a que
apunta y recoge varios verbos tipicos
y diferentes acciones delictivas que
provocan que su tipicidad sea de
dificil comprension para una persona
ciudadana media.

4.- Existen roces con el principio de
fragmentariedad y el principio de
necesaria proteccion de un bien
juridico, al incorporar los delitos
informaticos tipificados en los articulos
197 bis y 197 ter y 264 a 264 quater
como terrorismo.
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5.- Parece que se falla desde el punto
de vista de una politica criminal
estratégica, al involucrar casi cualquier
hecho delictivo convencional (aunque
no atente directa y gravemente contra
bienes juridicos de alta valia como
la vida o la integridad fisica), como
terrorismo, recayendo en una especie
de falacia del todo, lo cual provoca
el peligro de “ocultar las diferencias
reales que se dan entre los fenomenos .
(Salas, 2005, p. 41). Es decir, todo
es terrorismo.

Lo anterior podria conllevar a que, a mediano
plazo, esto tenga incidencia en el imaginario
colectivo, pues, finalmente, el terrorismo
no serd visto en su justa dimension, es
decir: como una delincuencia de contenido
particularmente grave y especialmente
compleja, sino que esta condicién
significativa que se le debe dotar a este tipo
de delitos se ve diluida a partir de la técnica
legislativa descrita, de manera tal que corre
el riesgo de que sea visualizada como algo
etéreo, cotidiano y/o convencional. De esta
forma, surge una especie de relativizacion de
la gravedad de la violencia.

Se podria decir, sin embargo, a pesar de las
observaciones anteriores que el tipo penal
base de terrorismo regulado en el articulo
573.1 de la L/O es el menos problematico
con todo y las observaciones realizadas
supra, pues, este mismo cuerpo normativo
regula otros tipos penales que se consideran
también terrorismo, los cuales son todavia
mas problemadticos por alejarse de principios
clasicos de un derecho penal liberal y, en
general, de un Estado de derecho, como
lo son el principio de legalidad, tipicidad
(bien juridico), lesividad, fragmentariedad,
proporcionalidad y dignidad humana. Entre
estos tipos penales, se pueden mencionar los
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regulados en los articulos 574 al 579 de la
L/O, los cuales, por su importancia, seran
analizados en lineas infra de este texto.

I1.2.2. Terrorismo en la legislacion penal
costarricense

Contrario a la legislacion penal espanola, en
Costa Rica, no existe en la legislacion penal
un concepto juridico de terrorismo.

El Cédigo Penal costarricense (Ley N.° 4573
y sus reformas) (en adelante C.P.), como
las leyes especiales que existen al efecto,
se limitan a describir unicamente algunos
supuestos (acciones) concretas que pueden
encuadrar en actos de terrorismo. Ademas, en
estos cuerpos normativos, se les dala categoria
de delito internacional, lo cual implica que,
independientemente de las disposiciones
vigentes en el lugar de la comision del hecho
punible y la nacionalidad del autor, se penara
conforme a la ley costarricense (art. 7 del
C.P).

Entre los actos que son considerados como
terroristas en Costa Rica, estan los siguientes:

> Ley 8204 del 2009 denominada Ley de
reforma integral sobre estupefacientes,
sustancias  psicotropicas,  drogas
de uso no autorizado, actividades
conexas, legitimacion de capitales y
financiamiento al terrorismo, se regula
el delito de financiamiento al terrorismo
en el articulo 61 bis.

> En el Codigo Penal costarricense, se
dispone en los articulos 253, 281 y
381 del C.P. que se consideran actos de
terrorismo los siguientes:

a) 1l.- Homicidio de wuna persona
internacionalmente protegida por los
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b)

instrumentos internacionales, articulo,
112, inc., del C.P.
2.-Secuestroextorsivodeun funcionario
publico, diplomatico o cualquier otra
persona internacionalmente protegida
por los instrumentos internacionales y
que, para liberarla, exijan condiciones
politicas o sociales; también, cuando
se realice para exigir a los poderes
publicos nacionales o internacionales
una medida o concesion (arts., 215
inc., 7) y 8 del C.P.).

3.- Delito de atentado con material
quimico o radiactivo (art. 253 bis
del C.P.).

4.- Delito de fabricacion o tenencia de
material explosivo (art. 257 del C.P.).
5.- Delito de peligro de naufragio y de
desastre aéreo (art. 258 del C.P.).

6.- Delito de pirateria y actos ilicitos
contra la seguridad de la nacién (art.
265 del C.P.).

7.- Delito de apoderamiento ilegitimo
o destruccion de aeronave (art. 267 del
C.P).

8.- Delito de asociacion ilicita (art. 281
del C.P.).

9.- Delito de apoyo y servicios para el
terrorismo (art. 281 bis del C.P.).

10.- Delito de atentados contra locales
internacionalmente protegidos (art.
291 bis del C.P.).

Los atentados contra la vida o la
integridad corporal de funcionarios
publicos o de diplométicos o consules
acreditados en Costa Rica o de paso
por el territorio nacional.

Los atentados contra naves, aeronaves
en tierra, instalaciones de un puerto
maritimo o fluvial o de un aeropuerto,
vehiculos de transporte colectivo,
edificios publicos odeacceso al publico,
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cometidos mediante la utilizacion
de armas de fuego o explosivos, o
mediante la provocacion de incendio o
explosion.

Ademas, en el articulo 381, el C.P. regula
el delito de caracter internacional que, en
resumen, se castiga el hecho de dirigir una
organizacion de carécter internacional que,
entre otros aspectos, se dedique al terrorismo.

Como es facilmente notable, la técnica
legislativa deficiente para regular el delitos
de terrorismo no es mas que el espejo de
una politica criminal que comparte el mismo
calificativo, pero, ademads, es una politica
criminal que se evidencia como desordenada,
poco planificada y nada reflexiva, pues
muchas de las regulaciones citadas estan
lejos de contener en su tipificacion elementos
objetivos y subjetivos recomendados por los
organismos € instrumentos internacionales,
como los mencionados lineas supra. Este
tema, por su importancia, se retomara
mas adelante.

ITI. 3 Algunos apuntes criticos en torno a
las politicas criminales represivas y
regulacion criminal del terrorismo en
Espaiia y Costa Rica

A continuaciéon, se sefalaran algunas
decisiones politico-criminales y regulaciones
penales en el contexto del ordenamiento
penal de Espafia y Costa Rica que podrian
ser problematicas a la hora de analizar
desde la oOptica ideoldgica de un Estado de
derecho y un proceso penal de corte liberal,
mas concretamente, desde el principio de
dignidad humana y el principio de legalidad.

Lo primero que debe apuntarse es que la
busqueda de la seguridad ciudadana por
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parte del Estado hace surgir, innegablemente,
escenarios abiertamente dicotomicos
que son verdaderamente complejos y
problematicos, debido a que la pécima de
la solucion a la inseguridad lleva intrinseca
e irremediablemente una alta dosis de
limitaciones de derechos fundamentales de la
ciudadania. De esta manera, surge una gran
paradoja estatal que, por un lado, exige dar
respuesta a la inseguridad social surgida de
las mas diversas delincuencias y, por otro
lado, requiere proteger la plena vigencia de
los derechos fundamentales de las personas.

La solucion al escenario apuntado no es
simple, sinembargo, lo que sies claro es que un
Estado de derecho no debe bajo ningtin tipo de
justificacion limitar derechos fundamentales
a la libre, sino que esta limitacion debe
supeditarse y responder, como se indic6 lineas
arriba, a ciertos parametros de legalidad y
proporcionalidad —independientemente del
tipo de delincuencia que se trate—. De lo
contrario, la gestion estatal es abiertamente
arbitraria, ilegal e ilegitima, pues aqui el fin
no justifica los medios (Ferrajoli, 2018).

Lo anterior implica que, con fundamento
en la necesidad de seguridad ciudadana y
de Estado, provocado por interminables e
insospechables riesgos (aparentes algunos)
de una sociedad del riesgo propia de
nuestra modernidad (apogeo industrial y
tecnologico), han suscitado en gran parte
del mundo, especialmente el occidental, la
necesidad de actuar bajo una permanente
emergencia (justificadamente o no).

De tal escenario no se ha escapado la realidad
juridica penal tanto costarricense como la
espafiola, cuya labor de creaciéon politica
criminal represiva y legislativa penal ha
puesto entredicho los principales postulados
epistemologicos de un derecho penal
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garantista/liberal (Ferrajoli, 2018), cuando
han legislado en materia de terrorismo Yy,
en general, se podria decir, respecto a la
delincuencia organizada.

Aquello es asi, ya que en aquella busqueda
constante de seguridad (justificada o no),
principios como el de dignidad humana y el de
legalidad (asi como algunos derivados de este
ultimo, como lo es el principio de tipicidad
criminal, principio de culpabilidad, principio
de reserva de ley, lesividad, fragmentariedad,
principio de prohibicion de penas degradantes
y perpetuas), proporcionalidad y el de
superioridad ética del Estado se han visto
significativamente diluidos y limitados.
En este contexto, también esta cobijado el
derecho procesal penal, principalmente,
lo atinente al nilicleo duro de las garantias
procesales basicas de juzgamiento.

Lo anterior ha traido como efecto domind
una consecuencia loégica que radica en una
permanente limitacion de los derechos
humanos, derechos fundamentales y
libertades de la ciudadania. Es decir, en la
actualidad, parece ser que estamos ante una
logica inversa a los buenos postulados de
buen derecho penal liberal, donde la libertad
del ser humano era la regla.

Ahora, antes de privilegiar las parcelas de
libertad de la ciudadania, la regla es acentuar
limitaciones a ella. Antes, se abogaba como
principio esencial centralizar la fuerza de
la ley privilegiando la igualdad y dignidad
a la persona humana. Hoy se privilegian
otros intereses difusos y bienes juridicos
cuestionables por abstractos e inexistentes.

El anterior escenario nos acerca mas a
un derecho penal maximo (en todas las
vertientes y apariencias arriba sefialadas)
con la lamentable y logica consecuencia que
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esto implica, cada vez mas nos acercamos al
autoritarismo.

Lo anterior es asi, debido a que, cuando se
analiza la legislacion penal en temas de
terrorismo y en general de crimen organizado
resefiados en los acapites anteriores, tanto en
Costa Rica como en Espafia, se visualizan
algunos factores y caracteristicas propias que
predican los modelos penales antiliberales,
entre ellos:

A.- Un adelantamiento desmesurado de las
barreras de intervencion penal del acto
a la fase previa a su exteriorizacion.
Desde esta perspectiva, poco o nada
interesa la ofensa al bien juridico.

El principio de fragmentariedad que
da vida al principio del derecho penal
como ultima ratio fue olvidado, al igual
que los postulados de la criminologia
critica que sugiere utilizar el derecho
penal solo en los casos que causan
mayor dafiosidad social (Baratta,
2004), debido a que se penalizan el
adoctrinamiento 'y  adiestramiento
para el terrorismo, sea este realizado
por terceras personas o por el mismo
sujeto activo. Asi, por ejemplo, lo
dispone el articulo del 575 de la L/O,
el cual fue producto de la aplicacion
de la Directiva (UE) 2017/541 del
Parlamento Europeo.

Se legisla basados en una moderna
vision “lombrosiana”, bajo criterios
peligrosistas, es decir, bajo aquellos
viejos postulados positivos, gobernados
por un derecho penal de autor y no
de acto (Ferrajoli, 2018). Esto queda
palpable en los fundamentos visibles
en los considerados de la Directiva
citada supra, donde se propone castigar
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penalmente a quien pretende viajar
a zonas de conflicto o, incluso, a
quienes ingresen a sitios web u otros
para estudiar ideologias asociadas al
terrorismo o a quienes realicen actos
o manifestaciones por cualquier medio
que enaltezcan actos o agrupaciones
terroristas, sugerencias que, sin
mayores resistencias, fueron aplicadas
a sus anchas en el ordenamiento penal
espafiol en los articulos 575 — 579 de
laL/O.

Se  construyen con frecuencia
legislaciones de excepciones y
emergencia, propias de escenarios de
guerra, pues claro, aquellas parten de
la premisa de un derecho penal del
enemigo, por lo que, tratindose de
este tipo de delincuencia, no estamos
ante otro ser humano, a lo sumo, un
enemigo, en términos de la guerra
0 una “no persona” y, con base en
ello, el derecho penal debe actuar sin
misericordia.

En estas regulaciones, se perdio la linea
de lo privado y lo punible. Es decir, se
pone entre dicho aquel ntcleo duro de
la teoria del delito, donde una accidn
solo es importante para el derecho
penal, cuando cause una afectacion en
el mundo exterior, empero, en estas
legislaciones de corte peligrosista
contra el terrorismo, se reprimen hasta
los pensamientos.

Los tipos penales construidos para
contrarrestar el terrorismo se han creado
de manera sumamente descuidada; en
algunos de ellos, se utilizan términos
vagos, porosos y ambiguos que, lejos
de dar seguridad juridica, mas bien
le provocan inseguridad juridica a la
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ciudadania, al transgredir groseramente
el principio de legalidad y tipicidad
penal. Incluso, muchos de ellos se
construyen con base en tipos culposos,
donde hay que realizar un gran esfuerzo
para identificar los elementos subjetivo
y objetivo del tipo.

Esta manera de legislar es contraria incluso
a la mas acentuada jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derecho Humanos
(C.ILD.H.) y pronunciamiento de la Comisioén
Americana de Derechos Humanos, donde
han puntualizado la importacion de que los
Estados respeten el principio de legalidad
y tipicidad.

Asi, por ejemplo, al referirse a la diferencia
entre el tipo penal de terrorismo y el de traicion
a la patria o terrorismo agravado establecidos
en la legislaciéon peruana (Carmona, 2020,
pp. 44-45), la Comision sostuvo en el caso
Castillo Petruzzi y otros vs. Pera que: “/.../
se trata de tipos penales abiertos “que usan
términos muy difusos”, en contra de lo que
preceptuan los sistemas penales modernos,
esto es, terminos rigidos que no permitan
mayor interpretacion. Tal situacion viola
el principio bdsico de derecho penal de
tipicidad o determinacion legal precisa del
tipo penal [...]” (parr. 113).

En el mismo caso, este organismo expreso
que:

[...] el principio de legalidad
es la piedra basal del estado de
derecho y principio estructural
del derecho penal. Al entroncar
con los principios de certeza y de
seguridad juridica, se despliega en
una serie de principios que le sirven
de complemento: 1) de la garantia
criminal, 2) de la garantia penal,
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3) de la garantia jurisdiccional,
4) de la ejecucion penal, 5) de
irretroactividad y prohibicion de
la retroactividad desfavorable, 6)
de prohibicion de la analogia [...]
(parr. 113).

Por su parte, en esta misma sentencia, la
C.I.D.H. determino:

[...] la elaboracion de los tipos
penales es  preciso  utilizar
términos estrictos y univocos, que
acoten claramente las conductas
punibles, dando pleno sentido al
principio de legalidad penal. Este
implica una clara definicion de la
conducta incriminada, que fije sus
elementos y permita deslindarla
de comportamientos no punibles
o conductas ilicitas sancionables
con medidas no penales. La
ambigiiedad en la formulacion
de los tipos penales genera dudas
vy abre el campo al arbitrio de
la  autoridad,  particularmente
indeseable cuando se trata de
establecer la responsabilidad penal
de los individuos y sancionarla con
penas que afectan severamente
bienes fundamentales, como la vida
o la libertad [ ...]. (parr. 121).

En el caso Garcia Astos y Ramirez Rojas
vs. Peri, también la C.I.D.H. agrego
respecto al principio de legalidad que: “/...J
corresponde al juez penal, al aplicar la ley
penal, atenerse estrictamente a lo dispuesto
por ésta, y observar la mayor rigurosidad en
el adecuamiento de la conducta de la persona
incriminada al tipo penal, de forma tal que
no incurra en la penalizacion de actos no
punibles en el ordenamiento juridico [...]".
(parr. 190).
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G.- El principio de proporcionalidad tanto
en laaplicacion del proceso penal, como
de la pena es invisibilizado en muchos
de los tipos penales relacionados con

el terrorismo.

Por un lado, se penaliza todo, a pesar de que,
en algunos supuestos de hecho, la lesion o
puesta en peligro del bien juridico (cuando
este existe) es infima o inexistente y, por
otro lado, las penas son desproporcionales,
ya que, con frecuencia, rebasan el principio
de culpabilidad.

Lo anterior implica que los subprincipios que
integran el principio de proporcionalidad:
idoneidad, necesidad y prohibicion de
excesos, sean invisibilizados a la hora
de legislar.

H. Ademads, como se advirtié supra, el
ambito procesal penal también se ve
afectado cuando se legisla en materia
de terrorismo. Las garantias basicas
de juzgamiento asi como los derechos
fundamentales de las personas impu-
tadas se ven notablemente disminuidas
por una razéon muy sencilla, la
naturaleza de la delincuencia motiva al
legislador que vea estas garantias como
un obstaculo para el castigo, ergo,
deben relativizarse, pues el enemigo
no merece ninguna compasion.

Un ejemplo de lo anterior se observa en la
relajacion de los requisitos para realizar
investigaciones y obtencion de prueba (aqui
las excepciones a la regla de exclusion, sino
existen, se crean, pues un terrorista no puede
quedar impune por semejantes formalidades),
intervenciones en las comunicaciones,
allanamientos, requisas, normas de interro-
gatorio, entre otras.

Volver al
Indice



Carmona , El principio de legalidad y de dignidad humana como barreras infranqueables en la lucha contra el terrorismo
y la delincuencia organizada. ;Se necesita retomar las sendas del viejo derecho penal liberal?

Las disposiciones que tienen que ver con
la limitacion de derechos fundamentales
de primer orden, como la posibilidad de
ampliar plazos de incomunicacién policial
y/o jurisdiccional, asi como las extensiones
al infinito de la prision preventiva son la regla
y no la excepcion.

Sobre este extremo, conviene recordar lo
dicho por Rusconi, cuando refiere que:

Un sistema de enjuiciamiento
como organizacion de limites
constitucionales, como instancia
de legitimacion de la pena estatal,
implica reconocer en ese proceso un
programa de minima intervencion.
Este criterio de minima intervencion
campea o debiera hacerlo por
todo el ancho margen del sistema
de enjuiciamiento: minima inter-
vencion implica reduccion del
uso de la prision preventiva,
respeto al in dubio pro reo en
etapas intermedias, reduccion de
todo efecto estigmatizante, y toda
reduccion de los niveles de violencia
institucional que despliega el
sistema de enjuiciamiento a
menudo. (2005, p. 440).

CONCLUSIONES

Parece del todo acertado iniciar el cierre de
este texto con las palabras de Rusconi, debido
a que refleja y resume, en mucho, lo que en
esta obra se quiso reflexionar:

[...] cualquier argumentacion que
parte de la idea basica de garantia
constitucional y que pretenda llegar
a la conclusion de una limitacion
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al determinado ejercicio de las
libertades individuales. Ello debe
de ser tachado de la mas energética
ilegitimidad. Debe ser entendido
de una vez y para siempre que
el sistema de garantias no debe
comprometerse de ningun modo
con la necesidad de eficiencia
en la persecucion criminal. El
problema de la eficiencia es, para
un buen garantista harina de otro
costal. Ni siquiera estd claro que la
manifestacion eficiente del poder
del Estado deba ser entendido como
un verdadero problema juridico
[...]- (2005, p. 441).

Y es que, efectivamente, la forma de construir
politica criminal represiva y legislacion
criminal para hacer frente al flagelo del
terrorismo en el occidente, especialmente en
Espana y Costa Rica, bajo la l6gica de que el
fin justifica los medios, es decir, a cualquier
coste, fundamentada en la proteccion
ciudadana y la seguridad del Estado, lejos
de solucionar el problema lo agudiza, ya que
pone entre dicho los pilares fundamentales
de un Estado de derecho y refuerza aquella
critica de que el derecho penal por si mismo
es irracional, a tal punto que se corre el riesgo
de que se deslegitima su uso.

Lo mas grave es que, al poner entredicho el
Estado de derecho y al mismo derecho penal,
esta forma de legislar agrava ironicamente,
lo que justifica de alguna manera, en ultima
instancia, la aplicacion penal en la lucha
contra el terrorismo: la proteccion de los
derechos humanos, debido a que surge una
especie de autosabotaje, donde el mismo
sistema politico/juridico infringe graves
estocadas a la base fundamental que le da la
razon de ser: el ser humano.
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El punto de llegada y de partida en la lucha
contra el terrorismo debe ser los derechos
humanos, los derechos fundamentales y los
sagrados valores y principios que consagran
las bases del Estado de derecho. De lo
contrario, la lucha contra este flagelo se torna
ilegitima y, lo que es peor, el Estado, con sus
acciones, transgrede el principio que nunca
debe sobrepasar, el de superioridad ética
en relacion con las personas administradas,
debido a que se posesiona en el lugar del
terrorista y, una vez ahi, se pierde de vista
quién es el delincuente, de tal forma que
luego, la otra parte (el terrorista original) se
sentira en el mismo plano ético que el propio
Estado y, desde ahi, la diferencia entre quien
tiene o no la razon sera discutible.

No se puede, ni debe olvidarse que el ius
puniendi, la teoria del delito, la ley procesal
y sustantiva penal, los derechos humanos y
fundamentales, asi como todo el conjunto de
principios, derechos y garantias que componen
el ordenamiento juridico, entre otros
institutos, entendidos metodologicamente,
no son otra cosa que mecanismos que sirven
de pesos y contrapesos para disminuir y/o
evitar arbitrariedades en varias direcciones
del Estado frente a la ciudadania y de la
ciudadania contra el individuo y viceversa.

Esto sugiere que, bajo ninguna circunstancia,
ni siquiera a la organizacion politica del
Estado, conviene debilitar sus Dbases,
pues aquello daria pie a escenarios a la
asistematicidad e incongruencia, y estos, a su
vez, crean el terreno fértil para la anarquia y
el autoritarismo.

Desde esta perspectiva, en un Estado de
derecho, no debe tener cabida ninguno de los
nuevos modelos de derecho penal de corte
antiliberal que pregonan mas seguridad a
cambio de socavar y disminuir derechos y
garantias fundamentales.
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La historia reciente de la humanidad da
la razéon (recuérdense las barbaries del
nacionalsocialismo: HOLOCAUSTO), no
hay un mejor camino para hacerle frente a
cualquier tipo de violencia que la aplicacion
racional del derecho penal de corte liberal.
Esto quiere decir que la construccion de
politica criminal represiva para hacer frente
al terrorismo debe tener como barrera
insoslayable e infranqueable el principio de
dignidad humana y de legalidad, ergo, se
necesita de forma urgente retomar las sendas
del viejo derecho penal liberal.

Por ultimo, finalizo con una cita contenida
en una obra magnifica que hasta su titulo es
muy sugerente, El perdedor radical de Hans
Magnus Enzensberger que, en definitiva,
describe las consecuencias no declaradas de
esta lucha contra el terrorismo:

Pero ésta es la menor de las pérdidas de
civilizacioén que el terror trae consigo. Puede
generar un clima de ansiedad generalizada
y desencadenar reacciones de panico.
Incrementa el poder y la influencia de la
policia politica, de los servicios secretos, de
la industria de armamento y de las empresas
de seguridad privada; propicia la puesta en
marcha de leyes cada vez mas represivas;
intoxica el clima politico y lleva a la pérdida
de derechos de libertad conquistados a lo
largo de la historia. No se necesitan teorias de
conspiracion para entender que haya personas
que ven con buenos ojos esas secuelas del
terrorismo. Nada mejor que un enemigo
exterior cuya existencia puedan invocar
los aparatos de vigilancia y de represion.
La mas peligrosa de las consecuencias
del terror es la infeccion del adversario.
También la democracia norteamericana se
ha dejado contagiar, segiin se ha demostrado,
por sus enemigos islamistas, tomando del
repertorio de éstos herramientas tales como
el encarcelamiento arbitrario, el secuestro y
la tortura. (2006, p. 36).
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