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“Quetzalcóatl es el rey-sacerdote, respetuoso de los ritos 

y de los decretos del destino, que no combate y que se da a la muerte para renacer. 

Huitzilopochtli, al contrario, es el sol-héroe de los guerreros, 

que se defiende, que lucha y triunfa, invictus sol, que abate a sus enemigos 

con las llamas de su xiucoatl”.  

 
(Octavio PAZ, El laberinto de la soledad,  

Fondo de Cultura Económica, México-Madrid, 1981, pág.39. ) 
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INTRODUCCIÓN 
 

 

 “No lo sé de fijo, pero afirmaban también que en Petersburgo habían 

descubierto, por aquel tiempo mismo una terrible sociedad monstruosa y hostil al 

régimen, formada por treinta hombres y que casi hacía temblar al edificio”
1
. Este 

fragmento pertenece a la obra Demonios de DOSTOYEVSKI, en la que se narran de forma 

pormenorizada una serie de acontecimientos que durante el siglo XIX dieron cuerpo al 

posterior movimiento anarquista ruso. El texto transcrito, a pesar de su brevedad, es rico 

en elementos que tienen relación con la temática de la presente investigación; se fragua 

un rumor, algo que a ciencia cierta no se sabe qué alcance tiene. Posteriormente se habla 

sobre una sociedad, un grupo, una organización que es poderosa, peligrosa al tal grado 

que hace temblar al edificio. De conformidad a la terminología funcionalista el 

fragmento se puede traducir en que la organización no presta ninguna seguridad 

cognitiva, es decir, es tan peligrosa que incluso hace temblar al edificio. Así sucede 

igualmente con la conformación de una organización terrorista. Es de tal envergadura el 

aporte de inseguridad que se puede afirmar que conmueve la estructura social, al 

edificio cultural. 

 

 La persona es un concepto mediado por lo social. Este es uno de los pilares 

sobre los que descansa una visión funcionalista de la sociedad. En este sentido cada uno 

de los participantes en la sociedad deberá de ejercer sus roles con la máxima diligencia 

posible. 

 

 En la actualidad este paradigma de sociedad ha sido ampliamente examinado por 

la doctrina española y alemana, sin que la discusión haya logrado pacificarse. El modelo 

funcionalista aplicado al Derecho penal es el contenido esencial bajo el que corren las 

líneas del presente documento. A pesar del alto contenido sociológico del que se 

compone el funcionalismo, el trabajo de investigación ha tenido que ser depurado y 

arraigado en el universo del Derecho penal. De esta manera de forma general, se ha 

llevado a cabo un estudio acerca de la conformación de una organización o grupo 

terrorista desde la perspectiva funcionalista normativo. 

 

 La problemática del terrorismo manifiesta una especial importancia en España 

debido a la presencia de organizaciones terroristas en el país. Por ello el fenómeno ha 

sido tratado especialmente por la doctrina a nivel dogmático y político criminal. En este 

sentido la presente tesis doctoral explora la problemática del terrorismo en su vertiente 

conformativa. En otras palabras analiza los elementos típicos que componen el delito de 

conformación de organización o grupo terrorista. A pesar de que ambos fenómenos son 

de interés y se relacionan estrechamente, es importante aclarar que el trabajo, sin dejar a 

un lado el grupo terrorista, se centra esencialmente en la problemática de la 

organización terrorista. 

 

 De conformidad con la reforma del año 2010 fue introducida en el catálogo 

delictivo la conducta conformativa de un sistema criminal de alto nivel desestabilizador. 

El artículo 571, de reciente creación, representa un cambio en el paradigma de combate 

a las organizaciones terroristas. Un cambio que tiene una plena orientación hacia un 

                                                 
 

1
 DOSTOYEVSKI, Fiodor M., “Demonios”, traducido por Rafael CANSINOS ASSENS, en Fiodor M. 

DOSTOYEVSKI, Obras Completas, tomo II, 9ª. edic., 5ª reimpr., Aguilar, Madrid, 1977, pág. 1076. 
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derecho preventivo, especialmente comunicativo y portador de un mensaje contrafáctico 

a través de la pena. El tipo penal que se explora en las páginas siguientes es una muestra 

palpable de un modelo normativo de Derecho penal del enemigo.  

 

 El trabajo de investigación consta de doce capítulos en los que se plantea una 

aproximación a la problemática de la organización terrorista desde una postura 

altamente dogmática. Con la elaboración de la tesis se estableció, como objetivo, 

exponer pormenorizadamente el estudio del tipo a partir de las categorías pertenecientes 

la parte general del Derecho penal. 

 

 La metodología que se ha empleado consiste en el estudio de cada uno de los 

escaños que componen la teoría general del delito es decir conducta, tipicidad, 

antijuridicidad, culpabilidad, en aras de que la investigación tenga un orden lógico, 

asequible y sobre todo científico. 

 

 Por los temas abordados, el trabajo puede ser dividido en dos partes. Una 

primera considerablemente más breve que contiene los dos primeros capítulos y otra 

con los restantes diez.  

 

 El capítulo primero trata del estudio del terrorismo desde una perspectiva 

conceptual, criminológica y victimológica. Es una suerte de introducción a la temática 

desde una perspectiva alejada de lo dogmático. El motivo se debe a que la problemática 

de la organización terrorista se encuentra rodeada de una serie de elementos que van 

más allá de lo meramente dogmático. Un ejemplo muy claro de ello es el terror y su 

vinculación con las organizaciones criminales a lo largo del tiempo. La cuestión de los 

signos distintivos que permiten identificar la conducta terrorista en su vertiente 

organizativa también se trabaja en este primer segmento. En el mismo sentido se 

explora la subcultura como un ambiente semejante al del sistema de injusto pero desde 

un prisma sociológico. En particular se estimó necesario dedicar al menos algunas 

reflexiones a la víctima del terrorismo y al infiltrado como sujeto susceptible de 

victimización.  

 

 En el segundo capítulo se aborda una temática un tanto abstracta que implica 

explorar el potencial comunicativo del terrorismo. De hecho en un principio se pensó 

que el capítulo debería de llamarse terrorismo y comunicación, pero al final se desechó 

esa posibilidad por ser demasiado amplia. En esta parte del trabajo se tratan a 

profundidad el tema del vínculo antagónico existente entre la actividad terrorista y la 

política.  

 

 Posteriormente da inicio la segunda parte de la tesis que consta de diez capítulos 

más en los que se aborda la problemática de la conformación de la organización 

criminal conforme al esquema de la teoría general del delito.  

 

 A partir del capítulo tres se examina la temática de los elementos objetivos del 

tipo, especialmente, las acciones de promover constituir organizar o dirigir una 

organización o grupo terrorista. Dentro de dicho capítulo también se trata el tema de las 

macro organizaciones terroristas y se estudia a fondo la nueva problemática generada 

por la reforma de 2010.  

 



 

12 

 El análisis continúa en los demás capítulos abordándose el tema del bien jurídico 

y la seguridad cognitiva como entidades complementarias dignas de la máxima 

protección por parte del Derecho penal. Posteriormente se aborda la estructura de la 

organización criminal desde el sugerente enfoque del injusto sistémico, concepto poco 

manejado por la doctrina pero que es de la máxima utilidad para una revisión 

funcionalista del terrorismo organizado.  

 

 En el capítulo siguiente se explora el adelantamiento de la barrera punitiva como 

mecanismo del Derecho penal del enemigo, para continuar con los elementos subjetivos 

que son especialmente importantes gracias a que el tipo en estudio contiene un par 

consistentes en subvertir el orden constitucional o alterar gravemente la paz pública.  

 

 En la parte final del trabajo se examina la ausencia de causas de justificación, 

materia a la que, pese a su obviedad bien ha valido la pena darle un tratamiento 

detallado en relación con la conformación de la organización terrorista. De la misma 

manera se abordan la culpabilidad, autoría-participación así como la tentativa y otras 

técnicas de anticipación que maneja el legislador español. 

 

 La investigación, en conjunto, ha sido motivada por el reconocimiento que en la 

actualidad ha tenido la organización terrorista como entidad desestabilizadora por 

excelencia y su oposición a la democracia. En particular la evolución de los delitos de 

organización en América Latina y especialmente en México tiene relación con el 

terrorismo organizado. La guerra contra el crimen organizado obliga a visualizar su 

combate desde un nuevo paradigma que en España ha tenido un importante desarrollo. 

Se trata de la necesidad de estudiar en profundidad el modelo del Derecho penal del 

enemigo que ha tenido su máximo desarrollo en la Universidad Hispalense de Sevilla 

aplicado a la conformación de la organización terrorista. España en materia de combate 

al terrorismo y desarrollo político criminal de un Derecho penal de combate a 

fenómenos desestabilizadores, es ejemplo para los países hispanoamericanos que hoy en 

día se enfrentan a una problemática criminal sin parangón.  

 

 Así, solamente respetando a la otra persona en su esfera de autoorganización y 

actuando responsablemente podremos decir que vivimos en democracia. El 

cumplimiento de las obligaciones de cada uno de los ciudadanos dará forma a un tejido 

social seguro y pacífico. No conformar una organización terrorista es obligación del 

ciudadano, no es un mérito. Esto no es nada más que el respeto al derecho de los demás, 

o en palabras de KANT “(…) cometen, en realidad, injusticia al no respetar el concepto 

de derecho, que es el único que podría fundar la paz para siempre”
2
. 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
 

2
 KANT, Immanuel, Sobre la paz perpetua, presentación de Antonio TRUYOL Y SERRA / 

traducción de Joaquín ABELLÁN, 7ª. edic., Tecnos, Madrid, reimpresión 2008, pág. 59. 
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I.- Marco conceptual 

 

Las nociones de terror, terrorismo y organización terrorista son asequibles 

profanamente. En el ámbito del lego su precisión carece de relevancia. Sin embargo, en 

el contexto de una investigación jurídico-penal la delimitación conceptual ha de ser 

rigurosa. A nivel científico, los conceptos iniciales han de estar, si no agotados, sí 

suficientemente esclarecidos para poder avanzar en desarrollo técnico. De lo contrario la 

investigación carecerá de una base sólida que permita llevar a cabo una exploración 

adecuada sobre el tema. 

 

Comencemos con una evidencia que es experimentable en la sociedad moderna. 

El empleo del terror, como vehículo de intimidación política, no es un acontecimiento 

novedoso. Con frecuencia la vía democrática y pacífica para la resolución de diferencias 

socio-políticas ha sido substituida por la senda de la violencia organizativamente 

ejercida.  

 

Para producir terror se requieren determinados elementos materiales de 

naturaleza bélica o de hostigamiento social. En este sentido, una banda terrorista sin 

armamento difícilmente puede llegar a crear desestabilización social. El uso de las 

armas, como medio coactivo para generar un resultado social, ha sido el modus 

operandi de los terroristas desde la época de los sicarii en la Roma imperial. A partir de 

ese momento la forma de actuación no ha cambiado en estricto sentido con el paso de 

los años
3
. La modernización del equipamiento y la tecnología en general han dotado al 

terrorismo de nuevas herramientas para alcanzar sus objetivos. Paradójicamente las 

herramientas materiales de las organizaciones terroristas han cambiado a lo largo del 

tiempo, mientras que el elemento teleológico, es decir, las razones que han motivado su 

conformación, han permanecido inermes con el paso del tiempo. 

 

Debido a la amplitud de la conducta, la definición del terrorismo no es una labor 

sencilla, por lo que prácticamente cada autor que se ha encargado del estudio de la 

problemática, adiciona un elemento extra en aras de perfeccionar y precisar la 

descripción de la cuestión.  

 

La complejidad de la tarea radica en que el fenómeno puede ser estudiado desde 

una multiplicidad de ángulos tales como el político, social, jurídico, psicológico, 

religioso etc. Aunado a lo anterior existen diversas conductas que suelen quedar 

englobadas dentro del amplio concepto de “terrorismo”. La doctrina afirma que el 

terrorismo no es definible con claridad ni tampoco es acotable en cuanto a sus extremos 

jurídicos de manera absoluta
4
. Desde la perspectiva penal otra importante dificultad que 

plantea su estudio y perfeccionamiento para su combate, reside en que requiere claridad 

dogmática y para ello hay que actuar, como en el resto de los delitos, desde una 

perspectiva de respuesta multifactorial
5
.  

                                                 
 

3
 En otro sentido “Los modus operandi varían según las épocas, los lugares, los objetivos y, en 

una palabra, las «culturas» terroristas: atentados, secuestros de aviones, raptos, toma de rehenes, 

operaciones de comandos, etc.”, en Reynald OTTENHOF, “¿Terrorismo o terrorismos?”, traducción de 

Augusto MAESO, en ADPCP, Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia, núm. 42, Fascículo III, 

Madrid, 1989, pág. 949.  
4
 CAPITA REMEZAL, Mario, Análisis de la legislación penal antiterrorista, Colex, Madrid, 2008, 

pág. 21. 
5
 CAPITA REMEZAL, Mario, Análisis, op. cit., pág. 19. 
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Sobre el terrorismo en sentido amplio es importante señalar que la mayoría de la 

literatura ha abordado el tema desde dos ángulos, es decir, a partir de una perspectiva 

local e internacional. Aunque la bipartición no se encuentre libre de consideraciones 

críticas, estimamos que es positivo delimitar el tema y dejar en claro que en esta 

investigación, exploraremos únicamente el fenómeno terrorista desde el Derecho 

interno. En otras palabras, se abordará a la luz del CP español sin estudiar la normativa 

correspondiente al aspecto internacional del fenómeno. Sin embargo, en la medida en 

que el trabajo lo amerite, se harán algunas referencias y ejemplificaciones 

internacionales con un ánimo meramente didáctico y con fines aclaratorios. A pesar de 

lo que se ha dicho, no somos ajenos a las implicaciones que conlleva el combate al 

terrorismo a nivel mundial. Tampoco ignoramos que el fenómeno, tanto en un contexto 

local como internacional, comparten una cantidad de elementos operativos y sistémicos 

de gran relevancia. Actualmente es necesario dar a la teoría del Derecho penal un 

enfoque internacional ante la realidad del terrorismo y la delincuencia organizada como 

fenómenos que se manifiestan transnacionalmente
6
. 

 

Todo terrorismo implica violencia pero no toda violencia es terrorismo. Una 

primera tarea consiste en señalar aquellas características que permiten determinar que 

un fenómeno violento sea considerado como terrorista. Es posible afirmar que el evento 

terrorista se acompaña de una serie de delitos menores que posteriormente serán 

empleados para alcanzar las finalidades que se han trazado
7
. Existen conductas penales 

que son típicamente llevadas a cabo por los miembros de la delincuencia terrorista; nos 

referimos a los llamados delitos de posesión, conforme a los cuales se sanciona la mera 

tenencia de un objeto peligroso
8
.Un ejemplo de ello es la tenencia de explosivos. Sin 

embargo, cualquier objeto puede ser utilizado con fines abyectos y entonces estimarse 

como peligroso. A pesar de ello, la organización terrorista se especializará en hacerse de 

aquellas armas que posean el mayor potencial dañoso. A mayor destrucción, mayor 

desestabilización social.  

 

Existen en la sociedad una serie de fenómenos delictivos de alto impacto que 

deben ser observados con detenimiento para ver si resulta viable considerarlos como 

eventos terroristas, porque ciertamente en una primera aproximación pueden llegar a ser 

semejantes
9
.  

 

Lo que es el común denominador en el terrorismo, independientemente de los 

objetos que se posean, es que por medio de la violencia se llevan a cabo acciones 

                                                 
 

6
 SINN, Arndt / ZÖLLER, Mark A., “Erstes internationales Forum über Kriminalität uns Strafrecht 

im Zeitalter der Globalisierung, vom 24.bis 26 Oktober in Peking”, en Jürgen WOLTER / Paul-Günter 

PÖTZ / Wilfried KÜPER / Michael HETTINGER (eds.), Goltdammer´s Archiv für Strafrecht, núm. 1, R.v. 

Decker, Alemania, 2010, pág. 45. 
7
 LLOBET ANGLÍ, Mariona, Derecho penal del terrorismo. Límites de su punición en un Estado 

democrático, Editorial La Ley, Madrid, 2010, págs. 55-56.  
8
 POLAINO-ORTS, Miguel, Derecho penal del enemigo. Fundamentos, potencial de sentido y 

límites de vigencia, Bosch, Barcelona, 2009, pág. 359. “El núcleo de esos delitos se halla en que, al 

menos en el tipo básico o puro de posesión, no se sanciona propiamente una conducta activa u omisiva 

sino la mera situación fáctica de posesión o tenencia de una cosa que se estima peligrosa”. Vid. Miguel 

POLAINO-ORTS, “Delitos de posesión como Derecho penal del enemigo”, en Julio B J MAIER / Marcelo A 

SANCINETTI / Wolfgang SCHÖNE (dir.) / Ezequiel MALARINO / Alejandro KISS (coords.), Dogmática 

penal entre naturalismo y normativismo. Libro homenaje a Eberhard Struensee, ADHOC, Buenos Aires, 

2011, pág. 488. 
9
 LLOBET ANGLÍ, Mariona, Derecho penal del terrorismo, op. cit., pág. 57.  
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coactivas en contra del o los Gobiernos con los que existe el conflicto
10

. La violencia ha 

de ser de tal intensidad que se vean vulnerados los pilares normativos sobre los que 

descansa toda la estructura del Estado.  

 

Por otra parte, desde una perspectiva como la de BENTHAM en su Tratado de 

Derecho civil y penal, el nivel de impacto-alarma que despliega el delito, en este caso el 

terrorismo, en la población, es evidente. Con ello se consolidan los objetivos del 

terrorista: generar miedo, desestabilización y pérdida de certidumbre en la vigencia de 

la norma. Estos conceptos normativos serán esbozados con mayor detalle 

posteriormente.  

 

A) Aproximación antropológica al terror y terrorismo 
 

1.  Terror y la subcultura 

 

El terror-pánico como vivencia humana, es un fenómeno que se experimenta en 

innumerables ocasiones desde la temprana juventud
11

. En este sentido, existe una doble 

relación antagónica entre la sensación que genera el miedo y la felicidad, por ejemplo 

en el caso de juegos mecánicos como la montaña rusa o la rueda de la fortuna. Ello se 

debe a que tales sensaciones no son absolutas, sino que es posible graduarlas y 

regularlas. El temor, el terror o el pánico son graduaciones del miedo
12

. Por ello se 

afirma que el miedo no debe ser considerado como una enfermedad a diferencia de la 

angustia, la fobia y la ansiedad que sí han de requerir un tratamiento especializado
13

. El 

terror entonces también puede ser explorado a partir del sujeto mismo como una 

experiencia humana individual. 

 

El miedo puede ser generado intencionalmente por el ser humano. En 

ARISTÓTELES existe una vinculación entre el miedo y la juventud considerando a esta 

etapa intermedia de la existencia humana como propensa a la violencia
14

. Esto se debe a 

que la juventud se caracteriza por el ímpetu hacia la vida y el desarrollo de las artes 

físicas. A diferencia de otras etapas, la juventud es maleable, orientable, pero también 

manipulable. Muestra de ello son la gran cantidad de jóvenes que han sido el nutriente 

popular de los movimientos guerrilleros, revolucionarios, y terroristas de diferentes 

organizaciones a lo largo de la historia.  

 

ARISTÓTELES estima la existencia de un hybris como un sentimiento reprobable 

que consiste en la producción de placer causando la desgracia de otros, al que califica 

                                                 
10

 LLOBET ANGLÍ, Mariona, Derecho penal del terrorismo, op. cit., pág. 57. 
11

 CARO BAROJA, Julio, Terror y terrorismo, Plaza y Janes, Madrid, 1989, pág. 32. 
12

 HIGUERA GUIMERÁ, Juan Felipe, La eximente de miedo insuperable en el Derecho penal 

común y militar español, Bosch, Barcelona 1991, pág.25.  
13

 HIGUERA GUIMERÁ, Juan Felipe, La eximente, op. cit., pág. 26. 
14

 CARO BAROJA, Julio, Terror y terrorismo, op. cit., págs. 32-33. Sobre el binomio juventud y 

violencia, la obra El señor de las moscas es un importante referente literario acerca del fenómeno de la 

violencia y la juventud. En dicha obra un grupo de jóvenes se encuentra en una isla incomunicados y 

divididos entre ellos, por lo que se ven en la imperiosa necesidad de organizarse para poder sobrevivir. La 

situación genera conflictos violentos entre dos clanes que dominan sus correspondientes sectores de la 

isla. La juventud como segmento de la sociedad se ha organizado en pandillas, clanes o grupos para 

cometer actos delictivos desde los tiempos remotos. Vid. William GOLDING, El señor de las moscas, 

traducción de Carmen VERGARA, Alianza Editorial, Madrid, 1975. 
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como injusto
15

, y que tiene una vinculación directa respecto a la relación que existe 

entre Eros y Tanatos. Este binomio se produce a causa de la represión del principio del 

placer por el peso del principio de la realidad, lo cual ha de generar angustia para el 

sujeto que se encuentra dentro de esta problemática
16

. El fenómeno fue explorado por 

FREUD y es considerado como la dinámica de la civilización de tal suerte que la 

sociedad ha de operar como el arquetipo del padre que reprime al sujeto (hijo) en sus 

instintos. Sin embargo, los instintos no se extinguen sino que sólo se alojan en las 

profundidades del subconsciente. Si salen a la luz, entonces cobra vigencia el llamado 

retorno de lo reprimido que ha de moldear una parte de la historia prohibida que se 

encuentra sumergida en los abismos más obscuros de la civilización
17

. Bajo esta teoría 

psicoanalítica, los instintos nunca han de desaparecer, por lo que muy en el fondo de 

cada sujeto se alojan los impulsos más primitivos.  

 

Conforme a este orden de ideas, existe un asombroso sincretismo entre los 

instintos más poderosos del ser humano, es decir, el de la vida y la muerte. En este 

sentido el impulso de auto conservación y el de lucha por la existencia se encuentran 

acotados (Eros y Tanatos) y habrán de manifestarse a través de “la agresión socialmente 

útil como labor de los instintos destructivos”
18

. De esta manera se pone de manifiesto 

que el instinto de muerte es parte de la condición humana y que se relaciona 

íntimamente con el instinto de supervivencia. 

  

Por otra parte las teorías sobre la agresión se dividen en dos grandes grupos, uno 

de ellos considera que la agresión es algo absolutamente instintivo inherente a todos los 

animales incluidos el ser humano, mientras que  la otra niega dichas afirmaciones y 

estima que la agresión es aprendida y condicionada por múltiples factores
19

. Para 

efectos de esta investigación lo importante es subrayar la naturaleza antropológica de 

los instintos destructivos como parte de la vida humana. Estas inclinaciones son 

innegables e irradicables más no incontrolables. Dichos instintos han de aflorar hacia el 

mundo fenomenológico siempre y cuando estos sean estimulados por la mundanidad 

circundante al sujeto, y no por simple generación espontanea.  

 

El terror puede ser explorado desde la perspectiva meramente individual. Sin 

embargo, ello tiene una importante relación con el terrorismo y posteriormente con la 

conformación de la organización terrorista. El vínculo radica en que el terror y la 

violencia son el vehículo comunicativo de las organizaciones criminales. La estrategia 

del miedo ha resultado ser efectivamente desorientadora de la sociedad a lo largo de la 

historia.  

 

El terrorismo es el fenómeno desestabilizador por excelencia. Operativamente se 

conforma subrepticiamente y ataca por sorpresa. En palabras de PAWLIK “huye de la 

lucha abierta”
20

. El fenómeno no es nuevo. Puede afirmarse que es tan antiguo como el 

                                                 
15

 CARO BAROJA, Julio, Terror y terrorismo, op. cit., pág. 35. 
16

 MARCUSE, Herbert, Eros y civilización, 3ª. edic., traducción de Juan GARCÍA PONCE, Ariel, 

Barcelona, 1995, pág. 28.  
17

 MARCUSE, Herbert, Eros y civilización, op. cit., pág. 29. 
18

 MARCUSE, Herbert, Eros y civilización, op. cit., pág. 36. 
19

 WOLFGANG E., Marvin / FERRACUTTI, Franco, La subcultura de la violencia, traducción de 

Antonio GARZA Y GARZA, Fondo de Cultura Económica, Ciudad de México, 1971, págs. 214-216.  
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 PAWLIK, Michael, “El terrorista y su derecho: sobre la posición teórico-jurídica del terrorismo 

moderno”, traducción de Enrique BACIGALUPO con la colaboración de Jacobo LÓPEZ BARJA DE QUIROGA, 
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hombre mismo. En este sentido, el terrorismo tiene, como toda conducta criminal, un 

origen histórico y una evolución antropológica añeja.  

 

El fenómeno terrorista naturalmente contiene como elemento esencial el terror. 

A pesar de que la problemática sea multifactorial y existan distintas conductas 

catalogadas como terrorismo, todas comparten el elemento terror como característica 

fundamental. El terror ha sido abordado incluso por la literatura popular y se le ha 

vinculado con el concepto de “lo trágico”
21

 circunstancia que lleva a considerar que la 

palabra tiene una significación variada y polifacética.  

 

La utilización formal del término es relativamente reciente, remontándose a la 

época de la Revolución francesa. En este sentido ideológicamente en un principio 

ROBESPIERRE se decantó por la abolición absoluta de la pena de muerte, postura que no 

se vio reflejada en sus palabras cuando se pronunció a favor de la ejecución pública de 

LUIS XVI
22

. De esta manera se dio inicio a la legitimación de la pena de muerte no 

como una medida dictatorial, sino como un recurso excepcional revestido de 

legitimación popular. Tal situación quedó reflejada en el dicho “el terror saludable de la 

justicia del pueblo”
23

. La palabra terrorismo fue empleada por primera vez en el año de 

1789 en el diccionario de la Academia francesa
24

. 

 

Durante los mencionados acontecimientos históricos se dio inicio formalmente 

al empleo de expresiones como terror y terrorismo con un marcado sentido político 

orientado hacia el control social. Sin embargo, el terror como fenómeno social es mucho 

más antiguo y tiene parte de su génesis en el sistema religioso al ser estimado como un 

castigo enviado por Dios e incluso es referido continuamente a lo largo del Antiguo 

Testamento
25

. La situación no es privativa del cristianismo sino que es general en todas 

las religiones, de ahí la necesidad de desmitificar la figura de los profetas, para 

comprenderlos no como jueces amenazantes que nos atemorizan en vida, ello ha 

provocado que la doctrina se haya esforzado por generar en las personas un sentimiento 

de aceptación-amor-temor, por ejemplo hacia Jesús
26

.  

 

El “terror bíblico” existió institucionalmente y de forma particularmente aflictiva 

a partir de la instauración del cristianismo como la religión del imperio
27

. Su punto 

                                                                                                                                               
Marcial Pons, en Michael PAWLIK, La libertad institucionalizada. Estudios de Filosofía jurídica y 

Derecho penal, Madrid, 2010, pág. 141. 
21

 CARO BAROJA, Julio, Terror y terrorismo, op. cit., págs. 10-11.  
22

 En palabras del propio M. ROBESPIERRE “Si, la pena de muerte, en general, es un crimen y por 

esa única razón, según los principios indestructibles de la naturaleza, sólo puede justificarse en el caso de 

que sea necesaria para la seguridad de los individuos o del corpus social”, en Bernat MUNIESA, El 

discurso jacobino en la revolución francesa, Ariel, Barcelona, 1987, pág. 59. 
23

 Palabras pronunciadas durante un discurso el día 3 de diciembre de 1792, en el que se debatía 

la conveniencia de la ejecución del rey Luis XVI, en Bernat MUNIESA, El discurso, op. cit., pág. 60. 
24

 CARO BAROJA, Julio, Terror y terrorismo, op. cit., pág. 19. En el mismo sentido, John F 

MURPHY, The United States and the Rule of Law in International Affairs, 3ª. edic., Cambridge University 

Press, Estados Unidos de Norte América, 2007, pág. 298.  
25

 CARO BAROJA, Julio, Terror y terrorismo, op. cit., pág. 21. Incluso la propia denominación 

que se hace en la Biblia acerca del juicio final genera cierta sensación de incertidumbre que dependerá de 

la vivencia que se da al interior de cada persona. En este orden de ideas el Apocalipsis no ha de ser 

tomado en un sentido literal, sino que habrá que interpretar la simbología que se encuentra en el relato, en 

Xavier ALEGRE, Resistencia y esperanza cristiana en un mundo injusto. Introducción al apocalipsis, 

Cristianisme i justícia, Barcelona, 2010, pág. 12. 
26

 GONZÁLEZ FAUS, José I., Miedo a Jesús, Cristianisme i Justícia, Barcelona, 2009, pág. 29. 
27

 CARO BAROJA, Julio, Terror y terrorismo, op. cit., pág. 21. 
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culminante se alcanzó durante la Edad Media y los procesos inquisitoriales. No obstante 

el binomio religión-terror no es exclusivo del cristianismo sino que ha sido común 

denominador en todas las culturas. Como ejemplo basta con estudiar el ritualismo del 

impero azteca. El sacrificio humano, además de su sentido esotérico, se ejecutaba con 

miras a infundir terror en la población y a los enemigos por igual. En Europa los griegos   

atribuyen al dios Pan, como deidad, entre otras muchas cosas de la juventud militar, “el 

pánico” que causaban los combatientes, aunque la discusión sobre el tema sigue siendo 

acalorada
28

. De esta manera desde la antigüedad las culturas han identificado el espectro 

comunicativo del terror y su utilidad política.  

 

En otro sentido, el terrorismo implica un grado importante de degradación 

social. Un concepto interesante es el de la subcultura violenta, problemática que ha 

acompañado a la sociedad desde sus inicios. El fenómeno tiene una relación directa con 

el terror, la violencia y la descomposición social. En breves palabras no es otra cosa que 

un sistema normativo-valorativo-cuyos elementos se encuentran en mayor o menor 

medida impregnados por la violencia
29

. Un ejemplo al estilo romano de este fenómeno 

lo encontramos en los rituales llevados a cabo entre CATILINA -enemigo acérrimo de 

CICERÓN- y sus discípulos a través de sanguinarios y profanos rituales, impregnados de 

homosexualidad, como parte de los ritos
30

 del grupo
31

 . Ello no significa que las 

subculturas se encuentren invariablemente, y en todo momento, llevando a cabo actos 

de violencia como si fueran sistemas compulsivos de agresión permanente. 

 

Para poder determinar los elementos que componen una subcultura de la 

violencia habrá que tomar en cuenta algunos parámetros que permitan estimar a una 

agrupación como una subcultura de la violencia. Los caracteres se muestran a 

continuación conforme a las investigaciones de WOLFGANG y FERRACUTTI
32

: 

 

a) Ninguna subcultura puede divergir totalmente de la cultura de la que forma 

parte, ni tampoco contraponérsele en conflicto total. Esto quiere decir que la subcultura 

no ha de estar absolutamente separada del entorno de tal suerte que ambos habrán de 

convivir estrechamente, a pesar de las diferencias entre los códigos y normas de los que 

se encuentran impregnados cada uno de ellos
33

. 

 

                                                 
28

 CARO BAROJA, Julio, Terror y terrorismo, op. cit., págs. 24-27. En el mismo sentido es 

considerado un origen referente al dios Pan, en Joan COROMINAS, Breve diccionario etimológico de de la 

lengua castellana, 3ª. edic. muy revisada y mejorada, Gredos, Madrid, 1983, pág. 437. 
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 WOLFGANG E., Marvin / FERRACUTTI, Franco, La subcultura de la violencia, op. cit., pág. 

169. Entendida la violencia como acción violenta o contra el natural modo de proceder, en Diccionario de 

la lengua española, de la Real Academia Española, 22ª. edic., tomo II, Madrid, 2005, pág. 2304. 
30

 Lo mismo ha ocurrido a lo largo de la historia medieval y el supuesto ritualismo para acceder a 

ciertas agrupaciones de naturaleza demoníaca “Los teólogos distinguían dos tipos de pacto: el implícito, 
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del nuevo siervo”, en Juan BLÁZQUEZ MIGUEL, Eros y Tanatos. Brujería, hechicería y superstición en 

España, Arcano, Toledo, 1989, pág. 95.  
31

 CARO BAROJA, Julio, Terror y terrorismo, op. cit., págs. 36-38.  
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 Vid. WOLFGANG E., Marvin / FERRACUTTI, Franco, La subcultura de la violencia, op. cit., 

págs. 197-204. 
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b) Para dejar establecida la existencia de una subcultura de violencia no es 

preciso que los participantes aporten manifestaciones de violencia en todas las 

circunstancias. Esta es una cuestión de naturaleza temporal ya que no todo el tiempo el 

subsistema violento ha de desarrollar tales operaciones. Además el agotamiento que ello 

produciría en la propia estructura, conllevaría tarde o temprano a un anquilosamiento 

del propio sistema
34

.  

 

c) La violencia como recurso potencial, o la presteza para recurrir a ella en 

diversas situaciones, indica el grado de difusión y penetración de esta corriente cultural. 

Estamos ante un parámetro, ahora, de naturaleza cuantitativa, de tal suerte que la 

frecuencia con que sean ejecutados actos de violencia es un indicador del grado de 

penetración de la misma en el grupo
35

. Con ello se hace patente que cada subcultura de 

la violencia ha de ser diferente en cuanto a la intensidad y ejercicio de la misma así 

como en su influjo hacia el mundo
36

. Una muestra de ello son las organizaciones 

terroristas que aunque todas realizan acciones reprochables, jurídica y moralmente, 

también cada una actúa de forma distinta. Estimar el grado de mayor o menor violencia 

en la práctica resulta difícil de cuantificar, pero la idea es que dicha categoría, la 

subcultura, pueda arrojar mayor de claridad para los efectos de la presente 

investigación. 

 

d) La afinidad subcultural con la violencia es compartible por todos los 

miembros de una subsociedad sin importar edades. Sin embargo, dicha solidaridad es 

más notoria entre los posteriores años de la adolescencia y hasta la edad mediana
37

. 
 

e) La contranorma es la abstención de la violencia. En caso que alguno de los 

individuos pertenecientes a la subcultura no cumpla con el papel que le es asignado, en 

otras palabras, no desarrolle debidamente cualitativa y cuantitativamente acciones de 

violencia, se hará acreedor a una reacción por parte del subsistema. En tal sentido, el 

infractor tendrá que soportar una sanción, misma que habrá de variar conforme a la 

responsabilidad del sujeto y al grado de penetración que haya alcanzado dentro de la 

subcultura
38

. La “contranorma” expresa el carácter comunicativo del modelo de 

orientación que existe incluso dentro de contextos sociales que se desarrollan 

paralelamente al Estado de Derecho.  

 

Bajo este contexto grupal se presenta un fenómeno de identidad y violencia. La 

posibilidad de poder identificarnos como miembros de algo, es de gran importancia para 
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los seres humanos
39

 y en una subcultura han de reconocerse los miembros 

primordialmente por la implementación de acciones violentas. La violencia bajo estos 

contextos grupales transforma al ser humano de un ser multidimensional a una criatura 

unidimensional
40

. 

 

f) El desarrollo de actitudes favorables hacia la violencia y el ejercicio habitual 

de la misma dentro de las subculturas, implican por lo regular un aprendizaje del 

comportamiento y un proceso de asociación o identificación. Cada uno de los miembros 

de la subcultura ha de recibir y asimilar individualmente el influjo de la violencia. Bajo 

este contexto, cada sujeto actuará de forma relativamente diferenciada ya que ha 

aprendido y se habrá identificado con el fenómeno agresivo de una manera única e 

irrepetible. Igualmente así como la agresión se adquiere por condicionantes externos al 

sujeto, también se encuentra determinada por las características personales de cada 

individuo. Otra situación que se presenta es que el grupo experimenta identificación y 

simpatía con el agresor particular de acuerdo también al grado de la ira y hostilidad 

desarrolladas
41

. 

 

g) Dentro de una subcultura, el recurso a la violencia no se considera 

necesariamente ilícito y quienes la emplean no tienen que confrontar sentimientos de 

culpabilidad por razón de sus agresiones. La utilización de la violencia queda 

institucionalizada como un método autocompositivo, por lo que su empleo se convierte 

en un estándar para la conducta de los miembros. Su aplicación no genera resentimiento 

moral
42

. Desde nuestro punto de vista, el ejercicio de la violencia dentro del subsistema 

es una forma de poder que subraya la estructura de expectativas que se encuentran 

vigentes dentro del mismo. Bajo este esquema la violencia es un comportamiento 

socialmente aceptado dentro del conglomerado, dando como resultado que la creación 

de expectativas no es un fenómeno privativo de los sistemas que se encuentran bajo el 

amparo del Estado de Derecho. 

 

El origen de las subculturas violentas es una problemática que todavía no se 

encuentra siquiera medianamente explorada. Lo trascendental consiste en esclarecer el 

sistema normativo que forma parte de su estructura para después poder aplicar una 

metodología experimental de corte psicológicas o biológicas, comprobando cabalmente 

todas las hipótesis que se han creado alrededor del fenómeno en cuestión
43

. 

 

Sin duda alguna la temática de la subcultura de la violencia es sugerente y 

compleja; posee gran importancia para los tópicos que estamos explorando pero por el 

momento debemos regresar a nuestro tema central que es la referencia antropológica y 

temporal de los inicios del fenómeno terrorista.  
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2. El terror como fenómeno de dispersión desestabilizadora 

 

Hemos dicho que el terrorismo ha estado presente durante toda la historia de la 

humanidad a pesar de que el término no haya sido acuñado sino hasta el siglo XVIII. 

Las acciones terroristas suelen ser mentadas modernamente como sucesos catastróficos 

de alto impacto con un elevado costo en términos de víctimas. Sin embargo, algo tan 

cotidiano actualmente como un “murmullo popular” causó importantes 

desestabilizaciones en otras épocas. Para muestra basta mencionar la cuestión de “los 

rumores” durante la antigüedad en Europa y la manera en que jugaron un importante 

papel como vehículo comunicativo del terror. El fenómeno se expondrá brevemente a 

continuación. 

 

Profanamente un rumor es una información cuya veracidad no ha sido 

comprobada al cien por ciento pero que resulta inquietante. Para la Real Academia 

Española, el término quiere decir “(v)oz que corre entre el público. Ruido confuso de 

voces. Ruido vago sordo y continuado”
44

 (es importante subrayar como no se utiliza el 

término comunicación, sino ruido). La definición remite a situaciones tales como 

confusión, falta de claridad y esparcimiento de la información. Sin embargo, existe otra 

referencia  que se aplica con mayor precisión al tema que nos encontramos explorando, 

dicha palabra es “bulo” que quiere decir “(n)oticia falsa propalada con algún fin”
45

 y 

“propalar” significa “divulgar algo oculto”
46

, de tal suerte que el bulo puede ser 

utilizado como conducto para difundir alguna noticia con intenciones maliciosas. Esta 

clase de fenómenos de esparcimiento informativo tuvo lugar particularmente durante la 

época de las persecuciones por parte de la iglesia en Europa.  

 

Los bulos que corrían acusando especialmente a mujeres de practicar la brujería 

eran comunes, ya que se les asociaba con prácticas demoniacas de entregas carnales y 

pactos de sangre
47

. Estas informaciones sirvieron para construir una atmósfera de 

tensión típica de la época de la cacería de brujas. El caso de la brujería sirve de forma 

muy ilustrativa para los propósitos de ejemplificar la propagación de la ignorancia, el 

miedo y un desenlace de consecuencias fatales que significaron la muerte de muchas 

personas. Las víctimas de la persecución fueron mayoritariamente mujeres que se 

dedicaban a la herbolaria y a la preparación de remedios para paliar la infinidad de 

padecimientos médicos de la época. No obstante el aparato represor inquisitorial de 

aquellos tiempos no veía nada de esto, sino que consideraba prácticamente todo lo no 

católico digno de procedimiento, y ello implicaba en la mayoría de las ocasiones, el uso 

de la tortura como medio para obtener la verdad que tarde o temprano culminaba con la 

muerte del torturado o en la confesión arrancada violentamente. El bulo sin una clara 

titularidad del emisor fue considerado como un vehículo desestabilizador a nivel de 

terror. 

 

Lo referente a la brujería se remonta a tradiciones paganas más antiguas que la 

propia religión católica y los elementos que la integran, como un sistema, considerado 

paralelo al establecido por los poderes formales, no dejan de ser un fenómeno que 
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alimentado por actividades sexuales, aquelarres, íncubos etc., tiene un origen escolástico 

y es considerada como una actividad social plagada de supersticiones
48

. 

 

Es interesante subrayar el papel de las supersticiones que van de la mano con los 

bulos y rumores. Durante gran parte de la Edad Media los rumores-mismos que solían 

estar vinculados con el ejercicio de la sexualidad-propagaban el miedo tanto a lo 

desconocido como a la represión clerical. En aquella época la ciencia aún se encontraba 

en un estado primitivo e impregnado por la magia. En ese contexto cualquier 

innovación alquímica se consideraba profana y acusada de hechicería.  

 

El miedo que generaban dichas actividades satanizadas por los poderes 

eclesiásticos construyó un motor eficaz para la generación de una sociedad amedrentada 

y por ende fácil de controlar. Episodios como la cacería de brujas
49

 o la persecución y 

quema de LOS TEMPLARIOS por parte de Felipe EL HERMOSO, son la prueba histórica del 

poder del bulo. Los caballeros de la Orden del Temple
50

 fueron acusados de llevar a 

cabo rituales secretos e incluso sodomía como parte de las ceremonias de iniciación, 

cuando en realidad desde su fundación fueron creados con la intención de salvaguardar 

la integridad de los peregrinos que se dirigían desde Europa hasta África para poder 

llegar a Tierra Santa. Una vez más el rumor y el temor hicieron desaparecer una orden 

de monjes guerreros que fueron autorizados por el propio papado
51

. 

 

En cuanto a otro tipo de acontecimientos, despiertan interés los supuestos 

envenenamientos del agua llevados a cabo durante los años de la peste negra (1348-

1350) que fueron atribuidos a judíos con la finalidad de exterminarlos a manos de los 

cristianos
52

. Ello se debía a que los judíos también poseían conocimientos sobre la 

herbolaria y el combate a las enfermedades, elementos que sirvieron para justificar su 

estigmatización
53

. 

 

La estigmatización precisamente, ha sido una forma para identificar aquello que 

no es agradable visualmente; un estigma es “una marca o señal en el cuerpo”
54

, es un 

signo que objetivamente transmite algo que puede generar un abanico de sentimientos, 

desde alegría, hasta el terror profundo. Precisamente en este recorrido antropológico 

consideramos importante hacer una breve referencia a las máscaras y su simbología.  

 

Sintéticamente, los rumores y su potencial lesivo dependen del contexto social 

en el que se desarrollen. En una sociedad mitificada como la medieval el poder 

desestabilizador del bulo representó un vehículo idóneo para la dispersión del terror. No 
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obstante en la actualidad el miedo sigue teniendo una importante influencia en las 

masas, situación que es aprovechable por las modernas organizaciones terroristas. 

 

3. De máscaras y brujería 

 

Una máscara es un símbolo de identidad y ésta no es otra cosa que aquello 

singularmente diferenciado permanentemente
55

. La máscara es un objeto poderoso que 

genera reverencia debido a lo que representa, especialmente en su utilización primitiva, 

la caracterización de algún dios
56

. Si se observa, por ejemplo, a los aztecas, es posible 

apreciar la enorme cantidad de máscaras y atuendos que utilizaban los sacerdotes para 

representar a la deidad correspondiente al rito que se ejecutaba. Sin embargo, dicha 

representación no es meramente teatral sino real, donde la utilización de la máscara 

convierte a quien la lleva en el dios mismo
57

. Esa es la cuestión que comunicativamente 

genera la máxima importancia de la máscara. Ésta embulle a quien la porta y lo 

convierte.  

 

Posteriormente la máscara ya no sólo será representación máxima de la deidad 

sino que se desarrollará en contextos culturales más allá de lo religioso. Por ello han 

existido máscaras de humor, tristeza y también de terror
58

. Estas últimas representan un 

mayor interés en este momento debido a que son una manifestación del interaccionismo 

simbólico. Somos lo que portamos. En otras palabras, somos lo que los demás ven en 

nosotros a través del etiquetamiento social
59

. En este sentido los símbolos
60

, cuando son 

portados por los seres humanos, cumplen una función transmisora de un mensaje, y el 

portador del símbolo ha de sentirse como aquello que transmite.  

 

En el lenguaje de las máscaras estas potencialmente transmiten terror. Incluso en 

latín llamaban “larva” a aquellas máscaras que representaban a muertos y demonios, por 

lo que su uso en un momento de la historia fue condenado por las autoridades 

eclesiásticas
61

. En este contexto la careta que llevaba el portador generaba una 

desestabilización intolerable para la iglesia. El portador rompía el sistema de 

expectativas influenciado altamente por la religión.  

 

Las máscaras no solamente han sido condenadas por su supuesta invocación al 

mal y por hacer alegoría de la muerte. Asimismo han sido utilizadas con fines de muy 

cuestionable licitud
62

. Es un escudo que oculta la identidad del portador y ello ha sido 

aprovechado como una herramienta antijurídica.  
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Como se mencionó, en la antigüedad la máscara substituía al portador. En el 

presente lo cubre, lo oculta a los ojos de los demás, y al mismo tiempo emite un 

mensaje, una señal de desconfianza y de temor. El efecto es la clave de su utilización en 

cualquier subcultura que se rija por modelos de orientación de naturaleza violenta y eso 

es precisamente lo que persigue el terrorismo. En la actualidad el uso de pasamontañas, 

máscaras o tatuajes en el rostro, no sólo son útiles para el ocultamiento del portador, 

sino que también se emplean para amedrentar al observador e identificar la máscara con 

una ideología determinada. De esta manera un sujeto vestido de negro y encapuchado 

genera temor. Prácticamente de forma automática remite a algo por lo menos de dudosa 

juridicidad. No es nada extraño que los miembros que forman parte del terrorismo 

organizado hagan uso frecuente de máscaras que oculten su identidad. En este sentido la 

ocultación de la identidad al mismo tiempo sirve como elemento de reconocimiento 

entre los miembros y hacia la sociedad.  

 

El terrorismo cuando se lleva a cabo de manera organizada ha de desarrollar un 

sistema normativo que habrá de constituir el esqueleto ideológico de la misma. Dicha 

construcción será la columna vertebral de la organización. En otros aspectos la cuestión 

de la máscara y su significado utilitario en el seno de una organización criminal es 

evidente. Cada uno de los participantes ha de emplearla al entrar en acción o emitir 

algún comunicado periodístico. La función de la misma busca el ocultamiento para 

evitar posibles identificaciones de los sujetos tanto de las fuerzas de seguridad del 

Estado como de agrupaciones rivales. Sin embargo, la máscara cumple una función 

comunicativamente mucho más relevante, que es la de transmitir miedo. Aunado a ello 

hay que subrayar que cuando el portador se coloca la máscara, modifica su conducta 

actuando como aquello que representa el disfraz. 

 

No obstante, existe otro aspecto del ocultamiento que no tiene una carga 

negativa necesariamente. No todo aquello que es secreto o discreto quiere decir que 

esconda algo repudiable. A pesar de ello esa falta de “estar a la luz” siempre generará 

especulaciones y sobre todo estigmatizaciones alimentadas por la ignorancia. El hecho 

de que un paisaje no se pueda mirar con claridad no quiere decir que sea un lugar 

arruinado o violento. Esta situación se ha presentado con las agrupaciones discretas y 

secretas que también han contribuido para el mejoramiento de la vida del ser humano
63

. 

En múltiples ocasiones, se han cometido enormes injusticias a causa de la ignorancia de 

los poderosos que han juzgado de forma incorrecta las acciones de personas y 

agrupaciones que no debían de haber sido sacrificadas. 

 

La cuestión del miedo y la creación del terror pueden ser abordados desde 

múltiples puntos de vista
64

. Así las cosas, cada una de las disciplinas que exploren el 

tema arrojará un resultado a través de un prisma diferente que requería ser 

complementado con los demás. Una vez hecho eso se estará en posibilidades de dar un 

concepto integral del fenómeno. Además de ello hay que considerar una dificultad extra 

consistente en que el miedo y la máscara se encuentran rodeados de una malva de 

misticismo y evidente simbolismo, elementos que son aprovechados por el terrorismo 

organizado como una herramienta desestabilizadora. 
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Un ejemplo de ello es la figura del mago, porque en cada una de las diferentes 

culturas que han poblado la tierra, es considerado como icono de libertad, un hombre 

virtuoso
65

 que se distingue de los demás. Asimismo en España se llegó a distinguir la 

brujería de la hechicería, aunque en un principio suene complicado encontrar alguna 

diferencia. La brujería se desarrolla fundamentalmente en el ámbito rural, recibiendo la 

bruja poderes provenientes de fuerzas ocultas presumiendo que los utiliza con fines 

abyectos, las brujas participan en los llamados aquelarres y se caracterizan por cometer 

actos de barbarie
66

. El aquelarre se integra por un grupo de brujas que comparten un 

ritualismo determinado. Esta clase de reuniones fueron sancionadas enérgicamente por 

el SANTO OFICIO
67

. De esta manera, la pluralidad de intervinientes en una ceremonia 

herética demostraba un incremento en su peligrosidad. En el mismo sentido una 

estructura organizada de infieles hubiese transmitido un mensaje desestabilizador 

contundente ante los ojos de las autoridades. 

 

La hechicera, por otra parte, actúa en las ciudades y no tiene contactos con el 

demonio, sino que se dedica a asuntos amorosos a través de conjuros que se van 

transmitiendo de manera generacional, no acude a aquelarres ni utiliza sus sortilegios 

para hacer el mal sino para todo lo contrario; a pesar de ello estas mujeres eran 

consideradas como un foco de miedo entre los vecinos de los lugares por donde solían 

deambular, cantando y bailando
68

.  

 

En este trabajo, cuando se han hecho referencias sobre hechicería y sobre todo 

de brujería, como un fenómeno que generó terror en la antigüedad y que hoy sigue 

siendo objeto de interés para los ocultistas, nos hemos referido a ello como una cuestión 

mayoritariamente femenina, porque así fue, y ello no quiere decir que no haya existido 

participación masculina. Esto se debe a que durante la época de las grandes 

persecuciones, a la mujer se le tachó de tratar con el diablo así como de participar en 

cualquier clase de artes reprobables que constituían una amenaza para la iglesia y 

cuando poseían algún tipo de conocimiento curanderil, ello subrayaba su enemistad a lo 

sagrado
69

. Se les consideraba como una especie de conspiradoras universales contra el 

proyecto de los gobiernos terrenales, es decir, como fuente de temor para los poderosos 

de aquellos años
70

.  

 

Pero es hora de preguntarnos si, a pesar de los poderes de la iglesia, desde el 

Vaticano mismo hasta los pequeños monasterio rurales, existía alguna posibilidad de 

que su existencia se viera amenazada como efectivamente se pensaba. El temor era 

generado por parte de estas mujeres que poseían una vida alternativa al stablishment de 

la época. La naturaleza del miedo que se les tenía es de tipo irracional y carente de 
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pruebas. Conforme a la doctrina de mayor especialización en el tema, aún no existe una 

evidencia clara de los supuestos poderes que les atribuían a estas mujeres
71

. Incluso no 

se sabe a ciencia cierta cuántas de ellas se reconocían a sí mismas como brujas y 

quienes lo hacían, frecuentemente llevaban a cabo dicho autoreconocimiento a punta de 

espada o mediante tortura
72

. 

 

La brujería no permaneció estática para los ojos de los inquisidores, sino que 

para ellos el problema evolucionó hacia modalidades más aterradoras y peligrosas. 

Ejemplo de ello es que las brujas ya no sólo se reunían en aquelarres, sino que acudían a 

ellos mediante la utilización de escobas voladoras. La brujería en un principio sólo fue 

considerada crimen pero no se configuraba como una actividad herética, por lo que 

escapaba aparentemente de la jurisdicción del Santo Oficio, hasta que la situación fue 

modificada y comenzaron los procesos inquisitoriales contra las brujas, utilizando como 

principal argumento el hecho de que la persecución y descubrimiento de aquelarres 

sacarían a la luz toda una extensa y poderosa red de conspiradoras
73

. Así las cosas, en 

aquellos años de la Europa obscurantista, el terror infundado, supersticioso y mágico 

corría como un reguero de pólvora. 

 

Para concluir este tema, es importante mencionar aquellas categorías de sujetos 

ante quienes los malignos poderes de las brujas no surtían ningún tipo de efecto. 

Conforme al gran manual del inquisidor, el llamado Malleus Maleficarum, dichas 

categorías eran las siguientes
74

 :  

 

 a) Aquellos sujetos que las enjuician públicamente o en cualquier condición 

 

 b) Los hombres que realizan exorcismos y demás trabajadores purificadores 

mediante la utilización de agua bendita y otros santos elementos 

 

 c) Aquellos que por diversas y santas vías son bendecidos por los ángeles 

 

Bajo este esquema así como los cargos que se imputaban a la tan poco 

clarificada brujería eran absolutamente vagos y carentes de una verdadera 

comprobación empírica y científica, también aquellos sujetos inmunes se encuentran 

plagados de imprecisiones acerca de sus atributos y características que justifican su 

inmunidad.  

 

Esto pone de manifiesto que, en la época de las grandes persecuciones de las 

brujas, lo único real era el ambiente de terror que reinaba en la época. La verdadera 

fuente de miedo provenía de los bulos y leyendas urbanas difícilmente constatables. Lo 

único que ese miedo irracional estableció de manera contundente fueron las injusticias, 

discriminaciones, torturas y muertes que dejó a su paso el terror medieval. 

 

Históricamente el terror de las brujas coincide con los grandes cambios que se 

dan en Europa durante los siglos XVI y XVII que fueron los últimos tiempos de la era 

cristiana. El feudalismo comenzaba a agotarse para dar paso al nuevo esquema 

monárquico nacional. A medida que la sociedad iba evolucionando no faltó tiempo para 
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que se generara una nueva fuente de terror basada en la segunda venida de 

JESUCRISTO
75

.  

 

Conforme la civilización se fue desarrollando y el mundo se desmitificaba, el 

poder del demonio y las brujas comenzó a perder importancia. A pesar de que 

revolucionarios, intelectuales, artistas, y demás siempre han sido tachados de obscuros y 

despreciables, ellos fueron motores pensantes de las revoluciones y cambios de 

paradigma a lo largo de la historia. El proceso evolutivo ya era inevitable y con ello la 

desmitificación de la cultura para dar paso a la alquimia y posteriormente a la ciencia. 

 

La inquisición, como una ramificación de los poderes jerárquicos y 

particularmente como brazo ejecutor y persecutor de la iglesia, estuvo presente en 

España hasta el año de 1820 en el que desaparecería para siempre
76

. La institución 

eclesiástica se caracterizó, también, por la prohibición de ciertos libros, generando un 

terror incluso a nivel de publicaciones. Ejemplo de ello es la prohibición que pesó sobre 

el tratado de los delitos y las penas de BECCARIA como lo señala TORÍO LÓPEZ
77

. El 

mismo autor estima que el tratado abre la ventana a un cambio en el paradigma político 

criminal alejándolo de la influencia teológica
78

. Con el auge del constitucionalismo y la 

revolución francesa que cambiaría el paradigma político y jurídico del mundo para 

siempre, la institución terminaría por ser obsoleta. El brazo sancionador de la iglesia fue 

generador de terror y de desestabilización durante todo el tiempo que estuvo vigente.  

 

4. Bandolerismo y anarquismo 

 

A partir de los inicios del siglo XIX en España se desarrolla abundantemente el 

fenómeno del “bandolerismo” que llegó a ser considerado por la literatura como una 

plaga
79

. En Andalucía el fenómeno se desarrollo rápidamente
80

, incluso se le atribuye a 

la propia geografía de la región el hecho de facilitar el escape y la defensa por parte de 

bandoleros y secuestradores
81

.También los parajes de la zona permitían que la víctima 

fuese más asequible para los atacantes. Una razón que explica el fenómeno radica en 

que la población se encontraba en conglomerados aislados que estaban separados por 

distancias importantes, lo cual facilitaba la ejecución de los ataques
82

. Las cuestiones 

relativas a las estratagemas para acechar a las víctimas es una característica típica de los 

grupos terroristas. Asimismo otro ingrediente que se debe añadir a estos hechos es que 

la impunidad en Andalucía, fomentada por la oligarquía constitucional, permitía una 

falta de aplicación de la Ley considerable contra los malhechores
83

. La problemática del 
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bandolerismo llegó a ser estimada como un verdadero drama en el centro de 

Andalucía
84

.  

 

Los hechos delictivos perpetrados por los bandoleros se traducían en acciones 

que comprendían desde el robo de semovientes hasta el secuestro con la solicitud de su 

correspondiente rescate
85

. Con estos elementos es posible comprender las problemáticas 

condiciones desestabilizadoras a las que se enfrentaron los andaluces en aquellos años. 

El secuestro fue especialmente una fuente importante de terror e inseguridad. La 

sociedad se vio influenciada por el bandolerismo a tal grado que impactó hasta la 

literatura popular, dando como resultado el fenómeno de la picaresca
86

.  

 

Fuera del carácter anecdótico que pudo derivar de ciertos hechos o aventuras de 

criminalidad menor, el bandolerismo infundió graves daños a las personas y a la 

sociedad. Ello se debió a que los bandoleros actuaban como una organización criminal 

que pronto desbordó la capacidad la autoridad
87

. Cuando un fenómeno delictivo 

adquiere una estructura organizada, su nivel perturbador aumenta considerablemente. 

La situación se ve reflejada en la literatura especializada cuando se hacen referencias a 

los momentos de gran desasosiego sufrido como “(l)o suministra la increíble alarma de 

la provincia de Córdoba en aquellos azarosos días, en que el bandolerismo triunfante 

parecía haber arrollado por completo los resortes más eficaces de la autoridad y del 

Gobierno”
88

.  

 

 En el año de 1911, el bandolerismo en el sur de España fue erradicado casi por 

completo
89

. No obstante el tema ofrece algunos elementos interesantes como fenómeno 

generador de terror hacia la población. Estos grupos de delincuentes poseían un 

potencial de amedrentamiento importante tomando en cuenta las condiciones 

económicas y urbanas de la época. Sin embargo, de manera paralela, desde mediados 

del siglo XIX en España se comenzó a gestar un fenómeno con características 

notablemente diferentes. En este sentido, una ideología radical y verdaderamente 

amenazadora preparaba nuevos acontecimientos delictivos de gran envergadura. Estos 

elementos en conjunto dieron cuerpo al fenómeno del anarquismo. 

 

La génesis de la anarquía
90

 española comienza con las organizaciones obreras a 

través de la llamada Asociación Internacional de Trabajadores en 1983 aunque según 

BERNALDO DE QUIRÓS, el origen se remonta hasta 1823. Ello través de la llamada 

doctrina de FOURIER que se expandió por Cádiz. En 1874 la asociación es disuelta por 

decreto del poder ejecutivo con resultados adversos a la orden, naturalmente
91

 El golpe 

a la asociación no hizo nada más que fragmentarla y generar escarnio que derivó en el 

inicio de actividades criminales como incendios, daños a cultivos y animales con un 
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elevado impacto en la población andaluza
92

. A la disolución de la asociación se le suma 

el hecho de la toma de conciencia acerca de la enorme desigualdad social que existía en 

la región, lo cual generó una clara rivalidad entre pobres y ricos que derivó en la 

conformación de una asociación de corte anarquista denominada la mano negra en 

1882
93

.  

 

El Estado reaccionó de manera contundente persiguiendo, deteniendo y 

enjuiciando a muchos miembros de la temida organización lo cual le dio fama por todo 

el país presentándose particulares eventualidades como la llegada de anarquistas de 

otras zonas del territorio español
94

. La situación comenzó a ponerse aún más grave 

cuando se buscó crear un bastión anarquista en Jerez generando una serie de 

movilizaciones y turbas por ese territorio dejando a su paso desolación y muerte
95

. 

 

El fenómeno del anarquismo como génesis del terrorismo es difícil de abordar. 

La complejidad radica en que las acciones anarquistas se encuentras revestidas de una 

serie de factores de múltiple naturaleza ideológica. El propio fenómeno suele estar 

asociado con el sindicalismo debido a la naturaleza gremial y rebelde que representa el 

anarquismo. Estos grupos de trabajadores siempre han sido el caldo de cultivo para el 

comienzo de movimientos populares en la época contemporánea. No obstante, el 

anarquismo español que se desarrolló durante el último tercio del siglo XIX buscó el 

apoyo popular de manera separada con respecto a los sindicatos
96

. El movimiento 

anarquista de aquella época se caracterizó por su confianza en las causas populares 

como fundamento de la justicia por la que se luchaba y por la publicidad que se daba a 

los ideales a través de la propaganda
97

.  

 

El tema de la propaganda es importante, debido al sentido comunicativo directo 

que posee la información que se difunde al robustecer la negación de la norma. Esta 

situación también se atribuye al terrorismo. Conforme a dicha temática consideramos lo 

siguiente: en cuanto a la propaganda violenta, se refiere a la utilización de los medios de 

comunicación como vehículos de publicidad terrorista, ya no desde la perspectiva 

sistémica y normativa, sino ahora, desde el punto de vista del empleo fáctico y cotidiano 

de cualquier medio de comunicación.  

 

Es de máxima importancia establecer que el binomio anarquismo-terrorismo no 

fue el común denominador de este tipo de movimientos sociales. Lo que sucedió fue 

que excepcionalmente el terrorismo fue utilizado como herramienta de protesta. La 

razón se debió a que una de las bases ideológicas del anarquismo utópico aboga por un 

mundo más justo, en paz y armonía
98

. Este tipo de argumentaciones son cuestionables 
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porque se orientan hacia una legitimación o justificación de la violencia como medio de 

solución de diferencias sociales. El uso del terrorismo se justifica para llegar a la paz. 

La contradicción es flagrante puesto que se usa violencia para generar paz, o violencia 

para alcanzar la no violencia.  

 

En 1873 debido a la represión de las organizaciones, se gesta la idea de la 

utilización de atentados terroristas
99

. Ello como vehículo de comunicación idónea. En el 

año de 1876, se crean los primeros comandos de acción violenta
100

. Cabe mencionar que 

las dos zonas de España donde tuvo su mayor desarrollo el anarquismo violento fueron 

Barcelona y Andalucía. Ambas regiones no estuvieron libres de disputas entre 

anarquistas de uno u otro bando. La situación se presentó porque el ala perteneciente a 

Barcelona era de un corte más moderado e institucional, mientras que los andaluces 

tenían la idea de un cambio social práctico donde la opción de la violencia era 

considerada con mayor seriedad
101

. 

 

Será a partir de 1890 cuando comienza formalmente-la actividad anarquista-

terrorista en España siendo 1893 el año en que se lleva a cabo el primer atentado
102

. El 

gobierno español reaccionó elaborando dos cuerpos legislativos para el combate del 

terrorismo que son conocidos por la doctrina como Las Leyes de 1894 y 1896. La 

motivación legislativa se fundamentó en un inicio en el combate a la violencia 

anarquista. No obstante en los tipos correspondientes, las redacciones contenían 

disposiciones sobre la utilización de determinados objetos y demás herramientas, sin 

hacer referencia a las organizaciones, ni a ningún elemento subjetivo del injusto, a 

diferencia de las modernas legislaciones, este fenómeno se dio específicamente en el 

cuerpo normativo de 1894
103

. Por lo que respecta a la Ley de 1896, contenía 

disposiciones que sancionaban publicaciones y centros de reunión anarquista, cuerpo 

normativo que estuvo vigente sólo durante tres años
104

.  

 

En el siglo XX, la ideología influenciada por el nihilismo
105

 y demás corrientes 

generaron un aumento considerable de atentados
106

. Un hecho muy significativo en la 

historia del terrorismo español se presenta en contra de ALFONSO XIII en los primeros 

años del siglo XX, concretamente en 1905 cuando un agente infiltrado en los círculos 

terrorista-anarquistas de españoles refugiados en Francia, informó sobre los serios 
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planes de atentar contra la vida del rey, dicho acontecimiento además poseía un sentido 

comunicativo de gran importancia ya que al ejecutarse representaría una señal para el 

inicio de levantamientos en Madrid, Barcelona, Valencia y Cádiz
107

. El atentado contra 

altos miembros de las dirigencias estatales son los de mayor valor para los atacantes 

gracias a que estos han de encarnar al Estado mismo y al sistema político
108

. Será a 

través de la pena que se combatirá impositivamente el atentado. Aunque resulte 

lamentable tener que controlar el crimen por medio de un choque entre las fuerzas 

socialmente aceptadas y las repudiadas sin que el delito llegue a ser erradicado sino 

solamente sojuzgado
109

. 

 

B)  Sobre el concepto de terrorismo 

 

Hasta ahora hemos abordado la problemática del terrorismo desde la óptica 

antropológica. Asimismo ya no es posible avanzar sin aproximarse al tema relativo a su 

conceptualización, que como suele suceder, no es tarea sencilla y la doctrina tampoco es 

uniforme en todos los sentidos. Las distintas definiciones que se han elaborado sobre el 

fenómeno suelen tener elementos comunes. Sin embargo, la orientación que se le da al 

tema es lo que varía. No es viable estimar que son idénticos un atentado individual que 

el ejecutado en el seno de una organización terrorista. Tampoco es lo mismo llevar a 

cabo un análisis desde el prisma de la sociología que conforme a los estudios de 

psicológica del terrorismo. Las opiniones son tan distintas como interesantes pero 

naturalmente no es posible exponer la totalidad de las mismas ya que una labor de esa 

naturaleza rebasaría los límites de la presente investigación. La doctrina norteamericana 

estima que se han acuñado al menos 109 definiciones sobre lo que significa 

terrorismo
110

.  

 

Después de los atentados del 11-S en Nueva York el mundo occidental inició 

una nueva etapa en la lucha contra el terrorismo de tal suerte que la Unión Europea, por 

medio de la Decisión Marco de 13 de junio de 2002, unificó su concepto de terrorismo 

por primera vez en la historia
111

. De conformidad con el citado instrumento en su 

Artículo 1 se establece una definición extensiva de terrorismo que comprende: intimidar 

gravemente a una población, obligar indebidamente a los poderes públicos o a una 

organización internacional a realizar un acto o abstenerse de hacerlo, o desestabilizar 

gravemente o destruir las estructuras fundamentales políticas, constitucionales, 

económicas o sociales de un país o de una organización internacional, atentados contra 

la vida de una persona que puedan tener resultado de muerte, atentados graves contra la 

integridad física de una persona, secuestro o toma de rehenes, destrucciones masivas en 

instalaciones gubernamentales o públicas, sistemas de transporte, infraestructuras, 

incluidos los sistemas informáticos, plataformas fijas emplazadas en la plataforma 

continental, lugares públicos o propiedades privadas, que puedan poner en peligro vidas 

                                                 
107

 Archivo de la prefectura de policía de Paris, Ba 1319, 28 de marzo de 1905, citado por Juan 

AVILÉS, “Contra Alfonso XII”, en Juan AVILÉS / Ángel HERRERÍN, El nacimiento del terrorismo en 

occidente, Siglo XXI, Madrid, 2008, pág. 144. 
108

 DE LA CORTE IBÁÑEZ, Luis, La lógica del terrorismo, Alianza Editorial, Madrid, 2006, pág. 

241. 
109

 ORTEGA Y GASSET, José, Obras completas, tomo VI 1941/1955, Taurus, Madrid, 2006, pág. 

103. 

 
110

 DUFFY, Helen, The “war on terror” and the Framework of international Law, Cambridge 

University Press, Estados Unidos de Norte América, reimpresión 2007, pág. 18. 

 
111

 CANO PAÑOS, Miguel Ángel, Die strafrechtliche Behandlung des Terrorismus im spanischen 

Strafgesetzbuch von 1995, Verlag für Polizeiwissenschaft, Frankfurt, 2007, pág. 79. 



 

33 

humanas o producir un gran perjuicio económico, apoderamiento ilícito de aeronaves y 

buques o de otros medios de transporte colectivo o de mercancías, fabricación, tenencia, 

adquisición, transporte, suministros o utilización de armas de fuego explosivos, armas 

nucleares, biológicas y químicas e investigación y desarrollo de armas biológicas y o 

químicas, liberación de sustancias peligrosas, o provocación de incendios, inundaciones 

o explosiones cuyo efecto sea poner en peligro vidas humanas, perturbación o 

interrupción del suministro de agua, electricidad u otro recurso natural fundamental 

cuyo efecto sea poner en peligro vidas humanas, y amenazar con llevar a cabo 

cualquiera de las acciones anteriores
112

.  

 

Se ha resaltado que el terrorismo implica la “(…) valoración negativa de la 

violencia en la acción política (…)”
113

. “En términos generales, lo que concebimos 

como terrorismo implica el uso o la amenaza de violencia como medio para alcanzar 

algún tipo de efecto dentro de un contexto político. Esta definición es muy general, pero 

indica el consenso más amplio (y aceptable) al que podemos llegar sobre qué es el 

terrorismo; cuando intentamos ir más allá de esta descripción, surgen problemas”
114

. El 

concepto resulta demasiado amplio y rechazable desde una perspectiva penal, debido a 

que abarca prácticamente cualquier acto criminal. Para REGÀS, el terrorismo es “que 

una minoría pretenda imponer sus ideas por la fuerza de las bombas a una mayoría sin 

ellas”
115

. Para GARCÍA SAN PEDRO el concepto constituye “un término que surge para 

denominar una determinada forma de ejercer la violencia relacionada con la producción 

del terror, entendiendo este no en un sentido técnico-psicológico, como una emoción 

concreta dentro del espectro de la escala timérica, sino en el más amplio de alarma, 

temor o inseguridad”. Este esquema, que se antoja orientado hacia la producción de un 

estado de zozobra y miedo entre la población, es suscrito por gran parte de la doctrina, 

es decir, que dicho enfoque es ampliamente aceptado por la literatura especializada
116

.  

 

NSEFUM estima que en síntesis el terrorismo ha de contener los siguientes 

elementos
117

: 

 

a) Un acto inicialmente criminal 

b) El empleo de la violencia, de medios capaces de crear un peligro común 

c) Un móvil consistente en la creación de un estado de alarma  

d) Un fin último, que aunque no se señale expresamente por ninguna de esta 

definiciones, se supone ha de ser político 
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LAMARCA PÉREZ considera al terrorismo, más que un delito político, como un 

delito dirigido hacia una finalidad política: “Es evidente que no existe dificultad en 

sostener la necesidad conceptual de incluir la finalidad política entre los elementos 

caracterizadores del terrorismo”
118

 y más adelante afirma nuevamente que el delito de 

terrorismo se caracteriza por el elemento “finalidad política”, situación que lo diferencia 

de otras conductas semejantes
119

.  

 

El delito político se vincula con ataques anarquistas en contra de iconos sociales 

como una muestra de parricidio que reside en fondo de la conciencia
120

.  

 

En cuanto a los elementos que caracterizan a los terroristas que buscan alcanzar 

dicha finalidad política, bajo la perspectiva de algunos autores, son fanáticos a tal 

extremo que carece de sentido la ideología terrorista
121

.También se estima que con sus 

acciones se persiguen objetivos de empoderamiento modificando el sistema 

establecido
122

. Sin embargo, tales afirmaciones se contradicen en ambas citas que son 

prácticamente consecutivas. Esto se debe a que en la primera se señala que el 

terrorismo, es un fenómeno carente de sentido la totalidad de las veces y la segunda cita  

refiere que la finalidad del terrorismo es el poder político. Si esto es así, entonces el 

terrorismo no es superfluo en cuanto a su contenido, sino que, por el contrario, tiene un 

enorme sentido comunicativo negador de la realidad normativa aceptada por todos los 

integrantes de la sociedad. Naturalmente ello ha de traducirse en la consecución de fines 

políticos concretos. Los terroristas no son pandilleros que hacen cócteles caseros, sino 

que conforman estructuras jerarquizadas con una ideología radical y que no se 

preocupan más que por los intereses grupales, de ahí su peligrosidad criminal.  

 

Desde la perspectiva normativista, el terrorista al llevar a cabo su hacer delictivo 

con miras hacia el poder político genera una comunicación relevante-defectuosa de tal 

nivel que deberá ser combatido con medios penales especiales. El sentido comunicativo 

defectuoso de la actividad terrorista es manifiesto. Para LAMARCA PÉREZ “la violencia 

terrorista (…) puede presentarse también como un fin en sí misma, como un acto 

simbólico con valor revolucionario (…)
123

.  

 

El terrorismo es un fenómeno violento, organizado, sistematizado que persigue 

objetivos de naturaleza política, donde el uso de la violencia será cuidadosamente 

planificado, y la organización se regirá bajo una ideología orientada hacia la 

vulneración del orden constitucional establecido
124

. Las víctimas del terrorismo, 

entonces, desconocen que se encuentran inmersas en un profundo problema político
125

. 

 

La doctrina en México confunde el delito político con el perseguido político. En 

este sentido CARRILLO FLORES estima que “(c)uando una persona es perseguida por sus 
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ideas o actividades políticas sin que medie acusación ante la autoridad judicial 

competente por ningún hecho delictuoso, sin duda se trata de un perseguido político. 

Más difícil es definir a falta de una disposición legal qué se entiende por delito político. 

Inclusive es posible que la opinión doctrinal o teórica discrepe de lo que la legislación o 

la jurisprudencia de un país consideran como delito político”
126

. En el trabajo donde se 

cita a CARRILLO FLORES el autor GÓMEZ ROBLEDO menciona a pie de página que la 

Suprema Corte de Justicia de México emitió un pronunciamiento en el cual se considera 

delito político aquel que se comete contra el Estado, y si bien no arroja ninguna luz ni 

posicionamiento claro acerca del terrorismo como delito político señala que los 

elementos que debe poseer la actividad terrorista deben ser los siguientes
127

:  

 

1. La consumación de ciertos actos de violencia de naturaleza a provocar 

muertes indiscriminadamente, o causar daños corporales graves 

 

2. Un proyecto individual o colectivo tendiente a perpetrar dichos actos 

 

3. Crear el terror en el seno de personalidades determinadas, grupos de personas, 

o más ampliamente, dentro del público en general 

 

Si bien el investigador mexicano no aporta nada concreto por lo que respecta a 

los elementos que debe poseer la actividad terrorista, vale la pena analizarlos 

puntualmente: al referirse a la consumación de ciertos actos de violencia dirigidos a 

provocar muertes indiscriminadamente, o causar daños corporales, graves no aclara el 

propósito, como elemento subjetivo del injusto, de estos actos criminales y deja tan 

abierta esta característica que cualquier ataque puede poseer dichos elementos, siempre 

y cuando genere muertes indiscriminadamente. Ahora bien, por indiscriminadamente 

¿qué se entiende?, ¿cuántos muertos de deben tomar en cuenta? ¿Dos, cinco, mil? La 

característica resulta problemática al señalar un parámetro cuantitativo por medio del 

término “indiscriminadamente”. Sucede lo mismo al referirse a los daños corporales 

graves, respecto de los que deja abierto el interrogante: ¿cuándo existe un daño corporal 

grave y uno no grave? Y por si esto fuera poco deja de lado los daños a bienes 

materiales. Esta última característica de la definición es tan vaga que en realidad no 

aporta ninguna claridad a la definición del terrorismo.  

 

 En España los elementos pertenecientes al concepto de terrorismo se han 

expresado a través de la Sentencia del Tribunal Supremo (en adelante STS) 199/1987 de 

16 de diciembre al estimar que “(e)l terrorismo característico de nuestro tiempo, como 

violencia social o política organizada, lejos de limitar su proyección a unas eventuales 

actuaciones individuales susceptibles de ser configuradas como «terroristas», se 

manifiesta ante todo como una actividad propia de organizaciones o de grupos, de 

«bandas», en las que usualmente concurrirá el carácter de «armadas». Característico de 

la actividad terrorista resulta el propósito, o en todo caso el efecto, de difundir una 

situación de alarma o de inseguridad social, como consecuencia del carácter sistemático, 

reiterado, y muy frecuentemente indiscriminado, de esta actividad delictiva. De ahí que 

no quepa excluir la posibilidad de que determinados grupos u organizaciones 
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criminales, sin objetivo político alguno, por el carácter sistemático y reiterado de su 

actividad, por la amplitud de los ámbitos de población afectados, puedan crear una 

situación de alarma y, en consecuencia, una situación de emergencia en la seguridad 

pública que autoriza (o legitima) a equipararlos a los grupos terroristas propiamente 

dichos, como objeto de las medidas excepcionales previstas en el art. 55.2 de la 

Constitución. Ello se comprueba además con la lectura de la discusión parlamentaria del 

precepto constitucional, en la que se constata un tratamiento común de formas delictivas 

que suponen, en su intención o en su resultado, un ataque directo a la sociedad y al 

propio Estado social y democrático de Derecho”. 

 

Posteriormente, mediante Auto del Tribunal Supremo (en adelante ATS) de 14 

de junio de 2002, se determinó que “la expresión «delitos de terrorismo», (…) denota 

exclusivamente las prácticas de quien recurre a la violencia contra las personas o las 

cosas, para provocar alarma o pánico, haciéndolo, generalmente, de forma organizada e 

invocando fines políticos”. 

 

En la propia doctrina que se encuentra inmersa en un debate sobre los elementos 

que componen el terrorismo se reconoce que la discusión es prácticamente imposible de 

pacificar y que hay tantas definiciones como autores que se dedican a ello.    

Reconociendo esta situación, CAPITA REMEZAL sintetiza el concepto de terrorismo 

como aquel que ha de contener un elemento de finalidad política y otro asociativo como 

un elemento teleológico y estructural respectivamente
128

. 

 

Desde otra perspectiva, la tipificación y demostración de la conducta terrorista 

también presenta importantes dificultades, respecto a la gran mayoría de los delitos que 

se encuentran cimentados sobre dos categorías; una la del bien jurídico que se tutela y la 

forma en la que despliega la conducta el delincuente, situación que permite la 

individualización de la acción u omisión; en el terrorismo esta individualización no 

sucede ya que pareciera ser que no hay exclusivamente actos terroristas, sino que hay 

incendios, estragos, homicidios, daños etc. que son visibles, pero el tipo de terrorismo 

exige algo invisible que es la finalidad de subvertir el orden constitucional y la paz 

pública, lo cual no hace subsumible en las conductas mencionadas anteriormente
129

. 

 

El terrorismo es un sistema y como tal requiere de una diferenciación frente a 

otro tipo de fenómenos
130

. Al sistema habrá que considerarlo como cerrado para poderlo 
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proteger frente a la contaminación
131

 de otros subsistemas. No obstante, ello no quiere 

decir que el sistema terrorismo no tenga relaciones con los demás subsistemas. De esta 

manera, el terrorismo ha de ser considerado como una estructura sistémica con un 

sentido comunicativo desestabilizador a través de la utilización de medios violentos que 

se orienta hacia el planteamiento de un sistema paralelo de expectativas. 

 

Conforme a un análisis del sistema, como una entidad cerrada y donde hay 

comunicaciones, no existe mayor relevancia en cuanto a la consideración diferenciada 

entre el terrorismo causado por grupos subversivos y el que emana del propio Estado. 

Sin embargo, haremos algunos comentarios referentes a dicha problemática. La 

moderna doctrina penal considera que hay serios cuestionamientos sobre si el Estado 

puede ser o no, sujeto activo del delito de terrorismo
132

.  

 

El principal argumento que señala que el terrorismo no puede ser ejercido por 

los Estados radica en que, al momento en que éstos actúan violentamente contra sus 

gobernados, la conducta se encuadra en delitos de lesa humanidad como el genocidio, 

ello siempre que los ataques sean sistemáticos
133

. La cuestión también se complica al 

considerar que se requiere como elemento subjetivo del injusto el hecho de subvertir el 

orden constitucional y alterar la paz pública. En realidad la situación no presenta 

ninguna dificultad porque, a pesar de que sea el gobierno quien ataque, dicho elemento 

subjetivo no se altera, a menos que la Constitución y el sistema de expectativas 

permitiera estas circunstancias, lo cual conduce a un absurdo en términos jurídicos y 

constitucionales. Históricamente el término terrorismo derivó de las acciones 

emprendidas por el propio Estado
134

 en contra de su población.  

 

Sobre este punto TERRADILLOS BASOCO diferencia entre terrorismo de oposición 

y terrorismo desde el Estado, distinguiendo los objetivos de ambas especies de tal suerte 

que la primera ha de orientarse hacia el cambio o condicionamiento contra el poder 

instituido y la segunda hacia el robustecimiento del poder que ya se poseía
135

. El 

terrorismo de Estado se caracteriza por el ejercicio del terror disfrazado y en caso de no 

ser así entonces habrá de legitimarlo, representando a todas luces una negación del 

Derecho
136

. 

 

En síntesis, cuando se sitúa el fenómeno del terrorismo desde un concepto 

descriptivo, carece de importancia el hecho de saber si el sujeto activo pertenece o no al 

gobierno en turno.  
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II.- Consideraciones criminológicas 

Siempre ha despertado gran interés para los investigadores la cuestión relativa al 

análisis criminológico del terrorismo y para el presente trabajo representa una temática 

de importancia que hemos de abordar brevemente a continuación.  

 

Desde el punto de vista de la criminología tampoco ha resultado sencillo 

establecer con claridad los elementos que nutren al terrorismo. De esta forma se estima 

que, en lugar de indagar por una conceptualización del fenómeno, los esfuerzos deben 

orientarse hacia la exploración de notas meramente identificadoras del terrorismo. En 

este sentido han de buscarse componentes tales como un esquema ideológico basado en 

dogmas, coacción física y psicológica, cinismo político latente, agresión sociopolítica 

en forma de guerrilla urbana, comunicación entre grupos terroristas a nivel nacional e 

internacional y sobre todo como una opción cultural nueva mediada por una 

escenificación teatral ante la opinión pública
137

. En cuanto a las finalidades para las que 

se llevan a cabo las agresiones terroristas, éstas han de ser el empoderamiento (¿?) sobre 

el gobierno institucional para imponer los ideales de la agrupación y la dominación de la 

población
138

. BERISTAIN IPIÑA considera, en un diálogo con NEUMAN, que “cuando 

hablo de terrorismo, no hablo de heroísmo, hablo de lo que en Derecho penal y 

criminología se considera terrorismo, es decir, aterrorizar a la sociedad intentando 

lograr unos fines que no se consiguen por esos medios, en definición dialogal”
139

 de tal 

suerte que el terrorismo implica una negación comunicativa evidente también a nivel de 

análisis criminológico.  

 

De esta manera existen varias clases de terrorismo que van a dirigir sus acciones 

hacia distintos objetivos y finalidades: 

 

a) Terrorismo revolucionario: se fundamentan en extremismos ideológicos y 

clamor popular. Los ideales que les sirven de fundamento suelen ser de naturaleza 

utópica y con pocas posibilidades de materializarse. Utilizando falacias como el hecho 

de autoproclamarse defensores de la libertad, la violencia revolucionaria busca 

legitimarse empleando estrategias discursivas en las que expresan que el terrorismo fue 

“la última opción”, o sea, que fueron obligados a tomar el camino de la violencia por la 

carencia de medios institucionales
140

.  

 

Operativamente, suelen actuar en tres etapas donde el terrorismo se encuentra 

subordinado a la actividad revolucionaria; la primera se muestra objetivamente con un 

alto grado de violencia debido a que el grupo se encuentra en un status de inferioridad 

para posteriormente evolucionar a la guerra de guerrillas y seguir en una tercera etapa 

proyectándose hacia el perfeccionamiento estructural
141

. Desde un marco comparativo 

existen características que relacionan al terrorismo y la guerrilla. El terrorismo es 

maximización de la violencia, mientras que la guerrilla y la guerra de guerrillas son 
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tácticas defensivas
142

. En cuanto a las tácticas existe una interesante estrategia empleada 

por la guerrilla, que consiste en lo que WALDMANN denomina “táctica de pinchazos” 

evitando un enfrentamiento directo y contundente, conduciendo al enemigo hacia un 

desgaste provocado por el paso del tiempo
143

.  

 

b) Terrorismo represivo: Dentro de esta clasificación tanto el Estado como los 

grupos subversivos
144

 pueden ejercer la violencia de forma indistinta, pero cuando 

emana del Estado en contra de la población la agresividad estatal puede tener como 

fundamento la falta de control o gobernabilidad sobre un sector rebelde de la 

población
145

. Ideológicamente, el Estado represor suele ser extremista, la derecha 

radical entre ambas guerras en Europa ha de ser el mejor ejemplo
146

. En cuanto a la 

forma de operar esta especie de terrorismo se caracteriza por el empleo del aparato de 

seguridad estatal y los servicios de información
147

. Tales herramientas son los medios 

represivos por excelencia.  

 

c) Terrorismo religioso: Considerado de mayor peligrosidad debido a que para el 

o los atacantes, su actuar se encuentra absolutamente legitimado
148

. El fundamento 

religioso al ser dogmático priva de cualquier tipo de inhibiciones al sujeto que ha de 

ejecutar el atentado terrorista. La religión en estos casos es utilizada como fundamento 

del “terror santo”
149

. El objetivo material predilecto de este y de las demás especies de 

terrorismo es el ataque a víctimas inocentes, situación que se nutre por los voceros de 

las religiones extremistas al considerarlas como objetivos directos o como daños 

colaterales
150

. El impacto en contra de víctimas inocentes tiene una gran importancia a 

nivel comunicativo. Las finalidades del terrorismo religioso se pueden sintetizar en tres 

especies: política, religiosa y social. Finalidades políticas independentistas, finalidades 

religiosas como el sacrificio por Dios y social como la lucha por la mejora de las 

condiciones del conglomerado donde viven
151

. El extremismo religioso posibilita la 

deshumanización del enemigo
152

.  

 

Otra cuestión que alimenta la peligrosidad de esta especie de terrorismo radica 

en la existencia un código sacrificio/recompensa, que representa un fortísimo 

estimulante para el terrorista
153

. La criminalidad de esta especie ha existido en todas las 

religiones. Hoy en día hay terrorismo en el islam y el judaísmo, incluso en la Edad 
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Media existió el terrorismo cristiano también. El hecho de que un grupo de extremistas 

utilicen la religión como base falaz de sus actos no quiere decir que todos los seguidores 

de tal o cual ideología lo sean. El terrorismo tiene un fundamento religioso cuando este 

-el fundamento-descansa sobre interpretaciones humanas parciales y contaminadas
154

. 

 

Una de las principales tareas de los terroristas es el hecho de poder allegarse de 

más simpatizantes para engrosar las filas de sus organizaciones. Ello implica la 

elaboración de toda una estrategia para llamar la atención de sus futuros miembros. Los 

dos elementos sobre los que descansa el poder de captación de nuevos elementos son de 

naturaleza étnica
155

 y religiosa
156

 y el contenido de estos parámetros se hará de forma 

exagerada y marcadamente subrayada respecto a las demás personas que no comparten 

dichas características; hay un continuo diálogo con la muerte
157

. Este tipo de 

circunstancias es involuntariamente promocionado por los medios de comunicación, lo 

que les convierte en un foco de atención peligroso
158

, especialmente para la población 

joven
159

 que suele engrosar sus filas. 

 

La explicación de cómo una persona decide abandonar la vida de respeto a la 

expectativas normativas para adentrarse en el mundo de las organizaciones terroristas, 

tiene, como en todos los fenómenos criminales, componentes de naturaleza 

multifactorial. No obstante, los investigadores por medio de trabajos como las 

entrevistas, han llegado a ciertas conclusiones que pueden ser interesantes; se estudia la 

existencia de un “boom” o una eventualidad concreta que despierta el sentimiento de 

rebeldía
160

. Las organizaciones saben perfectamente cómo explotar dichas inquietudes. 

También conocen en qué clase de área geográfica han de actuar, qué tipo de barrios, 

colegios, etc
161

.  

 

El alcance desestabilizador que generan es considerable. La organización 

criminal representa inseguridad pública en todos los planos de su entidad. Sin embargo, 

ello no es problemático para quienes deciden formar parte de ella como nuevos adeptos. 

La dificultad que implica determinar con exactitud la razón por la que una persona se 

adhiere a una banda  terrorista se incrementa porque después de haber ingresado es 

complicado establecer si dicho ingreso fue por una motivación meramente personal o si 

este ha experimentado un proceso de aprendizaje y motivación ya dentro de la banda
162

.  
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Desde el punto de vista de los ex miembros de las bandas terroristas, existen 

razones de toda clase que van desde contextos subjetivos tales como simplemente 

haberse sentido empujados por el grupo, hasta la consideración extrema de que los 

medios violentos son la única opción para la alcanzar sus propios objetivos a nivel 

personal
163

.  

 

Las razones que motivan a una persona para ingresar a una organización 

terrorista demuestran que también estas han de contar con un efectivo aparato de 

captación que haga atractivo el formar parte de las mismas. Los sujetos encargados del 

reclutamiento han de contar con habilidad suficiente para estar en contacto por sí 

mismos o por medio de otros sujetos con las atmósferas sociales que representen un 

caldo de cultivo para la enchufa de nuevos miembros
164

 Una vez dentro, el sujeto habrá 

de aprender las técnicas de ataque y se le comprometerá ideológicamente con los 

lineamientos imperantes en la organización
165

. Después de este proceso un nuevo 

terrorista se habrá formado. La doctrina señala que los motivos que impulsan el 

terrorismo suelen ser el descontento social, discriminación ético-religiosa y el 

neocolonialismo
166

. Si ello sucede a nivel de fenómeno general, también dichas 

motivaciones pueden incitar al sujeto en particular.  

 

El terrorista no se considera delincuente, sino que se mira a sí mismo como un 

libertador o un revolucionario. Bajo este contexto justificante, la organización terrorista 

se vuelve ampliamente atractiva. Esta última cuestión del estímulo, nos lleva a explorar 

por qué los terroristas actúan como lo hacen.  

 

Incluso a pesar del nivel de violencia que implica el terrorismo el fenómeno 

cuenta con una tasa de participación femenina mucho más elevada que aquella que 

corresponde al resto de los fenómenos delictivos. Ello es explicado como un 

rompimiento con el paradigma del papel tradicional de la mujer en la sociedad 

contemporánea
167

. Cuando una mujer ingresa en una organización criminal, es 

innegable que aún en nuestros días, el hecho de su participación genera mayor asombro 

con respecto al hombre, por la simple razón de que el hombre ha sido socialmente más 

violento que las mujeres a lo largo de la historia.  

 

En cuanto a la vida de las mujeres terroristas bajo la óptica de la criminología, se 

encuentran gravemente limitadas en su socialización y por ende en la posibilidad de su 

desarrollo, de la misma manera suelen sufrir abandono, ignorancia, falta de libertad y  
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vivencia de situaciones autodestructivas
168

. La mujer terrorista tiende a crear escenarios 

ideales que conllevan en ocasiones a la pérdida de la noción de la realidad
169

. En el caso 

del terrorismo islámico, las mujeres poseen cuatro características que las hacen 

especialmente peligrosas en cuanto a la efectividad del ataque
170

: 

 

a) Sorpresa, debido a que la participación femenina suele ser menor 

 

b) Mayor respeto, no se les trata con el mismo rigor en retenes y controles por 

parte de las autoridades 

 

c) Contagio, este efecto consiste en que en el mundo islámico el hecho de que 

una mujer participe en un evento de esta naturaleza genera un efecto de estímulo hacia 

los varones 

 

d) Propaganda, el hecho de que una mujer participe en un acto terrorista tiene un 

mayor nivel de impacto 

 

En España participación femenina la en las organizaciones terroristas es 

importante
171

.  

 

III.- Consideraciones victimológicas 

 

Las organizaciones terroristas suelen arremeter desde su génesis organizacional, 

en contra de objetivos tales como policías y cabezas políticas; en un primer momento
172

, 

esta selección de objetivos busca ampliar el nivel de defraudación de la expectativa y 

ampliar el campo de choque de la comunicación defectuosa, desestabilizando a la 

sociedad a través del terror. Ello a causa del rol institucional que ejercen los sujetos 

pasivos. 

 

Debido a la naturaleza de esta investigación no entraremos al estudio de la 

Victimología ni a los debates que giran en torno a la cuestión si esta disciplina es 
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independiente o no de la criminología y demás planteamientos similares, limitándonos 

exclusivamente al ámbito relativo a la víctima del terrorismo. 

 

Las víctimas
173

 no son sólo aquellas personas que han fallecido, sino que lo son 

también aquellos que han sobrevivido a un ataque y por supuesto las víctimas de 

segundo grado, familiares, amigos y allegados de quien ha resentido el ataque.  

 

A la circunstancia anterior, por demás traumática, hay que, añadir que a pesar de 

los esfuerzos de legisladores y demás funcionarios, la víctima sufrirá un proceso de 

victimización secundaria, especialmente en el contacto con la policía, porque se la trata 

como un elemento de prueba y no como una víctima que requiere tratamiento 

especializado
174

. Las reacciones posteriores a un evento terrorista suelen ser variadas; 

por ejemplo, conforme al estudio de IZAOLA, existe un mayor nivel de consecuencias 

como la ansiedad en sujetos que han estado en un tiroteo que aquellos que han estado en 

una explosión
175

. De ahí que el tratamiento sea de máxima importancia para la correcta 

recuperación de las víctimas. 

 

Hay que establecer qué es lo que la moderna literatura considera como “víctima 

del terrorismo”. Como suele suceder en prácticamente todos los temas de nuestra 

disciplina -Derecho penal en sentido amplio- existe un debate acerca de lo que ha de 

entenderse por víctima del terrorismo. Para BERISTAIN IPIÑA, el concepto es 

absolutamente nuevo y lo vincula a otro de igual originalidad que son las llamadas 

macrovíctimas
176

.  

 

Las víctimas de terrorismo pertenecen a una categoría que MENDELSHON 

denomina como “ideales” o “enteramente inocentes”, clasificación que se integra por 

personas que son completamente anónimas y ajenas al problema que motiva el acto 

criminal
177

. De esta manera el rol de quien sufre el ataque no invade de ninguna manera  

la esfera de dominio correspondiente a la organización criminal por oposición material. 

En otras palabras, es aquel sujeto que no tiene ningún grado de involucramiento con el 

conflicto pero que a pesar de ello recae sobre este él el ataque antijurídico.  

 

NEUMAN señala que las víctimas que cobra el terrorismo entran dentro de la 

clasificación de víctimas colectivas, y específicamente considera que es la comunidad 

social quien es vulnerada cuando se llevan a cabo actos de terrorismo subversivo o 

terrorismo de Estado
178

.  
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En otro orden de ideas, la víctima no sólo se refiere a los atentados, sino que 

también lo son de las formas de financiación que implementan las organizaciones 

criminales. A continuación se exponen brevemente algunos métodos de financiación en 

relación con las víctimas
179

: 

 

a) Víctima por impuesto revolucionario: empresarios y pequeños comerciantes, 

de la zona del país Vasco y Navarra principalmente, aunque se pueden seleccionar 

blancos de cualquier parte del territorio español. 

 

b) Víctima por secuestro: empresarios, comerciantes y banqueros. 

 

c) Víctimas de actividades paralelas: entidades bancarias 

 

La victimización que genera el terrorismo es rotunda, debido a la anonimidad y 

el azar con la que se suelen escoger a las víctimas
180

. En este contexto, cualquier 

persona en cualquier momento puede ser vista por los ojos de la organización, pero este 

“azar” con el que se eligen las víctimas también puede ser relativo. Ello suele 

presentarse con mayor frecuencia en casos como los de actividades para financiación 

dentro de ciertos grupos sociales, es decir, que no hay un azar absoluto. En los atentados 

se presenta un doble fenómeno en el que o se ataca a ciertas profesiones como policías y 

Guardia Civil
181

 o se presenta el fenómeno de la víctima anónima. Por lo tanto, hay 

determinadas profesiones que implican un mayor incremento del riesgo por ejercicio del 

rol profesional. En resumen, podemos decir que, sea al azar o sea por selección de un 

objetivo determinado, el impacto comunicativo del terrorismo será generalizado sobre la 

población por el miedo finalmente a la muerte donde “el miedo ante las cosas tiene que 

ver con la amenaza de muerte”
182

.  

La victimización indirecta también representa un problema de considerable 

gravedad. El terrorismo de forma por demás incisiva trasciende en su dañosidad a los 

allegados de la víctima principal. Diversos estudios, como el practicado por BECA y 

CABANAS en 1997, arrojan resultados sorprendentes respecto a la alta probabilidad de 

que los familiares de víctimas primarias de terrorismo padezcan importantes trastornos 

psiquiátricos
183

. La magnitud de dicha afectación puede llegar incluso a tener la misma 

intensidad-a nivel familiar-que el perjuicio experimentado por la víctima directa
184

. Es 

posible que el fenómeno se presente con cierta lentitud y se manifieste como una 

sensación de zozobra así como con la presencia de pensamientos contradictorios en el 
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momento en el que el familiar recibe la noticia de que un familiar potencial o 

verdaderamente se encuentra envuelto en un evento terrorista
185

.  

 

En las categorías que la victimología emplea como herramientas para el 

esclarecimiento y ordenación científica de su objeto de estudio, existe una clasificación 

a la que debemos prestar especial atención, debido a la temática que estamos abordando. 

Dicha clasificación se refiere a las llamadas víctimas especialmente vulnerables, 

referente a personas que poseen ciertas características que las hacen más propensas a 

sufrir graves estragos en su persona como resultado de la actividad terrorista
186

. El nivel 

de vulnerabilidad comprende desde factores físicos como la edad y la fortaleza, hasta 

elementos de tipo económico, social, académico, residencia etc., esto sin considerar 

ciertas profesiones donde debido al rol que se ha de jugar, existe un evidente incremento 

del riesgo como en el caso de la policía o guardia civil
187

. 

 

La clasificación de víctimas especialmente vulnerables no se salva de algunas 

consideraciones críticas. La cuestión que más interesa es que el nivel de vulnerabilidad 

es igual para cualquier persona que se encuentre en una situación de víctima frente al 

terrorismo. Lo importante no es la fuerza, la edad o la condición social, sino que es de 

tal nivel desestabilizador y destructor el terrorismo que realmente todos los sujetos 

participantes en la sociedad se encuentran en un plano de igualdad en relación a la 

vulnerabilidad. El gran problema del binomio víctima-terrorismo radica en que el nivel 

de violencia es inconmensurable e impredecible, de ahí su peligrosidad y la necesidad 

de una represión contundente a través de mecanismos penales especializados.  

 

A)  Sujetos potencialmente victimizables, el infiltrado 

 

La figura de aquellos sujetos que descienden – en el ejercicio de un rol especial- 

a las entrañas de las organizaciones criminales, es una realidad que sucede todos los 

días en el combate al terrorismo organizado. La institución en comento suele ser 

denominada como “infiltrado”. La literatura es escasa a pesar de ser una herramienta de 

máxima importancia sin la que muchos de los grandes avances en el combate a las 

organizaciones terroristas no se hubiesen podido alcanzar. 

 

El infiltrado deberá de introducirse en el ambiente de las organizaciones 

criminales con el objetivo de descubrir a los sujetos que participan en ellas y coadyuvar 

a su posterior represión
188

. 

 

No se debe confundir al infiltrado, o agente encubierto, con el espía
189

 En un 

conflicto armado puede actuar un sujeto combatiente y uno espía. La diferencia entre 

ambos radica en que el segundo se encuentra dentro de una operación secreta para 

obtener información y transmitirla al otro flaco de la contienda y se caracteriza porque 
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no posee signos distintivos que lo diferencien de los civiles
190

. Aunque parezcan figuras 

afines, la gran diferencia radica en que el espía se encuentra en un conflicto armado 

entre potencias, mientras que el infiltrado se encuentra en una situación de combate a 

una organización terrorista ya sea de corte nacional o internacional. Debemos subrayar 

que un elemento compartido por ambas figuras es que el nivel de incremento de riesgo 

al que se encuentran expuestos es considerablemente alto. La razón se debe a que en 

cualquier momento pueden ser descubiertos y ser sometidos a tortura o ejecución. En 

este sentido el agente encubierto representa un especial interés al considerarles como 

víctimas potenciales de las organizaciones criminales. La eficacia del espionaje ha sido 

duramente criticada por ciertos autores al considerar que su papel no ha sido relevante 

en los momentos definitivos de los conflictos y que más bien forman parte de la 

mitología y la tradición que acompaña el secretismo de Estado
191

. El tema puede ser 

ampliamente discutido, pero desafortunadamente excede de los extremos de nuestra 

investigación, donde simplemente hemos querido hacer una muy breve referencia a la 

figura del espía como semejante a la del infiltrado. El infiltrado ha jugado un rol 

trascendente en el combate al terrorismo y la delincuencia organizada en general.  

 

La figura del infiltrado se encuentra contemplada en el artículo 282 bis de la Ley 

de Enjuiciamiento Criminal, en el apartado relativo a la Policía Judicial. La Ley faculta 

al Juez de instrucción para que autorice la realización de operaciones encubiertas. Estas 

se encuentran en un listado de conductas delictivas enumeradas taxativamente entre las 

que sobresalen los delitos de terrorismo.  

 

En cuanto a las notas características del agente infiltrado, el mismo ha sido 

definido por GÓMEZ LIAÑO de la siguiente manera: “La infiltración mediante el recurso 

de agentes encubiertos consiste en la ocultación de la verdadera identidad policial, en 

aras de establecer una relación de confianza que permita al agente integrarse durante un 

periodo de tiempo prolongado en la organización terrorista, con la finalidad, primordial, 

igualmente oculta, de obtener la información necesaria para desvirtuar la presunción de 

inocencia”
192

.  

 

Ello ha de entenderse desde la perspectiva de que la entrada en una organización 

delictiva puede estar acompañada por una serie de ceremonias de iniciación o de 

pruebas de verdadera lealtad para poder ser admitido en el grupo. Se llevan a cabo 

actividades con una clara tendencia a ideologizar y despersonalizar a los nuevos 

miembros
193

. En este marco de acción hay una clara elevación del riesgo para el propio 

agente debido a que puede ser descubierto o captado ideológicamente por la 

organización. Además de ello, los terroristas suelen pedir alguna prueba de su absoluta 

pertenencia a la organización, como en el caso de GRAPO donde los sujetos debían de 
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obtener la pistola que portarían, a través de un robo a un policía, despojándole de su 

arma de cargo
194

. 

 

Las organizaciones criminales de países como México tienen un ritualismo 

especial para poder ingresar en algunas de ellas
195

. Cada organización ha de responder 

de acuerdo a pautas de tipo antropológico y social.  

 

El infiltrado, en cuanto a su estatus, ha de ser forzosamente un miembro del 

gobierno, es decir, un funcionario público
196

.  

 

El hecho de ingresar en una organización de tipo criminal de alto nivel, como lo 

es una banda terrorista, implica para el infiltrado un grado superior de riesgo que habrá 

se asumir como parte de su función sistémica dentro del gobierno, o sea, dentro de 

función como agente público. El infiltrado, desde el punto de vista legislativo, se 

convierte en un coadyuvante que pertenece a la policía judicial que cumple el rol de 

“posibilitador” de entrada a la organización criminal
197

. Es importante puntualizar 

brevemente una cuestión: conforme a la teoría del rol social, éste tiene un aspecto 

formal y otro material; el primer aspecto consiste en la manera en la que objetivamente 

se identifica el rol, y el segundo al conjunto de derechos y obligaciones que posee
198

, de 

tal suerte que el infiltrado, cuando entra en funciones, ejerce su rol formalmente como 

terrorista pero materialmente cumple las funciones de infiltrado, es decir, de policía, lo 

que representa un caso de especial singularidad para la teoría del rol social.  

 

El natural peligro que implica el ejercicio de esta doble identidad y por ende de 

papeles tan diametralmente antagónicos se ve incrementado por un factor temporal, 

relativo a la duración del periodo de infiltración, el cual deberá de ser, en un principio, 

no mayor a seis meses pero con derecho a prórroga
199

, por lo que el sujeto se encuentra 

ante una potencial victimización durante lapsos importantes. La razón de que haya una 

permanencia importante dentro de la organización es que es la única manera en la que 

se realice la integración necesaria para la consecución de las metas trazadas
200

.  

 

La profundidad de la infiltración se medirá en razón de la manera en la que la 

propia organización vaya otorgándole mayores responsabilidades al agente. Situación 

que le puede llevar a tener conflictos de naturaleza antijurídica por la comisión de actos 

delictivos punibles, lo que importa para el encubierto un nuevo abanico de riesgos 
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potenciales por parte de la Ley penal
201

, esto quiere decir que el propio ejercicio formal 

del rol como terrorista puede convertirlo en víctima de la sanción penal. En resumen, a 

mayor tiempo y grado de infiltración en la organización, mayor coste de riesgos habrá 

que asumir desde las perspectivas, penal, procesal
202

 y existencial -y decimos 

existencial, porque si el agente es descubierto sufrirá mucho antes de dejar de existir 

violentamente-, habiendo de recordarse que el recrudecimiento de la violencia es una de 

las principales características de la delincuencia contemporánea
203

. Este tipo de 

situaciones nos lleva a analizar paralelamente la enorme labor que llevan a cabo los 

cuerpos de policía que en muchos lugares del territorio español, no es valorado y más 

bien es despreciado
204

. 

 

En la generalidad de las actividades que implican la asunción de un riesgo 

victimizante, éste suele concluir una vez finalizada la exposición al foco de peligro. En 

el caso del agente infiltrado no es así; cuando ha terminado el periodo de exposición al 

riesgo dentro de la banda, se abre otro relativo al lapso de riesgo fuera de la misma y de 

la exposición de las pruebas ante el sumario correspondiente. El agente, ahora, ha de 

asumir el rol de testigo y por ende habrá de requerir protección para él y su familia
205

. 

La cuestión se pone aun más complicada cuando el agente encubierto resulta ser 

imputado en los hechos delictivos, ya que no podrá ostentarse con otro nombre para su 

protección, ni gozar de las prerrogativas que tienen los agentes encubiertos, lo cual lo 

mantiene en un continuo estado de potencial victimización. 

 

B) Toma de postura 
 

Sin duda los argumentos vertidos por los múltiples estudiosos del fenómeno 

terrorista arrojan luces para poder enfocar con mayor claridad a la víctima del 

terrorismo. Sin embargo, consideramos que la orientación del ataque terrorista va 

encaminada hacia dos niveles de afectación. El primero afecta a las víctimas directas, 

que son aquellos civiles o funcionarios públicos que desafortunadamente son el blanco 

inicial pero accesorio del ataque terrorista. El segundo y -desde nuestro de punto de 

vista- el verdadero objetivo comunicativo del terrorismo es el resto de la población. Su 

objetivo no serán los que mueren sino los sobrevivientes, ya que a estos sujetos es a los 

que el terrorismo pretende imponer sus condiciones a través de la coacción y restricción 

de la libertad
206

. El mensaje comunicativo del terrorismo no tendría sentido si se orienta 

hacia las víctimas mortales, ya que los cadáveres no pueden, por lo menos directamente, 

influir en la modificación del sistema de expectativas, que es el elemento teleológico del 

ataque terrorista en su último eslabón. 
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I.- Terrorismo como expresión de intimidación política 

 

La conformación de una organización terrorista es expresión de violencia contra 

la sociedad y el gobierno. 

 

El terrorismo organizado, en las modernas legislaciones, representa una de las 

conductas de mayor gravedad que existen dentro de los catálogos delictivos. El 

fenómeno se ha convertido en el problema fundamental de las democracias 

contemporáneas debido al potencial lesivo que genera contra las bases esenciales del 

Estado y la sociedad misma. 

 

El terrorismo como fenómeno antisocial no se puede disociar de los conflictos 

partidistas o los movimientos sociales
207

. La conducta constituye un camino de 

desestabilización, orientado hacia objetivos políticos por medio de la violencia 

organizada. Por esa razón el evento terrorista se opone diametralmente al concepto de 

Estado democrático y por ende representa una importante defraudación de expectativas 

sociales. MICHAUD refiere que “(l)a violencia constituye un desafío radical a lo 

social”
208

 y lo social se encuentra sostenido por un entramado de roles y 

comportamientos pronosticables. En sociedad la esperanza de cumplimiento sobre 

dichas expectativas se denomina expectativa normativa y ante una defraudación sobre la 

misma, esta no desaparece sino que continúa
209

. El grado de defraudación depende de la 

intensidad del cuestionamiento que la norma ha soportado.  

 

Por otra parte, las organizaciones criminales suelen acompañarse de brazos 

ideológicos, como partidos políticos de corte independentista o nacionalista que no 

hacen sino formar, de facto, parte de la organización criminal legitimado las acciones 

antijurídicas bajo un disfraz político. Paradójicamente democracia y terrorismo se 

encuentran fuertemente entrelazados
210

. Tal afirmación se construye basándose en los 

principios democráticos emanados de la Revolución francesa conforme a los cuales la 

voluntad reside en la nación y esta a su vez tiene al pueblo como parte integrante, donde 

se anida la facultad de modificar los regímenes de gobierno; discurso que también 

puede ser utilizado por los terroristas
211

.  

 

Las agrupaciones terroristas dirigen sus acciones con el ánimo de obtener 

legitimación sobre su actuar delictivo. En la práctica suelen fracasar debido al rechazo 

generalizado de la violencia. Su forma de actuar continúa transitando por un sendero 

paralelo al de la legalidad. Los terroristas podrán creer que se encuentran abanderados 

por fines ideológicos, nobles o incluso divinos. No es en la ideología donde radica el 

problema ya que el pensamiento permanece en la mente del hombre y como se 

menciona en el clásico aforismo “la mente es el lugar donde ningún juez puede 

penetrar”. La problemática se sitúa en la exteriorización de la conducta delictiva que 

produce desestabilización. En otras palabras, lo que le interesa repeler al Derecho penal 
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es el ataque antijurídico perpetrado por medio de la violencia y la enemistad de los 

sujetos hacia el Derecho. Enemistad que se orienta hacia la vulneración del aparato 

normativo con el ánimo de aterrorizar a la sociedad para que entonces forzadamente (en 

un idealismo terrorista absoluto y glorioso) esta legitime y acepte sus pretensiones. 

Dicha forma coactiva de actuación organizacional es considerada como violencia 

política. 

 

Aunque suene semejante, existe una importante diferencia entre los conceptos de 

violencia política y delito político. Para GARCÍA SAN PEDRO, la complejidad para 

determinar qué significa violencia política es considerable. El fenómeno se caracteriza 

por la utilización de medios violentos para influir de cualquier manera en el poder 

estatal
212

 De lo anterior se desprende que la violencia política va dirigida hacia la lesión 

del Estado, afectando las normas que lo sostienen. El terrorismo entonces, es un 

fenómeno que afecta la vida política de una nación aunque este no sea el único 

fenómeno de violencia política que exista
213

. Cuando se lleva a cabo una acción política 

violenta, su valorización dependerá de la posición que ocupe el observador
214

.  

 

El concepto de violencia política resulta ser complejo en cuanto a su 

delimitación. Dentro del mismo puede clasificarse casi cualquier actividad de 

criminalidad organizada o de estatus. Para muestra tenemos como ejemplos las 

ejecuciones de policías y demás funcionarios garantes de la seguridad. En la práctica se 

presentan las mismas ejecuciones acompañadas de mensajes con amenazas, crueldad en 

el ajusticiamiento a cuerpos de combate al crimen, tortura a funcionarios, secuestros y 

extorsiones. Todas estas conductas conculcan el sistema de gobierno en una parte, como 

lo puede ser en los cuerpos de seguridad, o en su totalidad cuestionando los cimientos 

normativos de la sociedad.  

 

La violencia política puede desestabilizar de tal manera al sistema normativo y 

en consecuencia la confianza de la población en que la norma sigue vigente, viva y 

funcional, que puede llegar a generar incluso fenómenos de migración y 

desplazamientos. Las personas al vivir bajo el sistema de expectativas tienen esperanza 

sobre su cumplimiento, orientados por un principio de confianza general. Las personas 

dentro de la sociedad parten desde una plataforma de respeto a la norma ya que este es 

el elemento que configura la sociedad y por ende se esperará que los demás actúen 

orientados por la misma
215

. 

 

En opinión de GARCÍA SAN PEDRO, la violencia tiene un lugar destacado entre 

las diversas formas de llevarse a cabo la lucha política, dando lugar al término violencia 

política. No obstante, como categoría, aún resulta lo suficientemente amplia como para 

incluir una gran variedad de tipos y aplicaciones dando como consecuencia que sea 

susceptible de graduación. Existe una importante dificultad para “cerrar” el concepto de 

violencia política. 
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La enemistad del terrorista es manifiesta, y por ende, su acción resulta 

comunicativamente defectuosa. El terrorismo suele ser equiparado a una especie de 

conflicto bélico moderno y la agresividad de este hace que se abandone el término lucha 

para acuñar el de guerra
216

. Esto se entiende porque la irreverencia hacia el pacto 

normativo establecido por todos los miembros de la sociedad es absoluto. A juicio de 

JAKOBS, “no existen los delitos en circunstancias caóticas, sino sólo como 

quebrantamiento de las normas de un orden practicado”
217

. 

 

Ante tal ataque a la estructura fundamental del Estado, éste no puede reaccionar 

con los medios ordinarios de combate a la delincuencia -porque el propio terrorismo no 

es un fenómeno delictivo ordinario- sino que habrá de emplear mecanismos 

contundentes y definitivos para responder frontalmente a la problemática. La 

herramienta idónea, legal, constitucional y por ende perteneciente a un Estado 

democrático es el Derecho penal del enemigo. Hasta hoy en día no se ha encontrado un 

mecanismo más adecuado para el combate de dichos problemas. Desafortunadamente 

existe todavía en estos días un grave desconocimiento acerca de los principios y 

elementos del Derecho penal del enemigo y además ha sido injustamente calificado y 

tildado de autoritario, acompañado de un sin número de críticas desmesuradas que sólo 

demuestran un profundo desconocimiento por parte de los detractores.  

 

La doctrina especializada considera frecuentemente como un hecho la finalidad 

política que ha de acompañar a las acciones terroristas. La cuestión es que una 

observación cuidadosa de la problemática, arrojará que el terrorismo es una herramienta 

efectiva de intimidación política. Cuando no existe el ingrediente político como 

elemento teleológico, entonces habrá que castigar por el delito de asociación ilícita 

criminal
218

, (terminología empleada anteriormente). Actualmente la doctrina equipara a 

la asociación ilícita con la organización criminal
219

. 

 

El hecho de considerar simple y llanamente que la conducta del artículo 571 del 

CP tiene una finalidad política, en realidad, no dice mucho al respecto
220

. Se debe 

analizar cuidadosamente la problemática para determinar la manera en la que influye el 

terrorismo en la política de un Estado. Para ello hay que considerar que el arma más 

importante que tiene el terrorista es la violencia que puede llegar a ejercer sobre la 

sociedad de una nación. Por lo tanto, la verdadera finalidad del terrorismo es una 

modificación sistémica de la sociedad a través del terror.  

 

El fenómeno, al orientarse hacia una finalidad sistémica, ha de ser combatido 

mediante una solución de idéntica naturaleza, en otras palabras, mediante una respuesta 

de la misma intensidad. El problema de considerar únicamente al terrorismo como un 

golpe al sistema político es que puede llegar a legitimar el uso de la violencia estatal sin 
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un límite determinado. La situación ya se ha presentado con el combate internacional al 

terrorismo llevado a cabo por los EE.UU a partir de los atentados terroristas del once de 

septiembre. El hecho de combatir el terror de la violencia con violencia del Estado, 

favorece los objetivos de la organización criminal
221

. Habrá que considerar que el 

subsistema político es diferente al subsistema Derecho, mismo que se encuentra 

clausurado operativamente
222

. Por ello el análisis debe enfocarse desde dos planos, uno 

político y otro jurídico. 

 

En este apartado ha de estudiarse al terrorismo primero desde la perspectiva 

política, pero siempre considerando, que bajo nuestra óptica la finalidad terrorista 

reviste un objetivo de modificación sistémica. El acto terrorista ha de requerir un 

elemento subjetivo de modificación política para que se le considere como 

terrorismo
223

.  

 

El terrorista en su mente ha llevado a cabo, a través de los mecanismos 

psicológicos y el entrenamiento de la propia organización, un proceso de 

autojustificación sobre sus acciones. Bajo este contexto el terrorista se considera a sí 

mismo como un combatiente político
224

. La dificultad analítica está en determinar la 

afectación al aparato gubernamental. Ello radica en que la vulneración se puede 

extender conceptualmente hasta otros factores de la vida en sociedad que se encuentra 

más allá de lo concerniente a la dirección del régimen estatal.  

 

Una muestra de estas dificultades es la concepción del terrorismo como delito 

social. Conforme a esta óptica el injusto se orienta hacia la modificación del contexto 

social a partir de un esquema despolitizado de la conducta criminal
225

. No obstante, los 

defensores de la tesis de la finalidad política como elemento teleológico de la conducta, 

tienen el respaldo de la doctrina mayoritaria
226

. 

 

La categoría de violencia política resulta compleja en su acotación
227

 y por ende 

dificulta su clarificación científica. También es útil aquella parte de la doctrina que se 

encarga de diferenciar que el móvil no es la causación del terror sino el cambio en el 

sistema político
228

. El terrorismo persigue la conmoción de la democracia
229

.  

 

Sin embargo, más que considerar el objetivo político como finalidad, debemos 

mirar al terrorismo desde una perspectiva utilitaria. De esta manera el fenómeno sirve 

como elemento de intimidación para la clase política dominante. Una vez que la presión 
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sea suficientemente fuerte comenzará el proceso de cambio político. Las organizaciones 

terroristas buscan un diálogo con el gobierno bajo sus condiciones. Ello es muestra de la 

instrumentalización de la violencia
230

. La violencia es la boca del terrorista, lo que 

complica el diálogo directo con la autoridad. A pesar de cualquier dificultad 

comunicativa el camino del dialogo debe ser procurado. En opinión de SAVATER, “el 

diálogo debe de ser defendido contra viento y marea: por tanto apoyemos sin fisuras a 

las fuerzas de seguridad estatales y autonómicas que a costa de sus vidas nos protegen 

de quienes han sustituido la argumentación por el terror”
231

. Sin embargo, en un proceso 

de diálogo ambas partes deberán de ceder una porción de sus pretensiones; hay que 

abandonar la cultura del yo absoluto para poder dialogar y llegar a una cultura de paz
232

. 

El terrorismo organizado, desafortunadamente, no responde bajo un esquema de diálogo 

pacífico. 

 

Volviendo a la problemática de “lo político” en el delito que exploramos, se 

observa que el debate no se encuentra resuelto en la literatura. Es sugerente la opinión 

de BUENO ARÚS, al considerar que la finalidad política como motor que impulsa la 

actividad terrorista tiene gran flexibilidad en vista de que todo aquello que tenga que ver 

con el gobierno de una sociedad se considera político
233

. La afirmación ilustra 

claramente la problemática de considerar a “lo político” o la “finalidad política” como 

la motivación de los ataques por parte de grupos terroristas. La finalidad perseguida por 

el atacante es considerada por BUENO ARÚS como un “saco sin fondo en que caben 

diversas valoraciones de la actitud mental del sujeto”
234

.  

 

Para poder clarificar la cuestión, consideramos de especial importancia que el 

terrorismo tenga un ingrediente táctico, como lo menciona DE LA CORTE IBÁÑEZ, al 

establecer que es pensado estratégicamente como una forma de acción política
235

. En 

este sentido la finalidad del terrorismo implica un cambio de paradigma en el sistema de 

expectativas como estrategia.  

 

Para otros sectores de la doctrina, el terrorismo es un medio de control 

político
236

. Conforme a este punto de vista, el fenómeno puede ser concebido como un 

instrumento de control político, ya sea desde el Estado hacia la sociedad o desde los 

criminales hacia la estructura gubernamental. Asimismo puede ocurrir que las 

organizaciones criminales utilicen el terrorismo como medio de control de ambas 

entidades sociedad y gobierno, como sucede en el caso de la piratería en países como 

Somalia
237

. A pesar de que la piratería persigue fundamentalmente motivaciones de 

carácter económico, es innegable que en los últimos años este fenómeno ha mutado y se 
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ha contaminado con elementos de naturaleza política y religiosa, lo que hace difícil 

establecer la línea divisoria entre piratería y terrorismo
238

. El tema del terrorismo 

también plantea importantes conflictos en materia de jurisdicción y competencia, de tal 

suerte que ha generado una serie de normas de derecho consuetudinario análogas al 

combate a la piratería para su represión, especialmente en casos donde se ponga en 

jaque la seguridad de aviones o navíos
239

. 

 

Es interesante el tema que la doctrina denomina como “para-piratería” o 

“piratería por analogía” que es terrorismo marítimo motivado por cuestiones políticas, 

nota diferenciadora frente a la piratería tradicional
240

. A pesar de ello, volvemos al 

punto inicial de no saber a ciencia cierta en qué consiste dicho “objetivo político”.  

 

Compartimos la idea de que el terrorismo rompe y contradice al fenómeno 

democrático
241

. La violencia y la intimidación resultan ser acontecimientos 

diametralmente opuestos a dicha forma de organización social y política. La democracia 

si es entendida como la forma de ejercer el poder por parte del pueblo, implica una 

fuente de valorizaciones sobre la forma de gobernar que se traducen de forma palpable 

en la institución de los Derechos Fundamentales
242

.  

 

Para MERLOS, el terrorismo en cuanto a su característica política busca la 

destrucción o transformación del Estado en general
243

. El mismo autor considera la 

existencia de un terrorismo de corte apocalíptico donde se persigue la destrucción 

absoluta del Estado, mediante la utilización de armas de destrucción masiva y bajo 

directrices estratégicas como eje de ataque
244

. La literatura explora, recientemente, el 

empleo de armamento radioactivo en una categoría denominada terrorismo nuclear
245

.   

 

A pesar de que la mayoría de la doctrina ha establecido que el terrorismo 

contiene una finalidad política, hay algunos autores, -como los que hemos expuesto- 

que prefieren tomar dichas afirmaciones bajo ciertos matices. El terrorismo 

indudablemente tiene un ingrediente político, pero éste es difícil de encuadrar porque se 

contamina con cualquier tipo de categorías. Solamente estimando a la política como un 

todo absoluto que envuelve al Estado sería posible aceptar tajantemente la finalidad 

política de la actividad antijurídica.  

 

Al terrorismo hay que considerarlo como un mecanismo violento orientado a la 

modificación de las expectativas establecidas por el subsistema Derecho. De esta 

manera es posible separar con mayor facilidad el subsistema político del subsistema 
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Derecho. Ello permite elaborar un análisis más depurado para la determinación de las 

finalidades tratadas por la literatura. Separando los subsistemas se abre la posibilidad de 

un estudio armónico y ordenado acerca de la finalidad política del terrorismo y 

podremos constatar el verdadero nivel de enemistad desarrollado por las agrupaciones 

terroristas en contra de la sociedad. 

 

II.- Terrorismo como sistema modificador de expectativas 

 

Como se ha establecido anteriormente, en el fondo, lo que el argumento 

terrorista planeta, en cualquier aspecto del fenómeno, es el cambio en las expectativas 

en las que se encuentra inmersa la sociedad. Esta temática ha de ser desarrollada a 

continuación desde la perspectiva de la Política y luego del Derecho. 

 

A) La Política  

 

BUENO ARÚS afirma que la Política es la forma a través de la cual la sociedad 

accede a los objetivos que desea alcanzar y que son determinados por todas las ramas 

del conocimiento, entre ellas naturalmente, el Derecho
246

. Para ANTAKI la Política es 

arte, la vida política es el arte del Derecho
247

 Para efectos de nuestra investigación a 

continuación se llevará a cabo una aproximación a la Política desde un punto de vista 

sistémico.  

 

En el mundo social las personas se organizan mediante ámbitos de 

administración. La cultura se encuentra dividida en subsistemas que han de 

comprenderse como segmentos de realidad bajo un contexto funcional integral. En otras 

palabras, cada uno forma parte de un sistema general. La vida cultural se encuentra 

dividida en subsistemas y dos de ellos -que son los que nos interesan para efectos de 

esta investigación- son el subsistema Política y el subsistema Derecho: ambos 

clausurados operativamente.  

 

En un sistema cerrado, el entorno
248

 no tiene ningún significado o lo tiene 

únicamente en puntos de conexión específicamente determinados
249

. “La diferenciación 

no es otra cosa que la repetición de la diferencia entre sistema y entorno”
250

. De esta 

manera los sistemas no se confunden gracias a que cada uno realiza operaciones auto 

reproductivas particulares y bajo códigos distintos. Este fenómeno sucede con el 

sistema político, que como tal, ha de cumplir con todas las exigencias de la teoría de los 

sistemas, y la Política ha de ser entendida como fenómeno diferenciado dentro de la 
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sociedad pero sin ser disociado de la misma
251

. La Política es autorreferente, se auto 

observa. No obstante, también es posible llevar a cabo este proceso desde afuera, en un 

proceso de heteroobservación; socioobservación
252

. La creación de sistemas, aunque sea 

en un nivel de complejidad mínimo, no es otra cosa que el hecho de establecer 

límites
253

. Ello aunque exista una relación de estímulo muchas veces entre entorno y 

sistema
254

.  

 

La mundanidad en su totalidad se podrá comprender como un proceso de 

diferenciación (cuando hay diferencia se puede hablar de sistemas) entre entorno y 

sistema
255

. El proceso de diferenciación se lleva a cabo frente a sistemas que forman 

parte de la sociedad o frente a aquellos que no lo son. 

 

El terrorismo, como se ha venido sosteniendo, se especializa comunicativamente 

en el establecimiento de nuevas expectativas con la finalidad de eliminar las 

previamente establecidas. En este sentido habrá de especializarse en el sistema que será 

atacado. En la actualidad la Política no configura el modelo de conducta del ser humano 

sin negar la existencia del sistema político, sino que dicha estructura ocupa un mismo 

nivel que todos los demás subsistemas
256

. Los modelos de orientación se encuentran 

establecidos por expectativas en sociedad, para que los sujetos de acuerdo a su rol, se 

comporten de tal o cual manera. La Política permite que el Derecho pueda florecer en 

sociedad.  

 

LUHMANN en su Sociología del sistema político, explora a la Política como un 

sistema que es independiente de la sociedad moderna
257

. En este sentido para el sistema 

político, clausurado operativamente y autorreferencial, el vehículo comunicativo es el 

poder y su función va orientada hacia la vinculación de la colectividad
258

. Si esto lo 

relacionamos con la forma en la que operan la gran mayoría de los grupos terroristas, 

nos podremos percatar de que cada organización posee, además del brazo armado, un 

brazo político, por ejemplo partidos políticos de corte comunista o anarquista. De esta 

forma tendrán la posibilidad de enfrentarse a los partidos políticos que compiten para 

cerrar una pinza sistémica por un lado desde la Política y por otro a través de la 

generación de terror hacia la población con la finalidad de substituir las expectativas. El 

terrorismo organizado se encuentra enfocado hacia la desorientación y la segregación de 

la sociedad. La polarización de las personas implica vulnerabilidad para el sistema 

político.  

 

Naturalmente esto sucede en el delito de terrorismo. El delito ignora el sistema 

de expectativas y plantea comunicativamente un mundo paralelo de normas. Esto puede 

corroborarse a través de los manifiestos de las organizaciones terroristas y los móviles 

ideológicos que las sustentan. Aunque en apariencia se muestren como móviles 

políticos, en realidad persiguen el cambio en la mentalidad de la sociedad y por ende el 

establecimiento de nuevos modelos de orientación. En otros términos, la vulneración de 

la vigencia del poder constituido descompone el régimen democrático de un Estado.  
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Para otros sectores doctrinales, el problema del terrorismo ha de resolverse por 

medio de la política criminal a través de la voluntad de la mayoría, donde la norma es 

establecida anteriormente como un símbolo comunicativo de esa voluntad democrática 

y mayoritaria
259

. Por ello el terrorismo ha de actuar a través de la violencia, irrumpiendo 

con lo establecido por la propia sociedad. El terrorismo es un medio de comunicación. 

 

Resulta interesante el análisis elaborado por la doctrina acerca del concepto 

denominado “el sistema político de la sociedad”, de la cual se desprenden dos 

consideraciones: la primera atiende al carácter sistémico de la Política y la segunda en 

que la Política ha de considerar como marco referente a la sociedad
260

. En otras 

palabras: “El sistema político es un fenómeno de diferenciación interno a la 

sociedad”
261

. A pesar de estas afirmaciones, consideramos que debe quedar muy en 

claro el hecho de que el terrorismo ataca al sistema normativo que corresponde al 

subsistema Derecho que se fundamenta en las expectativas sociales. La sociedad ha de 

considerar al terrorismo como un ataque reprochable. En este mismo sentido, el 

Derecho ha de garantizar el mantenimiento de las expectativas que se han considerado 

como fundamentales el mantenimiento de la vida en sociedad
262

. 

 

El desarrollo de la teoría de los sistemas ha buscado siempre la especialización 

en cuanto a reparto de funciones que se deben de llevar a cabo por cada uno de los 

subsistemas. La función de la Política es llevar a cabo el mantenimiento de la potestad 

de tomar decisiones que vinculen colectivamente, donde dicha relación colectiva ha de 

referirse a que las decisiones políticas han de estar libres de cualquier cuestionamiento 

que las ponga en duda
263

.  

 

Como hemos venido reiterando, la mayoría de la doctrina considera al delito de 

terrorismo como una conducta orientada hacia una finalidad política. Sin embargo, 

hemos visto que lo que se vulnera es el sistema de expectativas sociales en las que se 

fundamenta la vigencia de la norma jurídica. También consideramos que el terrorismo 

vulnera el poder como vehículo comunicativo de la Política a través de la modificación 

de expectativas sociales. Este fenómeno se presenta debido a que, en un Estado no 

dictatorial, el poder ha de emanar del pueblo que por las vías democráticas e 

institucionales transmite a los organismos que operan con el poder las expectativas que 

son consideradas como esenciales para poder vivir. Sin embargo, si se ataca al sistema 

de expectativas y al mismo tiempo al poder, se vulnera todo el sistema cultural porque 

la base normativa sobre la que descansa y que es fundamento de las decisiones 

políticas se pone en duda.  

 

Si una organización terrorista con fines separativo-nacionalistas genera 

aceptación de sus pretensiones por parte de la población a través del amedrentamiento o 

convencimiento de la misma, entonces aquellas decisiones que sean tomadas por la 

Política que a su vez no estén de acuerdo con el nuevo paradigma impuesto por la 

organización terrorista y que se han transmitido a la población, serán rechazadas 
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contundentemente y será puesto en duda el sistema político por ya no coincidir con lo 

que la sociedad demanda. Por ello, el asesinato de miembros de la guardia civil o de 

funcionarios españoles es una táctica frecuente, ya que éstos no son bienvenidos por la 

ideología, miembros de la organización y parte de la población del territorio en 

conflicto. El terrorismo impone la norma del asesinato
264

.  

 

La Política ha de servir como sistema rector de las decisiones del Estado. Sin 

embargo, ha de relacionarse íntimamente con el Derecho para poder funcionar. En este 

sentido cuando una decisión política es contraria a Derecho, se presenta una 

defraudación que puede constituir delito. La revolución implica un cambio político 

llevado a cabo por vías alternativas cuestionables
265

. En el mismo sentido ha de 

considerarse al terrorismo. En este contexto la política deberá de actuar de forma 

cuidadosa en el combate. El endurecimiento del régimen político también puede ser 

fuente de terror que culmine con dos extremos antagónicos armados, el represor y el 

reprimido
266

. 

 

B) Cuestionamiento del poder político a través del terrorismo 

 

El sujeto que lleva a cabo un delito plantea un mundo alternativo al socialmente 

construido sobre una base normativa, de tal suerte que el conjunto de normas 

establecido es puesto en entredicho
267

. El terrorismo en relación a los operadores 

democráticos formales, dígase, los órganos de gobierno, no es la excepción. Incluso 

parte de la doctrina considera que la delincuencia organizada busca la obtención de 

objetivos políticos que se traducen en “poner o imponer a la autoridad”
268

. Ello en razón 

a que la Política ha de llevar a cabo su operación como sistema a través del poder y si el 

poder es atacado, entonces el sistema se queda sin medio de operación. Es como un 

vehículo automotor al que se le quitan las ruedas o un avión sin alas. Simplemente la 

Política no puede funcionar sin el poder. Esto no quiere decir que el sistema político sea 

el continuo ejercicio del poder de forma recurrente como operación sistémica
269

. 

 

El poder ha de entenderse como un medio de comunicación simbólico 

generalizado
270

. Si se considera al terrorismo como vehículo de un mensaje 

comunicativo, se estará en presencia de un conflicto de comunicaciones entre el poder 

político y el terrorismo. Es un conflicto donde participan por un lado los ciudadanos a 

través de sus representantes y por el otro la organización criminal. La representación ha 

de ser entendida en los términos de WEBER como “la acción de determinados miembros 

de una organización (los representantes) se les imputa a los restantes miembros o es 

considerada por éstos como “legítima” y vinculante sobre sí mismos”
271

. De tal suerte 

que el terrorismo se contrapone a lo elegido por los ciudadanos y por ende a las 
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entidades que operan el poder otorgado por la propia ciudadanía mediante los canales 

democráticos correspondientes. El poder y su ejercicio han de ser considerados como el 

producto de un proceso sociológico que permite que la conducta de las personas sea 

desarrollada ordenadamente
272

. Para PARSONS el poder político es un medio de 

aseguramiento del cumplimiento de las obligaciones que existen entre los miembros de 

la sociedad
273

. En el caso de un Estado, su principal obligación es la de brindar 

seguridad a sus integrantes, por ello ha de enfrentarse al fenómeno delictivo. Un 

ejemplo de este conflicto jurídico se presenta a través de la positivación de expectativas 

de convivencia social que han de plasmarse en una Ley escrita. Esto es lo que la 

doctrina denomina validez formal de la Ley, misma que se da por los canales 

constitucionales y legales correspondientes
274

 . 

 

Una vez positivadas las expectativas, tenemos entonces que su vigencia será 

considerada como un bien jurídico-penal
275

. Dicha materialización es uno de los 

procesos operativos dentro del poder, en otras palabras, la positivación de las 

expectativas es la demostración sobre la existencia de un poder que lo posibilita por 

voluntad de los sujetos que han otorgado esa potestad a sus representantes. Al quedar 

plasmada una norma en la Ley, se emite un mensaje comunicativo que demuestra la 

existencia del Estado y su soberanía. Si esto no fuese de esta manera, cada sujeto podría 

crear su propia legislación y actuar como le viniera en gana. De hecho, este tipo de 

razonamientos son el fundamento más primitivo de los grupos anárquicos que 

posteriormente han degenerado en radicalismos violentos o terroristas.  

 

Para poder ilustrar este fenómeno, pensemos en los desplantes llevados a cabo 

por etarras ante la Audiencia Nacional como en el caso de Xavier GARCÍA GASTELU 

“Txapote” o el de Iñaki BILBAO que incluso llegó a amenazar de muerte a uno de los 

magistrados de dicho organo jurisdiccional. En estos casos no hay un reconocimiento 

por parte de la autoridad y por ende no existe el mínimo respeto, sino que los sujetos 

actúan conforme a su libre voluntad. Esta es una manera también de emitir un mensaje 

comunicativo, que por cierto también es constitutivo de delito (amenazas). De esta 

manera, se pone de manifiesto que el delito, y en concreto el terrorismo, no es un suceso 

natural, sino un acontecimiento social plagado de sentido
276

. El sentido que expresa el 

terrorista es el no reconocimiento de la autoridad como válida. En cierta medida 

cualquier persona puede pensar que la autoridad o acto de autoridad carece de validez, 

ello en principio es parte del ejercicio de la libertad de pensamiento. Cada uno puede 

pensar lo que quiera porque los pensamientos no delinquen. El problema es cuando el 

aspecto sobre la validez hacia la autoridad se traduce en actos materiales que plantean 

cuestionarla a través de la violencia. La autoridad en un Estado democrático puede ser 

puesta en duda por muchos canales, siempre y cuando sean los establecidos por el 

sistema de expectativas sociales. La violencia cuestiona la autoridad al margen de los 

causes democráticos y por ende de forma paralela al camino trazado por la sociedad. 
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El poder es un “medio simbólico generalizado” para el mantenimiento de la 

sociedad
277

. El poder es una estructura simbólica
278

. En cuanto al paradigma histórico, y 

el cambio, el concepto de poder que hoy existe no es el mismo que permeó en la 

antigüedad porque la sociedad no es uniforme, sino que se encuentra llena de diferentes 

caminos y tonalidades que la hacen multifactorial, donde el concepto de dominación de 

una clase o grupo sobre otros ya no puede ser aceptado como primordial y por ende ya 

no es posible mantener conceptos bajo el amparo del dominio como distintivo de la vida 

de las relaciones sociales
279

. Por ello, el medio comunicativo del terrorismo, que es la 

violencia, carece de legitimación, porque hay otras vías que sí permiten la expresión del 

sentido dentro de un contexto de paz.  

 

Un ejemplo de ello es el Estatuto para la Autonomía del País Vasco. Dicho 

cuerpo legislativo concede una de las autonomías más fuertes de toda Europa para los 

habitantes de esa región y ha sido un logro para la sociedad vasca y para el Estado 

español.  

 

El enfrenamiento terrorismo-Estado implica confusión comunicativa entre la 

violencia ilegítima y la legítima. El fenómeno genera como resultado un ambiente de 

inseguridad en contra de los ciudadanos que proviene de la amenaza
280

. El terrorismo, 

en el fondo del conflicto, no es más que una lucha por el poder
281

. Si se cuestiona la 

Política se cuestionará al Derecho.  

 

Conforme a AUSTIN, las órdenes en la esfera jurídica deberán de emanar de una 

instancia que sea superior políticamente
282

. En este sentido la orden no existe si 

desaparece la instancia política de mayor nivel jerárquico.  

 

Volviendo a la temática sistémica que se explora, es importante recapitular que 

los subsistemas Política y Derecho son diferentes pero pertenecientes al sistema 

sociedad
283

. Los sistemas han de estar bien delimitados en cuanto son entidades cerradas 

y autorreferentes. La cuestión se torna algo más compleja cuando se analiza el proceso 

de producción legislativa que inició en el siglo XIX donde del sistema político 

comenzaron a emanar las codificaciones europeas
284

. Los sistemas son diferenciables 

entre ellos a través de los códigos mediante los cuales llevan a cabo sus operaciones, 

pero al mismo tiempo dicha diferenciación entre subsistemas no quiere decir que ambos 

Derecho y Política, no se encuentren relacionados causalmente
285

.  
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Se ha establecido que el terrorismo es una oposición comunicativa al régimen 

democrático. Si esto es así, entonces el terrorismo ha de oponerse forzosamente al 

Estado de Derecho, donde bajo la perspectiva sistémica de LUHMANN, en dicha entidad 

han de concentrase el abanico de herramientas políticas y el monopolio de la violencia 

legítima
286

. “Desde la perspectiva del Derecho, el Estado de Derecho es la consecuencia 

de la universal relevancia social del Derecho (o en otra formulación: de la autonomía 

del Derecho, o de la diferenciación del sistema jurídico)”
287

. Este razonamiento es de 

gran importancia para nuestra investigación porque unifica en un mismo concepto el 

concepto de Estado y que el Derecho es un producto de la evolución social, donde se 

materializan las expectativas que rigen la vida de las personas. Por ello, el terrorismo, se 

opone a todo lo social. 

 

Existe conflicto político cuando hay una lucha por la imposición de las normas 

que han de estimarse como válidas
288

. En este sentido la organización terrorista al 

conformarse ha de enfrentarse políticamente frente al sistema normativo aceptado. 

 

El terrorismo pone en entredicho la existencia de la Política atacando al poder 

como vehículo comunicativo del sistema. Al conformarse la organización terrorista se 

suscita un enfrentamiento entre Estado y organización por el monopolio del poder. La 

organización criminal no reconoce la autoridad del poder y por ende no se orienta por la 

Política. 

 

C) El terrorismo como fenómeno cuestionador de expectativas   

  normativas 

 

A lo largo de nuestra investigación se ha elaborado algún esbozo sobre aquello 

que es puesto en tela de juicio cuando el terrorismo activa su mecanismo comunicativo-

empleo de la violencia- y de su problema frontal con el poder y la Política. Ahora toca 

el turno de ampliar el fenómeno terrorista como cuestionador de las expectativas 

normativas que hay en sociedad. 

 

El terrorismo ha de arremeter contra la génesis de la sociedad de tal suerte que 

habrá de vulnerar la vigencia de la norma que a su vez se fundamenta en el sistema de 

expectativas y roles sociales.  

 

Las expectativas normativas son aquellos parámetros de conducta que las 

personas esperan de los demás dentro de un contexto social determinado. Es una 

esperanza de comportamiento soportada en los miembros de la sociedad que posibilita 

desplegar la personalidad libremente. Las expectativas son una demostración de la 

juridicidad absoluta de la sociedad. La normativización de la vida se desarrolla todos los 

días en las distintas sociedades del mundo. El Derecho ha de entenderse como aquello 

que es considerado como lo socialmente correcto
289

. Por ello la confrontación del 
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terrorismo con el subsistema Derecho ha de comprenderse desde la perspectiva de su 

vigencia, en otras palabras, un cuestionamiento sobre la vigencia de la norma. 

 

Dentro de la sociedad existen infinidad de expectativas de comportamiento 

donde de todo un mundo de expectativas habrá que elegir el valor de dicha esperanza 

conforme al tipo de operación que se lleve a cabo dentro del sistema
290

 Desde la óptica 

de PIÑA ROCHEFORT en sus estudios sobre LUHMANN, la columna vertebral de la 

sociedad son las expectativas
291

.  

 

El delito como fenómeno que se gesta dentro de la sociedad pero que la 

contradice, es todo lo opuesto a la sociedad. Sin embargo, no todos los delitos han de 

ser considerados de la misma gravedad en cuanto a su cuestionamiento de la estructura 

social. De esta manera, el poder de contradicción normativa no será el mismo en el caso 

de una injuria que en un genocidio, en un robo o la constitución de una organización 

criminal. Esto quiere decir que la defraudación a la sociedad ha de de variar conforme al 

delito de que se trate. De esta manera el sentido de la privación de la libertad no será el 

mismo para un terrorista que para otro tipo de delincuentes, debido a la evidente 

peligrosidad del primero de ellos
292

. Ante esta panorámica, la dogmática bajo la 

perspectiva funcionalista ha de estimar el incremento del riesgo y la lesión al bien 

jurídico (y a la seguridad cognitiva) para determinar la culpabilidad del sujeto, de 

acuerdo a los estándares de incremento de riesgo y demás vectores de la imputación 

objetiva.  

 

El Estado entonces habrá de reaccionar veloz y eficazmente mediante una 

respuesta contrafáctica, en otros términos, actuar por medio de la pena
293

. Ante esta 

situación existe una interdependencia entre sociedad y norma jurídica. El Derecho ha de 

servir como reflejo de aquellas máximas que se consideran indispensables para el 

desarrollo de la vida en sociedad
294

. El hecho de hablar de sociedad significa 

indudablemente hablar de normas
295

. En el caso del terrorismo, esto no sucede. Las 

normas que determinan la forma en la que ha de desarrollarse la sociedad carecen de 

relevancia, ya que para ellos existen un conjunto de directrices que poseen mayor valor 

frente a lo que la mayoría elegido democráticamente como válido. El terrorismo es una 

especie de egoísmo normativo, donde sólo el “yo” ideológico de la organización tiene 

validez frente a la mundanidad de las normas circundantes. JAKOBS dando un aparente 

golpe de timón estima que el Derecho penal de combate al terrorismo busca el hecho de 

poder garantizar la seguridad que el del mantenimiento de la vigencia del ordenamiento 

jurídico
296

. Tal afirmación ha de comprenderse como una manera de diferenciar el 

combate al fenómeno delictivo común y la lucha en contra de enemigos, desde una 
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perspectiva funcionalista. De esta interesante temática no hablaremos más en este 

momento ya que en el futuro se llevará a cabo el análisis pormenorizado del Derecho 

penal del enemigo como sistema legitimado y necesario de respuesta al terrorismo. Sea 

como fuere, consideramos que cualquier manifestación del mecanismo punitivo estatal 

nunca podrá abandonar el carácter comunicativo-asegurador de expectativas que se 

manifiesta por medio de la pena. 

 

La sociedad como génesis del sistema de comunicaciones normativas, ha de 

desarrollarse mediante la interacción de las personas. El Derecho ha de ser para aquellos 

que son considerados como personas en Derecho
297

. “Sin procesos de comunicación no 

se ganarán sujetos libres”
298

. Las organizaciones terroristas así como cuestionan el 

poder como medio comunicativo de la Política, también buscan poner en tela de juicio 

la expectativa como modelo de orientación (comunicación) de la sociedad. La actividad 

terrorista quiere comunicarse, pero lo hace de manera defectuosa 

 

El sentido comunicativo defectuoso de la actividad terrorista es manifiesto. Para 

LAMARCA PÉREZ “WÖDERMANN ha insistido particularmente en este género de 

terrorismo como una forma de violencia comunicativa o simbólica”
299

. Sin embargo, 

estimamos que cualquier clase de terrorismo contiene dicho valor simbólico.  

 

¿Qué significa la comunicación? LUHMANN trata de la llamada “metáfora de la 

transmisión”. “se dice que la comunicación transmite noticias o información del emisor 

al receptor. Intentaremos arreglárnoslas sin esta metáfora, ya que nos estorba para 

ciertas decisiones problemáticas.”
300

 Es importante también conocer previamente y 

desde la óptica de la teoría de los sistemas el concepto de información. A partir de las 

opciones que tiene el emitente, éste elige la más idónea y la transmite, por ello es un 

seleccionador de elementos comunicativos
301

. Entonces, de lo anterior se va 

desprendiendo que el terrorista escogerá, dentro de la gama de posibilidades 

conductuales, la información que más le convenga transmitir, en otras palabras, la de 

mayor poder desestabilizador para los fines de la organización. 

 

La fase de transmitir se traducirá en un proceso de libertad y, si se decide 

comunicar, la información deberá de poseer sentido, un sentido opuesto a la norma. La 

información se mueve dentro de una mundanidad con sentido, la comunicación posee 

validez y comprensión en el mensaje que lleva y el acto de comunicar es libre
 302

. Pero 

dicha libertad desde la perspectiva funcional no puede considerarse como tal. El 

fenómeno debe ser considerado como un libertinaje normativo-comunicativo. Esto se 

debe a que el acto de comunicar puede ser válidamente entendido y transmitido como 

respetuoso del sistema de expectativas o no. En el caso de las organizaciones terroristas 

la comunicación es irrespetuosa y libertina, ya que escoge el mensaje más lesivo para la 

sociedad.  
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La desautorización de la norma busca vulnerar todo el edificio jurídico. Por ello 

la norma jurídica es una categoría de tal importancia que sin ella se pondría en 

entredicho la existencia misma del Estado. De esta manera, en palabras de un clásico de 

la dogmática penal, Armin KAUFMANN: “El efecto de la prohibición reside en el efecto 

de la acción prohibida”
303

. 

 

En resumen, las acciones terroristas, comunican la irreverencia del conjunto de 

expectativas normativas fijado por las personas en sociedad, buscando imponer una 

nueva concepción del mundo normativo. Las personas tienen el derecho a sentirse 

seguras de que la defraudación a las expectativas durante los contactos sociales, será 

excepcional. De otra manera la persona no podría desarrollar su personalidad 

libremente. El sujeto puede actuar en sociedad con la seguridad calculada de que serán 

respetadas las expectativas, en esto consiste la seguridad jurídica, de esta manera existe 

de antemano una confianza en que la conducta de los demás será conforme a 

Derecho
304

. 

 

El evento terrorista no se detiene en el momento en el que ya se ha llevado a 

cabo la acción, sino que se corre un riesgo mucho mayor que es común en las 

desautorizaciones de la norma a través de vehículos comunicativos delictivos. El riesgo 

que se corre es de una expansión comunicativa negadora de la vigencia de la norma
305

.  

 

El problema es que la desautorización, comunicativamente, pase de ser una 

excepción a considerársele como lo aceptable comúnmente
306

. Si esto es así, entonces el 

terrorismo no es un sin sentido, sino que por el contrario tiene un enorme sentido 

comunicativo
307

 negador de la realidad normativa aceptada por todos los integrantes de 

la sociedad y que naturalmente persigue fines políticos concretos.  

 

El delito es una confrontación entre el individuo y la sociedad , donde hay una 

negación al orden normativo vigente se exhorta a los demás miembros a hacer lo 

mismo
308

, esto es justamente lo que sucede con el terrorismo, fenómeno que es 

constatable desde la perspectiva sistémica como desde la realidad fáctica. El poder de 

dicho exhorto para delinquir y construir un nuevo mundo de expectativas, es muy 

poderoso en delitos que se fundamentan sobre pilares con elevado contenido ideológico. 

Ello se debe a que la ideología y la violencia se encienden y corren comunicativamente 

muy rápido entre los miembros de la sociedad. Desde nuestro punto de vista, ésta es una 

de las razones por las que por cuestiones de política criminal, en España son 

constitutivas de delito las acciones de apología del terrorismo. 

 

El Derecho mantiene la estructura del Estado democrático, que se encuentra en 

un directo enfrentamiento con el terrorismo y la violencia. Lo que resulta paradójico es 
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que muchas veces son los propios terroristas y sus seguidores los que empuñan la 

bandera de la democracia como estandarte de sus reclamos
309

. Para la ideología de la 

organización terrorista, sus miembros son luchadores sociales victimizados por un 

régimen opresor
310

 ¿qué quiere decir todo este desorden ideológico y moral? Pues nada 

más que hay un desorden comunicativo, donde el propio fenómeno al carecer de 

legitimidad, adopta banderas e ideologías que son diametralmente opuestas a sí mismo. 

Volviendo la cara hacia el sistema, éste realiza sus operaciones bajo el código, 

Derecho/no Derecho
311

 y, desde nuestra perspectiva, la organización terrorista también 

lleva a cabo sus operaciones bajo el código violencia/no violencia donde precisamente 

la no violencia es la democracia, de tal suerte que el código carece de validez por ser 

incongruente en sí mismo. Al existir este desajuste sistémico, entonces las operaciones 

se encuentran viciadas desde el interior del grupo terrorista. 

 

La circunstancia de que el subsistema Derecho posea el código anteriormente 

mencionado, posibilita identificar aquellas comunicaciones que son ajenas al sistema y 

por ende permitirá que este reaccione de manera especializada. El hecho de poder 

distinguir aquello que forma parte del sistema de aquello que no lo es permite llevar a 

cabo decisiones que se rigen por los programas del sistema, en otras palabras, por el 

universo normativo perteneciente al subsistema Derecho
312

.  

 

Una vez que sabemos que la comunicación, en este caso un atentado, o la 

conformación de una organización terrorista, no forman parte de las comunicaciones 

que se identifican con el código del sistema sociedad, entonces habrá que medir el grado 

de vulneración que ha sido producido por dicho mensaje. “Las contradicciones 

desestabilizan el sistema y hacen patente esta desestabilización de la inseguridad de la 

expectativa”
313

. Desde la perspectiva de LUHMANN, el grado de ataque que deberá de 

sufrir el sistema ha de ser de considerable magnitud para que éste reaccione dentro de sí 

mismo y hacia el entorno que lo amenaza
314

; la siguiente reflexión de LUHMANN es 

aplicable perfectamente al fenómeno sistémico que se presenta cuando se da la 

eventualidad de un ataque terrorista o de la conformación de una organización de esa 

naturaleza: “(…) hay que ver las contradicciones como disposiciones especiales de la 

amplificación de la inseguridad; por así decir, la hacen insegura a propósito mediante un 

análisis que atiende expresamente a la inseguridad o mediante una comunicación 

contradictoria”
315

. Cuando sucede un evento que atañe al orden del sistema, habrá que 

reforzar la expectativa siempre y cuando dicha expectativa siga siendo parte y sea 

deseada por el sistema
316

. Este es el problema del terrorismo. Cada sociedad tiene 

derecho a modificar sus expectativas conforme al proceso histórico que vaya 

experimentando, pero el terrorismo comunicativamente ha de hacerlo mediante causes 

que se salen del juego pacífico del cambio de expectativas. Éstas, las expectativas, 

funcionan como síntomas de afirmación del sistema mismo
317

, de esta manera se 

observa si la acción que se encuentra en él, va conforme o no a las pautas elaboradas por 
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el mismo
318

. El Derecho al estar clausurado operativamente garantiza su función
319

, que 

en este caso será el de mantener el sistema de expectativas vigente ante el 

cuestionamiento de la vigencia de la norma, aunque dicho cuestionamiento se haga por 

medios delictivos como el terrorismo. 

 

El sistema ha de considerar válidas aquellas acciones que emanen de personas, 

que se comporten como tales. Dichas comunicaciones, a diferencia del delito, estarán 

conforme a el sistema de expectativas y dentro del código Derecho/ no Derecho. Las 

palabras de HEGEL “se persona y respeta a los demás como personas” es el enunciado 

que comunicativamente permea al interior del sistema Derecho.  

 

Volviendo a la perspectiva sistémica, la comunicación defectuosa afirma las 

condiciones de existencia del propio sistema, es una forma de realizar operaciones 

autorreferenciales
320

. Por ello nos sumamos a estas consideraciones y añadimos que el 

cuestionamiento de las expectativas, en un nivel bajo, resulta saludable para el propio 

sistema. Es como lo que sucede con el sistema inmunológico del ser humano: cada vez 

que éste se pone a prueba, se va perfeccionando y adiestrando en el combate de aquellos 

elementos que son ajenos y dañinos para él mismo.  

 

La cuestión es muy delicada en cuanto a la posibilidad de establecer hasta dónde 

hay un cuestionamiento de expectativas que pueda considerarse como sano. La 

respuesta puede estar en la forma en la que las mismas son cuestionadas, por ejemplo: si 

en un país cierta parte de la sociedad pone en tela de juicio la validez de una elección 

presidencial, la parte inconforme del conglomerado podrá impugnar las elecciones a 

través de causes electorales, realizar protestas públicas, manifestaciones, publicaciones, 

conciertos, conferencias y demás actividades para manifestar su descontento. Lo que es 

muy diferente a si la misma parte de la sociedad se agrupa y se radicaliza para intimidar 

a través de la violencia extrema a la parte de la sociedad que tiene intereses opuestos 

para que se vuelva a repetir el ejercicio electoral. En resumen, el cuestionamiento de las 

expectativas es válido e incluso saludable, si se lleva a cabo dentro del código Derecho 

y sus operaciones.  

 

III.- Terrorismo y medios de comunicación masiva 

 

Hasta ahora nos hemos abocado al estudio del fenómeno terrorista y su 

vinculación con el concepto de comunicación desde una perspectiva meramente 

normativista. Para esta de investigación resulta importante explorar la temática relativa 

a la relación que existe entre los medios de comunicación masiva y la actividad de los 

grupos criminales terroristas desde un prima distinto al de la comunicación en su 

sentido puramente sistémico.  

 

Si bien es cierto que el perfil de nuestro trabajo es funcional normativista, 

también lo es que los medios de comunicación han jugado en la actualidad un papel 

fundamental como vehículo comunicativo del terror para el gobierno y la sociedad, por 

lo que dicha realidad no puede ser ignorada. 
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En la STS 14/2006, de 31 de marzo, se pone de manifiesto el tipo de discurso 

utilizado por los terroristas “(l)a concejal del Partido Popular en el Ayuntamiento de 

Llodio (Álava), Doña Alejandra, recibió en su domicilio un sobre postal abierto, con 

sello y sin matasellar, pero que en su anverso tenía grabado un tampón con el sello 

oficial de las dependencias de correos (…). En las postales manuscritas se podían 

observar unas manchas de color rojo, imitando gotas de sangre; en si anverso de la 

postal aparecía la Leyenda: Euskal Presoak, y un candado en el que constan las siglas de 

los partidos políticos PSOE, PNV, PP, UPN, DV y los medios de comunicación El 

Mundo, ABC, El País, Spain (…)”. 

  

La cuestión que se ha puesto sobre la mesa resulta difícil para estimar hasta 

dónde el medio de comunicación cumple con su rol de informador y cuando comienza a 

ser utilizado como un vehículo de promoción por parte de las organizaciones terroristas. 

Para la doctrina, la balanza se ha inclinado a favor del trabajo libre de los medios, salvo 

en casos determinados en los que Derechos Fundamentales de la persona se vean 

amenazados
321

. Dicha situación que siempre se encuentra presente con el terrorismo; 

por ello desde nuestra perspectiva el debate no es sencillo de solucionar.  

 

Pensemos en la utilización que hacen todo tipo de organizaciones terroristas de 

los medios de comunicación, desde el correo postal hasta el internet. En referencia a la 

red, con un par de frases en algún popular buscador es posible, en cuestión de pocos 

minutos, acceder a infinidad de videos de propaganda, amenazas y demostraciones de 

crueldad por parte de grupos delictivos poderosos en todo el mundo. En palabras de 

SCHNEIDER, nos encontramos inmersos en una sociedad orientada hacia los medios de 

comunicación
322

 y muchas de nuestras decisiones cotidianas se ven en mayor o menor 

medida influidas por éstos.  

 

Los medios le sacan provecho a toda información que posea contenido delictivo, 

sin que esto sea nada nuevo, y tiene de trasfondo un complejo entramado de 

identificación entre el ciudadano y lo “normal” de la sociedad así como la satisfacción 

de no ser parte de los delincuentes. Lo anterior conforme a los estudios de REIWALD y 

OSTERMEYER
323

.  

 

En una opinión no libre de algunas consideraciones críticas, KUPPERMAN afirma 

que los medios de comunicación coadyuvan al desarrollo del acto teatral que implica el 

evento terrorista y de esta forma son utilizados y puestos como entidades antagónicas de 

la democracia
324

. Los medios de comunicación tienen la obligación de transmitir los 

sucesos que se presentan en la realidad histórica, situación que inevitablemente los 

terroristas utilizan para expandir su mensaje antijurídico. Naturalmente esto no significa 

que los medios sean responsables o coadyuvantes de las organizaciones en sentido 

estricto. Tampoco quiere decir que los medios tengan la obligación de matizar la 
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realidad o filtrar aquello que debe y lo que no debe ser presentado. Bajo el mismo tenor, 

los medios de comunicación deben limitar las transmisiones terroristas a lo estricta y 

brevemente informativo, sin llegar a involuntariamente publicitar los atentados o la 

conformación de organizaciones terroristas.  

 

La libertad de información, que entra en conflicto directo con la propaganda de 

los atentados terroristas o conflictos armados en materia internacional, es un Derecho 

Fundamental
325

. Esta temática, relativa a la libertad de información
326

, suele entrar en 

debate también con la libertad de expresión
327

 y constituye todo un complejo debate que 

se encuentra fuera de los límites de la presente investigación. A pesar de ello no deja de 

ser relevante subrayar que, durante las últimas décadas, el derecho a la libertad de 

expresión ha sido absolutizado a tal grado que se requiere establecer ciertas 

delimitaciones importantes. La libertad de expresión no constituye un derecho absoluto, 

e ilimitado, sino que por el contrario, tiene como barrera limítrofe los derechos de 

terceros que pueden resultar gravemente perjudicados si este derecho no es regulado e 

incluso la sociedad en conjunto puede llegar a resultar agraviada
328

.  

 

Desde otro prisma, el derecho a la libertad de expresión ha de separarse del 

derecho a la libertad de información que atañe directamente al rol social que llevan a 

cabo las empresas periodísticas, mismas que suelen publicitar temas relacionados 

directamente con el terrorismo. 

 

El concepto de información no se limita a la difusión de noticias, sino que es 

mucho más amplio
329

, de ahí la dificultad en cuanto a su acotamiento. Para otra parte de 

la doctrina, la diferencia entre la libertad de expresión y la de información, para efectos 

de este trabajo, ha de ser encontrada en el objeto de cada uno de estos derechos; para el 

primero corresponden las opiniones, mientras que para el segundo serán las noticias
330

. 

Las noticias además de ser un producto que informa también vende, y en el mundo 

occidental capitalista en el que nos encontramos, vender es existir. Las empresas suelen 

encontrarse justo en la línea divisoria entre la promoción de la conducta delictiva y el 

ejercicio del derecho a la información
331

.  
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En las agencias de policía o en los juzgados es común ver agentes de la prensa 

que buscan sacar la nota más dura como la mejor de ese día, la que generará mayores 

ventas o rating por televisión. Un fenómeno ha sido emblemático en la sociedad 

estadounidense con la llamada crime wave, donde se publicitaban una enorme cantidad 

de notas con contenido criminal a tal grado que la sociedad, en general, comenzó a 

considerar las notas criminales como las de mayor importancia
332

. El fenómeno descrito 

ahora sucede en todos los países del mundo. En los medios de comunicación suelen 

presentarse los crímenes con una frecuencia exorbitantemente mayor a como suceden en 

la realidad
333

, ampliando el espectro comunicativo del evento delictivo.  

 

Cuando se expone a un miembro de la delincuencia, los medios dotan su 

discurso de una importante carga moral y llenan la información con adjetivos, así como 

el hecho de subrayar los antecedentes criminales del infractor o en su caso, la potencial 

peligrosidad para llevar a cabo eventos delictivos similares en el futuro
334

. Esta 

situación crea un importante efecto psicologizante en el espectador. 

 

La información que se difunde en los medios de comunicación eleva la presión 

social contra los organismos encargados de la administración e impartición de justicia. 

Sirve de referencia para los medios, fundamentar dicho apremio sobre esquemas 

ideológicos con una importante vaguedad, tales como “aquello que demanda la 

sociedad”
335

. En el caso del terrorismo como organización, su regulación ha sufrido 

múltiples modificaciones a lo largo de los años frecuentemente impulsadas por dicha 

presión mediática y social que se refleja en discursos plagados de emotividad en la 

prensa escrita
336

. De ahí que el medio de comunicación tenga la obligación de actuar 

bajo ciertos códigos éticos en cada nota que sea presentada cuyo nivel de impacto sea de 

considerable relevancia. Ello se encuentra regulado en el llamado Código Europeo de 

Deontología del Periodismo
337

. Pero también el espectador ha de tener el deber de llevar 

a cabo sus propias consideraciones críticas sobre la enorme cantidad de información que 

se le presenta y pueda rescatar aquello que le es útil para su desarrollo personal
338

.  

 

Desde una perspectiva cuantitativa, la información que se difunde acerca de 

eventos terroristas puede tener efectos contraproducentes, tendentes a que los 
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espectadores se acostumbren y se les haga algo cotidiano el hecho que ocurran estas 

desafortunadas eventualidades
339

. 

 

Hasta ahora se ha abordado la relación que existe entre los medios de 

comunicación y el terrorismo desde la perspectiva de los propios medios de 

comunicación. Pero existe también la otra cara de la moneda, que consiste en cómo la 

organización terrorista utiliza a los propios medios de comunicación como vehículo de 

comunicación que se difunde fácilmente por toda la sociedad. 

 

El fenómeno terrorista, debido a su enorme contenido ideológico, no se puede 

permitir caer en el olvido, porque esto ha de representar, no sólo el abandono de la 

organización por parte de la sociedad, sino el olvido de una ideología. El estruendo de 

una bomba, el disparo de un arma de fuego, la conformación de una organización son 

eventos de altísimo impacto que ha de quedar depositados por muchos años (o a veces 

para siempre) en la mente de víctimas y testigos. La organización no ataca 

cotidianamente, porque esto representaría un cierto ambiente de costumbre atribuible a 

la sociedad. Por ello los ataques están cuidadosamente planeados en tiempo y lugar. El 

terrorista siempre buscará sorprender con su ataque. El terrorismo requiere 

publicidad
340

.  

 

El terrorista busca siempre la primera plana en un diario. Las noticias existen 

porque se dan determinados hechos fortuitos, pero con el terrorismo los términos se 

invierten y se dan hechos para que necesariamente existan noticias
341

 “Muchos autores 

hablan y comparan el terrorismo con el teatro. Está pensado para llamar la atención y 

dirigirla hacia un grupo identificable con unos motivos determinados. El delito así se 

convierte en una exigencia, en una amenaza, en un mensaje encubierto y en un 

espectáculo”
342

.  

 

A tal grado ha llegado la diversificación del terrorismo que es común la 

presencia del fenómeno en filmes, mensajes SMS y hasta en videojuegos
343

, donde 

aparentemente no ocurre nada, pero en el fondo lo importante es que el evento criminal 

se encuentra siempre presente. Dichos vehículos de comunicación van dirigidos de 

forma consciente a un público determinado, en otras palabras, el terrorismo posee 

modelos de impacto comunicativo que emplea de manera eficiente
344

.  
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Los estudios sobre la temática de la comunicación y el terrorismo, se encuentran 

poco desarrollados todavía y los propios terroristas tienen un dominio mucho mayor del 

tema que el propio Estado, donde “(…) el relato terrorista o insurgente no tiene que 

demostrar que están ganando los enfrentamientos, sino que las tropas “extranjeras” no 

van a hacerlo”
345

. En este sentido parte de la doctrina considera que hay que tener un 

avanzado conocimiento del entorno en el que surten efectos los mensajes para poder 

diseñar mejores esquemas de contracomunicación terrorista
346

  

 

Las circunstancias en las que se encuentra el panorama del combate al 

terrorismo demuestran el importantísimo papel de la tecnología de las comunicaciones. 

En nuestros días las herramientas tecnológicas comunicacionales adquieren una 

importancia equiparable a la de las propias armas que son utilizadas por los 

criminales
347

. Mientras más pase el tiempo, la delincuencia organizada seguirá 

utilizando esos medios para su propio beneficio
348

. 

 

La legislación en materia de combate a los fenómenos delictivos en los medios 

masivos de comunicación aún se encuentra poco desarrollada. Con el internet la falta de 

regulación es patente. “El gran problema del internet reside en su supraterritorialidad en 

la que se ubica, en la cual ha de compartir sus reglas con numerosas legislaciones de 

diferentes, Estados que no sólo serán diferentes, sino, en muchas ocasiones 

contradictorias”
349

. La delincuencia organizada y en particular el terrorismo, aprovechan 

esta falta de control. Existe una clara interdependencia entre las circunstancias caóticas 

en las que el mundo se encuentra inmerso y el desastre normativo que se encuentra en la 

red, teniendo como características tres grandes elementos: complejidad, 

interdependencia e imprevisión
350

.  

La regulación de los límites hasta donde los medios de comunicación tienen su 

ámbito de autorresponsabilidad no puede ser determinada más que por la norma y, por 

ende, por los órganos legitimados para emitir dichos modelos de orientación. En el caso 

del internet, la soberanía de los Estados es cuestionable y urge una pronta actuación por 

parte de los órganos legislativos
351

. La cuestión es de tal importancia, que ya se alzan 

voces que cuestionan el actual paradigma estatal en el que nos desarrollamos y 

consideran que habrá que comenzar a pensar en reinventar el propio concepto de Estado 

que ahora tenemos
352

.  

 

La red es caldo de cultivo para un ambiente donde la inseguridad puede 

propagarse fácilmente. Las organizaciones terroristas han encontrado un nicho perfecto 

para cuestionar la vigencia del sistema normativo que las personas han considerado 

                                                 
345

 ARTEAGA, Félix, “Terrorismo, contrainsurgencia”, op. cit., pág. 216. 
346

 ARTEAGA, Félix, “Terrorismo, contrainsurgencia”, op. cit., pág. 217. 
347

 RUIZ RODRÍGUEZ, Luis Ramón / GONZÁLEZ AGUDELO, Gloria, “El factor tecnológico en la 

expansión del crimen organizado ¿menores en riesgo?”, en Luz María PUENTE ABA (dir.), Criminalidad 

organizada, terrorismo e inmigración. Retos contemporáneos de la Política criminal, Comares, Granada, 

2008, pág. 2. 
348

 RUIZ RODRÍGUEZ, Luis Ramón / GONZÁLEZ AGUDELO, Gloria, “El factor tecnológico” op. 

cit., pág. 3. 
349

 RUIZ RODRÍGUEZ, Luis Ramón / GONZÁLEZ AGUDELO, Gloria, “El factor tecnológico”, op. 

cit., pág.6. 
350

 CEBRIÁN, Juan Luis, La red. Cómo cambiarán nuestras vidas los nuevos medios de 

comunicación, 2ª. edic.., Taurus, Madrid, 1998, pág. 177. 
351

 CEBRIÁN, Juan Luis, La red, op. cit., pág. 187. 
352

 TAPSCOTT, Don, “Prefacio, promesas y peligros de la tecnología digital”, en Juan Luis 

CEBRIÁN, La red, op. cit., pág. 18. 



 

73 

como válido para regir su conducta. El ciberespacio es un terreno ideal para el terrorista, 

que como francotirador puede subir impunemente, todo tipo de material que invita a 

unirse a las filas de las organizaciones, manuales de cómo elaborar bombas, apologías al 

terrorismo, y prácticamente todo lo que uno pueda imaginar. Gracias al mal uso que el 

propio internet permite que se le dé, los miembros de las organizaciones pueden actuar 

impunemente como si fuesen francotiradores en un combate, es decir, disparando desde 

una posición ilegal, impune y ventajosa sobre el resto de los sujetos que participan en el 

drama penal
353

. De esta manera la apertura de los medios electrónicos y el control por 

parte del subsistema político chocan inevitablemente
354

. El terrorista es semejante a un 

mago que distrae al público con la mano derecha mientras ejecuta con la izquierda
355

.  

 

La red brinda al terrorismo la posibilidad de aumentar su nivel de penetración en 

esferas que de otra manera sería mucho más difícil poder llegar a impactar. Por ejemplo, 

en el caso de los menores de edad. Un niño desde muy temprana edad puede llegar a 

tener contacto con propaganda subversiva con evidente facilidad. Pero de la misma 

manera en la que ciertos sectores especialmente vulnerables pueden estar en contacto 

con organizaciones paralelas al sistema normativo, la tecnología también ha permitido 

que toda la sociedad se vea empapada por dichos acontecimientos. Para ciertos 

doctrinarios el gran ejemplo de la guerrilla informacional comenzó con el movimiento 

zapatista en México en la década de los 90
356

. 

 

Si una persona acude a cualquier librería o biblioteca en España, encontrará 

cantidad de obras dedicadas al terrorismo y en muchos sectores de la cultura se podrá 

observar lo mismo. Este fenómeno es lo que la literatura especializada ha denominado 

como teoría del cultivo o de los indicadores culturales, que misma que consiste en la 

influencia de los medios de comunicación -especialmente los electrónicos-para el 

establecimiento de los esquemas que determinarán los valores de la agenda pública, así 

como la influencia masificada hacia los sujetos receptores del mensaje a través de temas 

como la violencia, la victimización entre otros
357

. 

 

A continuación presentamos el criterio emitido por el Tribunal Europeo de 

Derechos Humanos (en adelante TEDH), en la Sentencia 71, de 2 de octubre de 2008, 

en la que se expone que “(e)l 2 de marzo de 2005, el Comité de Ministros adoptó una 

declaración sobre la libertad de expresión e información en los medios de comunicación 

en el contexto de la lucha antiterrorista, cuyos pasajes pertinentes dicen así: «La 

declaración apela a los poderes públicos en los Estados miembros:  

 

 -A no introducir nuevas restricciones a la libertad de expresión e información de 

los medios de comunicación a menos que sean estrictamente necesarias y 
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proporcionadas en una sociedad democrática y tras haber examinado atentamente si las 

Leyes y demás medidas existentes no son ya suficientes;  

 

 -A no adoptar medidas que asimilen el hecho de dar cuenta del terrorismo a un 

apoyo al terrorismo; (…)  

 

 Invita a los medios de comunicación y periodistas a considerar las proposiciones 

siguientes:  

 

 -Ser conscientes de sus responsabilidades particulares en el contexto del 

terrorismo para no contribuir a los objetivos que persiguen lo terroristas; deberían 

concretamente cuidar de no aumentar el sentimiento de miedo que pueden suscitar los 

actos terroristas y no ofrecer tribuna a los terroristas concediéndoles un lugar 

desmesurado; (…)  

 

 -Ser conscientes del papel significativo que pueden desempeñar en la prevención 

del "discurso de odio" y la incitación a la violencia, así como en la promoción de la 

comprensión mutua (…)  

 

 -Ser conscientes del riesgo de que los medios de comunicación y periodistas 

puedan de forma no intencionada servir de vehículo a la expresión de sentimientos 

racistas, xenófobos o de odio;»”  

 

El criterio arroja como resultado que los medios de comunicación suelen ser 

utilizados por las organizaciones terroristas con dos propósitos: el primero haciendo uso 

del medio para ampliar el margen de influencia de sus actividades con un propósito 

publicitario; el segundo, utilizando el medio como vehículo comunicativo de sus 

amenazas o para el enaltecimiento de acciones ejecutadas en el pasado. En la actualidad 

realmente no existen límites para la expansión de la publicidad terrorista
358

. Las 

organizaciones terroristas no actúan al azar sino que todo lo hacen con un propósito 

simbólico y mediático
359

. De esta forma el número de personas que son victimizadas 

directamente por el ataque terrorista debe de ser mucho menor al número de personas a 

la que se afecta psicológicamente por el hecho violento
360

. Esta forma de poder afectar a 

un mayor número de personas es equiparable a los métodos utilizados por las televisoras 

para medir su nivel de audiencia. A la organización le interesa tener un medio de 

referencia que le sirva para medir el impacto mediático de ataque.  

 

La cuestión que se ha descrito se caracteriza por tener una complejidad enorme y 

naturalmente su solución requiere de múltiples factores que deberán de actuar de forma 

armónica. Los problemas de la sociedad no pueden ser resueltos únicamente a través del 

                                                 
358

 DE LA CORTE IBÁÑEZ, Luis, La lógica, op. cit., pág.149. 
359

 “Los terroristas saben que la discusión mediática de sus crímenes puede amplificar 

enormemente sus efectos intimidatorios y simbólicos sobre todo cuando esa difusión es audiovisual”, en 

Luis DE LA CORTE IBÁÑEZ, La lógica, op. cit., pág.149. 

 
360

 DE LA CORTE IBÁÑEZ, Luis, La lógica, op. cit., pág. 149. En el mismo sentido “Lo que buscan 

es un fin político y lo intentan conseguir mediante el chantaje, la extorsión y la amenaza y, para eso, 

necesitan un mensajero que lleve su mensaje, necesitan a los medios de comunicación”, en AA.VV, El 

periodismo, op. cit., pág.110. 



 

75 

Derecho penal, sino que cada uno de los subsistemas de la sociedad deberá de colaborar 

cumpliendo con lo que le corresponde hacer, es decir, cumpliendo con el rol que les ha 

tocado desempeñar. 

 

Bajo el mismo orden de ideas, el periodismo ha de desempeñar su función 

dentro de su esfera de autoadmistración sin llegar a extralimitarse. Si esto último 

sucede, el rol perdería su calidad de garante en cuanto a directriz de las actuaciones 

correspondientes a los sujetos que desempeñan la labor periodística. El terrorismo por 

cualquier ángulo que se aborde habrá de ser tratado con la máxima diligencia y 

especialmente en la labor periodística
361

. Por ello el papel del periodista ha de estar 

claramente delimitado en cuanto al contenido de lo que se informa y la reiteración con 

la que se lleva a cabo el mismo ejercicio informativo sin llegar a la censura previa
362

. 

Únicamente la delimitación de la esfera de competencia que corresponde al rol de 

informador servirá como criterio. En términos funcionalistas, el periodista habrá de 

comportarse como persona en Derecho. El hecho de ser persona quiere decir llevar a 

cabo un papel
363

 en el escenario de la sociedad. De esta manera la careta del periodista 

no puede confundirse nunca con la de promotor o publicista del terrorismo. Desde la 

óptica de un ejercicio teórico como el que se desarrolla en este trabajo, la solución es 

interesante y relativamente clara, pero somos absolutamente conscientes de que en la 

práctica diaria la dificultad es mucho mayor. 

 

¿Cómo delimitar el rol informativo del periodista frente al terrorismo?, una 

respuesta la podemos encontrar en aquello que la sociedad espera de su labor, que es, 

que se limite única y exclusivamente a informar. La labor periodística ha de ser 

descriptiva y deberá de satisfacer las necesidades en el momento histórico en el que se 

sitúe el sujeto encargado de desempeñar su rol. El propio sistema establecerá el 

equilibrio entre aquello que es tolerable y las defraudaciones que no lo sean
364

.  

 

IV.- Síntesis 

 

Hasta ahora se ha abordado el fenómeno terrorista desde un punto de vista 

sistémico en cuanto entidad que confronta al poder político. Se emite un mensaje 

comunicativo que pone en duda la estructura de expectativas. Para concluir el presente 

capítulo desarrollaremos algunas consideraciones sobre la forma en la que la sociedad 

no sólo actúa como víctima en este drama penal, sino que también tiene el poder de 

emitir un mensaje opuesto al del terrorismo. 

 

Aparte de las consideraciones que se puedan hacer respecto a las teorías de la 

prevención que no serán abordadas en este momento, la sociedad en la vida cotidiana se 

ha pronunciado en contra de la ilegítima actividad de las organizaciones terroristas. 

España ha sido una de las naciones que mayor cohesión social ha demostrado en los 

momentos de mayor crisis de su sistema de expectativas. 
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362

 “En algunos ordenamientos jurídicos se establece un régimen preventivo de censura de 

informaciones y espacios destinados a la infancia y a la juventud. En el caso español, el artículo 20.2 CE 

es rotundo y no deja posibilidad a ningún tipo o clase de censura previa si no es por resolución judicial”, 

en Javier CREMADES, Los límites, op. cit., pág.155. 
363

 JAKOBS, Günther, Sociedad, norma y persona, op. cit., pág. 50. 
364

 PIÑA ROCHEFORT, Juan Ignacio, Rol social y sistema de imputación, op. cit., pág. 285. 



 

76 

Cuando el problema al que se enfrenta la sociedad es de tal magnitud que no lo 

puede resolver por sí misma, entonces acude pidiendo auxilio al Estado
365

. El hecho de 

acudir al poder público es una manifestación de democracia ya que la sociedad no puede 

hacerse justicia por tu propia mano. En palabras de ORTEGA Y GASSET “(l)a democracia 

responde a esta pregunta: ¿Quién debe ejercer el poder público? La respuesta es: el 

ejercicio del poder público corresponde a la colectividad de los ciudadanos”
366

. 

 

Esa colectividad que es la fuente natural de la democracia también ha de 

manifestarse libremente ante la realidad que le aqueja. El terrorismo ha obligado a la 

sociedad a reivindicar en su derecho a vivir en paz.  

 

Ante el terrorismo en España, las personas no sólo se han limitado a salir a la 

calle, sino que se ha presentado un interesante fenómeno asociativo que se ha traducido 

en una serie importante de fundaciones y grupos principalmente de víctimas contra el 

terrorismo
367

, mismas que tienen como datos en común, la asistencia a las víctimas, así 

como la oposición frontal y total hacia dicha realidad delictiva. 

 

El fenómeno terrorista es de un amplio margen de impacto o espectro que 

disfraza su actuar delictivo a través de instituciones que no son más que cortinas de 

humo
368

.  

 

Si miramos la problemática de la forma en la que el terrorismo utiliza a los 

medios de comunicación como una herramienta, puede pensarse que nos encontramos 

ante una realidad inquebrantable, donde pareciera ser que ya no se puede hacer nada 

más por tratar de remediar la situación porque la realidad es contundente como se va 

mostrando ante nosotros; pero esto es sólo un espejismo. En todas las ramas del 

conocimiento humano, aún hay mucho por hacer y por seguir perfeccionando, este es el 

caso de nuestra ciencia.  

 

En el caso que nos ocupa respecto del ejercicio de la actividad periodística a 

través de la exposición en cualquier medio de comunicación de los atentados terroristas, 

no podemos tomar decisiones absolutas, sino que estas deberán de meditarse y 

ponderarse en sus justas proporciones. Bajo esta misma pauta, consideramos que hasta 

ahora las diferentes formas de atacar el problema del ejercicio de los medios de 

comunicación se ha estancado en un debate idealista porque en realidad se redunda bajo 

esquemas de valor absolutos que mantienen anquilosada la discusión. Mediante la 

utilización de una teoría mayoritariamente descriptiva y menos valorativa (esto no 
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quiere decir que sea totalmente carente de juicios de valor) se podrá dar algo de luz a 

dichas cuestiones. 

 

Como ha quedado establecido, el terrorismo busca mantenerse vigente en la 

escena pública por cuanto respecta a la publicidad de sus atentados ya que por medio de 

estos emite un mensaje con un doble efecto; cuestionar las expectativas normativas e 

impactar al público a través del miedo. Antes esta situación el periodismo y las 

libertades de expresión-información no pueden reducirse, eso significaría un enorme 

triunfo para el terrorismo y supondría una vía altamente efectiva de imponer 

condiciones a los Estados democráticos. La reducción no, la delimitación sí. Habrá 

entonces que establecer con la mayor claridad posible, los linderos de la libertad que 

gozan los medios para informar a la población y esto sólo es posible a través de una 

norma que lo determine, o sea, delimitando claramente la esfera de competencia del 

medio de comunicación, 

 

El medio habrá de actuar dentro de su ámbito de autorresponsabilidad. En el 

trozo de realidad histórica que le corresponde administrar, sobre un parámetro 

normativo en el que a que el medio habrá de actuar como lo que es; un medio de 

comunicación dentro de un entorno social.  

 

El ámbito de autorregulación del medio de comunicación, sólo se podrá 

establecer de acuerdo al rol que le corresponde desempeñar como función social. En 

palabras de las máximas autoridades españolas en la materia, hemos de considerar al rol 

como fundamento y límite de la responsabilidad
369

 del medio de comunicación. 

 

Para clarificar aún más la diferenciación entre la función del medio de 

comunicación que ha de separarse de ser un vehículo para la organización terrorista, 

habrá que echar mano de esquemas diferenciales.  

 

La diferenciación se lleva a cabo naturalmente por medio del proceso de 

autopoiesis a través de la realización de operaciones, incluso puede bastar con una sola 

de estas para que pueda distinguirse
370

, por ejemplo, el hecho de firmar un contrato es 

una operación que pertenece al subsistema Derecho -por lo tanto está cerrado el 

sistema- y que se diferencia de otras operaciones pertenecientes a otros subsistemas, por 

ejemplo el hecho de rezar dentro de las directrices del culto religioso. En otras palabras, 

las operaciones son señales sobre aquello que “es” sistema y al mismo tiempo sobre lo 

que “es” entorno
371

. Es decir, que el hecho de existir de un sistema o subsistema no sólo 

responde a una razón operativa, sino también a una razón de naturaleza funcionalista, 

debido a que el hecho de existir del sistema permite que este juegue el rol de elemento 

diferenciador. Si recordamos que para los sujetos la teoría del rol en su doble aspecto 

(formal señalizador-material derechos y obligaciones) y existe como tal, para los 

sistemas existe claramente en la función diferenciadora y a través del contenido material 

del rol del sistema se subraya la diferenciación. 
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De la misma manera hay que identificar cuáles operaciones forman o no parte 

del subsistema medios de comunicación y solamente trabajar sobre ellas. Todo lo demás 

será entorno. Entonces el eje por el que ha de correr el trabajo del medio de 

comunicación será únicamente el de mero informador, avalorado y concreto, 

limitándose a lo estrictamente necesario sin hacer promoción o apología del terrorismo. 

De esta manera habrá de mantenerse dentro de su ámbito de autoadministración. 

 

El  periodista así como todos los ciudadanos ha de hacer lo que le corresponde y 

se espera de él socialmente “En una comunidad ética es fácil de expresar lo que el 

hombre tiene que hacer, cuáles son las obligaciones que tiene que cumplir para ser 

virtuoso; esto no consiste sino en hacer de él lo que en sus relaciones le es prescrito, 

señalado y notorio”
372

. 

 

En cuanto al incremento del riesgo, no podemos olvidar que nos encontramos 

inmersos en una sociedad de riesgos donde la libertad para informar también importa un 

riesgo; un informador involuntariamente puede dar ideas a un desequilibrado o a una 

organización criminal. Será labor de la norma determinar que ese margen de riesgo se 

reduzca al mínimo sin anquilosar el propio ejercicio informativo del medio de 

comunicación. 
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 I.- El nuevo marco legal  

 

 En el presente capítulo se llevará a cabo un análisis minucioso de la conducta 

terrorista contenida en el artículo 571 del CP español. Algunos tipos penales de 

terrorismo fueron modificados de manera importante durante el año 2010, dando como 

resultado una regulación completamente nueva sobre la conformación de la 

organización terrorista. La nueva redacción se encuentra fundamentada sobre esquemas 

de seguridad cognitiva y demás categorías propias de la moderna dogmática 

funcionalista y más específicamente dentro de los vectores del Derecho penal del 

enemigo. 

 

 Publicada el día 23 de junio de 2010 en el Boletín Oficial del Estado, se llevó a 

cabo por LO 5/2010 modificación de una cantidad importante de artículos contenidos en 

el CP. Entre esas reformas destaca, lógicamente para nuestro trabajo, la novedosa 

redacción del artículo 571 y afines. El legislador introdujo diversos tipos en materia de 

organizaciones criminales y terrorismo, por lo que debido a la importancia de dichas 

modificaciones, hemos de proceder a analizar brevemente la exposición de motivos que 

corresponde mencionada reforma. 

 

 La motivación que origina la reforma responde a necesidades de adaptación del 

cuerpo legislativo a las nuevas exigencias de la realidad comunitaria y social. El ánimo 

que impulsa los cambios legislativos busca dar una respuesta mucho más contundente 

en contra de ciertas conductas criminales que importan una especial lesividad contra la 

sociedad. En este sentido han sido reajustadas las variaciones legislativas 

particularmente en el caso del terrorismo
373

. De esta manera el Estado español rechaza 

dicha conducta a tal grado que la ha considerado como imprescriptible en caso de que se 

susciten víctimas mortales
374

.  

 

En cuanto a la justificación de la sanción contra las organizaciones criminales, 

dentro de las que se encuentran las agrupaciones terroristas, el legislador español los ha 

considerado como un fenómeno que atenta directamente contra la génesis del Estado en 

sus cimientos democráticos
375

. La problemática se agudiza con la vulneración de la 

libertad de los ciudadanos y la degradación de la calidad de vida democrática en 

España
376

. 

 

En otros aspectos, conforme a la nueva sistemática de la codificación penal que 

ha adoptado el legislador, los delitos de organización serán seguidos inmediatamente 

por los de terrorismo debido a las semejanzas estructurales que comparten
377

.  
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En la exposición de motivos también se aborda la regulación del terrorismo 

como una respuesta del Estado español ante las organizaciones o células internacionales 

que pudieran llegar a ejecutar un ataque al interior del territorio. Las medidas anteriores 

reflejan una adecuada implementación de la política criminal y una correcta técnica 

legislativa en su nueva regulación que responde a las pautas que ya venían marcando las 

máximas autoridades jurisdiccionales de España desde hacía tiempo
378

. La relación 

entre política criminal y teoría de la legislación es estrecha en la ciencia penal
379

.  

 

Bajo estos breves argumentos, la redacción definitiva del nuevo artículo 571 CP 

queda de la siguiente manera: 

 

“1. Quienes promovieren, constituyeren, organizaren o dirigieren una 

organización o grupo terrorista serán castigados con las penas de prisión de ocho a 

catorce años e inhabilitación especial para empleo o cargo público por tiempo de ocho a 

quince años. 

 

2. Quienes participaren activamente en la organización o grupo, o formaren parte 

de los mismos, serán castigados con las penas de prisión de seis a doce años e 

inhabilitación especial para empleo o cargo público por tiempo de seis a catorce. 

 

3. A los efectos de este Código, se considerarán organizaciones o grupos 

terroristas aquellas agrupaciones que, reuniendo las características respectivamente 

establecidas en el párrafo segundo del apartado 1 del artículo 570 bis y en el párrafo 

segundo del apartado 1 del artículo 570 ter, tengan por finalidad o por objeto subvertir 

el orden constitucional o alterar gravemente la paz pública mediante la perpetración de 

cualquiera de los delitos previstos en la Sección siguiente”. 

 

Es importante mencionar que los cambios operados en la materia que nos ocupa, 

se intyrodujeron en función de la Decisión Marco 2008/919/JAI del Consejo, de 28 de 

noviembre de 2008, por la que se modifica la Decisión Marco 2002/475/JAI, sobre la 

lucha contra el terrorismo.  

 

Con la reforma al Código penal el legislador ha incorporado las categorías de 

organización y grupo criminal a los delitos del terrorismo
380

. No obstante, si bien es 

cierto que dicha incorporación es plausible, también lo es que la técnica empleada no 

fue la más depurada al introducir la técnica de remisión normativa o ley penal en 

blanco.  

 

Resulta por demás interesante que, bajo la nueva redacción, el legislador ha 

establecido un esquema jerárquico en razón al aumento de la pena bajo dos categorías 

de intervención delictiva. Existe una importante diferencia entre los sujetos 

participantes en las conductas descritas en el primer párrafo (promover, organizar, 

constituir o dirigir), que se harán acreedores a una sanción de ocho a catorce años y un 
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incremento si hay colaboración de funcionarios públicos, respecto del párrafo segundo 

del mismo artículo, que contempla a aquellos sujetos que participen activamente o 

formen parte de la organización criminal, mismos que serán sancionados con una pena 

relativamente menor que será de seis a doce años. En la exposición de motivos no se 

hace referencia a dichas cuestiones. 

 

Para poder abordar el análisis dogmático del delito de terrorismo contenido en el 

artículo 571, habrá que desentrañar el sentido de cada uno de los elementos que el 

legislador consideró como parte de la conducta socialmente reprochable. Ello de 

conformidad al sistema de expectativas que se ha desarrollado al interior de la sociedad. 

Para alcanzar dicho objetivo, estimamos preciso establecer en qué consiste la acción 

bajo la perspectiva funcionalista. 

 

II.- La acción como elemento funcional  

 

El estudio del delito es una exploración ordenada y limitada sistemáticamente 

acerca de la conducta humana bajo características determinadas
381

. Para entender el 

delito, es imprescindible comprender acción típica, ya que sin ésta, bajo su doble 

aspecto acción u omisión, el estudio del injusto se encontraría viciado desde el origen. 

La acción no puede ser comprendida como una entidad asilada, sino que ha de ir de la 

mano forzosamente de la tipicidad para que sea de interés en cuanto a su represión por 

parte del aparato criminal
382

. La acción, por lo tanto, considerada como el elemento 

fundamental del que se parte para el análisis de las posteriores categorías de la tipicidad, 

antijuridicidad, culpabilidad y punibilidad, ha de ser considerada, como hace POLAINO 

NAVARRETE como el elemento substantivo del delito, sin el cual, sólo se está ante una 

episodio irracional no atribuible a sujeto humano alguno
383

. Este tipo de eventualidades 

resultan absolutamente irrelevantes para efectos penales. Sólo se han de considerar 

como importantes para efectos de Derecho penal, aquellas conductas que sean humanas 

y voluntarias
384

. Lo anterior es doctrina absolutamente dominante. 

 

La acción ha de ser portadora de un contenido social y la organización terrorista 

también lo es como acción típica. Esto se debe a que el legislador ha considerado 

determinadas acciones como rechazables socialmente. En este sentido la sociedad ha 

emitido un juicio de valor sobre tales o cuales acciones, lo que demuestra el elevado 

contenido social de la conducta humana voluntaria. La acción típica es el vehículo a 

través de que se ha de generar un peligro o lesión a un bien jurídico
385

. El concepto de 

acción comúnmente se ha paralizado en una especie de trato intermedio entre las 

corrientes causalista y finalista, así como de una concepción social de la conducta 

típica
386

. No obstante, la moderna doctrina del funcionalismo ha planteado bajo una 

construcción científica los extremos que se han de satisfacer para determinar que cierta 

conducta es imputable a un sujeto. Esta doctrina establece, para los efectos del tema 
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tratado, que en el tipo objetivo sea posible diferenciar el hecho de haber causado un 

resultado con el de poder imputarlo, demostrando que no es lo mismo causar que 

atribuir un resultado
387

. 

 

La acción habrá de explorarse bajo una concepción social sistémica, es decir, 

que la acción se encuentra inmersa en la sociedad
388

. JESCHECK fue uno de los primeros 

juristas que desarrolló esta nueva concepción dotando a la acción de un evidente 

contenido social, que vincula directamente la conducta con el entorno social en el que se 

desarrolla el individuo afectándolo por medio de su actuar
389

. Pero si se estudia la 

temática con cierta profundidad encontraremos que incluso el propio WELZEL ya 

exploraba conceptos que vinculaban fuertemente al Derecho penal con la sociedad 

principalmente al excluir aquellas acciones que no interesan al Derecho criminal por ser 

consideradas como adecuadas socialmente
390

. Esta teoría resulta estar dotada de un  

importante contenido de lógica ya que era urgente abandonar el causalismo naturalista, 

que ya el propio causalismo valorativo rechazaba años atrás. “Por lo tanto, la referencia 

a la sociedad, que WELZEL persigue y que la adecuación social posibilita, se produce en 

el marco de la teoría del delito en el nivel del tipo”
391

. 

 

WELZEL a lo largo de su vida como jurista cambió de opinión en muchos 

aspectos de sus investigaciones, y en el caso del concepto de adecuación social no fue la 

excepción. Podemos hablar de un primer y un segundo WELZEL, cuando consideraba a 

la acción como mayormente inclinada hacia un concepto de tipo social y cuando le 

confería una tendencia mucho mayor al finalismo. En el primer WELZEL hay 

consideraciones de tipo ético-social en el concepto de acción
392

. La doctrina ha 

señalando que el concepto de adecuación social ha ido cambiando desde el tipo, las 

causas de justificación y las de exculpación. La gran virtud de la teoría de la adecuación 

social -desde la perspectiva de CANCIO MELIÁ- es que para la existencia del injusto es 

fundamental el hecho de tomar en cuenta los esquemas sociales que rigen en un 

momento determinado
393

.  

 

JAKOBS pone sobre la mesa la pregunta de si WELZEL, por medio de la 

adecuación social, no preparó el camino para la normativización y por ende para la 

imputación objetiva especialmente por lo que respecta al riesgo permitido
394

. Ya desde 

WELZEL, la doctrina alemana comenzaba a darse cuenta de que las acciones humanas 

siempre irán cargadas con un profundo sentido social, ya que, si esto no fuera así, el 

Derecho penal se hubiera estancado en el causalismo más primitivo. La evolución del 

Derecho penal siempre fue orientada hacia la búsqueda del sentido y trascendencia de la 

conducta humana en su entorno social. 
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Volviendo a JESCHECK no se debe olvidar la trascendencia social de su doctrina. 

No obstante, ésta ha sido considerada por parte de la literatura más autorizada como 

excesivamente vaga en cuanto a sus formulaciones
395

. En cuanto a la opinión que ROXIN 

tiene sobre este tema, el autor parte señalando que debido cuestiones históricas la 

concepción social de la acción ha de ser considerada incluso anterior al finalismo
396

. 

Han habido históricamente múltiples concepciones de la acción bajo un esquema social 

y dicha multiplicidad se sintetiza en que para estas, lo social de la acción, constituye una 

característica de naturaleza esencial
397

. ROXIN es crítico también de la teoría por una 

serie de motivos dogmáticos y concluye de la siguiente manera: “Así pues, la relevancia 

social es una cualidad que una acción puede tener o no tener, y si falta, no desaparece la 

acción, sino sólo su importancia social”
398

. 

 

La conclusión de ROXIN no se salva de algunas consideraciones críticas: de lo 

social han de depender las propias normas de valoración jurídica que consideran tal o 

cual conducta como sancionable o socialmente tolerada. El sistema de expectativas de la 

sociedad determina la antijuridicidad del comportamiento humano que el propio 

legislador habrá de recoger en una codificación penal determinada. Cuando a una acción 

le falta lo social, esta desaparece para el Derecho penal y por lo tanto ya no existe para 

el subsistema Derecho que es el encargado de observarlo como parte de sus 

operaciones. El Código Derecho/no Derecho va de la mano con aquello que es social o 

antisocial. Esto se debe a que el hombre se manifiesta a través de su cultura, y por ende 

la cultura ha de nutrirse necesariamente por la vida en comunidad
399

.  

 

La teoría de la acción resulta por demás asequible desde la perspectiva de las 

implicaciones sociales que van aparejadas con la exteriorización del la conducta 

humana.  

 

Retomando que el primer WELZEL consideró y fundamentó con claridad la 

naturaleza social de la acción
400

, fue SCHMIDT
401

 quien ya había realizado críticas a la 

radical concepción naturalista del causalismo. El autor argumentaba que la acción no 

interesaba tanto como una cuestión física sino más bien como un fenómeno de tipo 

                                                 
395

 MORILLAS CUEVA, Lorenzo, “Construcción y demolición de la teoría de la acción”, en Carlos 

GARCÍA VALDÉS / Antonio CUERDA RIEZU / Margarita MARTÍNEZ ESCAMILLA / Rafael ALCÁCER GUIRAO 

/ Margarita VALLE MARISCAL DE GANTE (coords.), Estudios penales en homenaje a Enrique Gimbernat, 

tomo II, Edisofer, Madrid, 2008, pág. 1380. 
396

 ROXIN, Claus, Derecho penal, parte general, tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoría 

del delito, traducción y notas de Diego-Manuel LUZÓN PEÑA / Miguel DÍAZ Y GARCÍA CONLLEDO / Javier 

DE VICENTE REMESAL, 2ª. edic., Civitas, Madrid, 1997, pág. 244. 
397

 ROXIN, Claus, Derecho penal, parte general, op. cit., pág. 245. 
398

 ROXIN, Claus, Derecho penal, parte general, op. cit., pág. 247. 
399

 TAYLOR, Charles, Hegel y la sociedad moderna, traducción de Juan José UTRILA, Breviarios 

del Fondo de Cultura Económica, Ciudad de México, 1983, pág. 15. Un ejemplo de ello y de la relevancia 

social del crimen por ejemplo puede ser la colocación de mantas con mensajes alusivos al narcotráfico y 

lo cual ya se comienza a considerar como narcoterrorismo en, 

http://www.eluniversal.com.mx/notas/728172.html 
400

 POLAINO NAVARRETE, Miguel, “¿Qué queda del concepto jurídico-penal de acción en la 

dogmática actual?”, en Günther JAKOBs / Miguel POLAINO NAVARRETE, Condiciones de juridicidad, op. 

cit., pág. 79. En el mismo sentido ZAFFARONI estima que “Dentro de esta concepción (cuyo origen 

corresponde a Eberhard SCHMIDT) se mueve un sano sentimiento liberal: la pretensión de que no es 

acción lo que no trasciende al individuo y no es socialmente perturbador, implica una limitación al 

legislador”, en Eugenio Raúl ZAFFARONI, Manual de Derecho penal. Parte general, EDIAR, Buenos 

Aires, 1977, pág. 288. 

 



 

85 

social de tal suerte que el fundamento de la antijuridicidad material había de ser la 

afectación social que se produzca a través del evento delictivo
402

. El delito ha de ser la 

oposición a lo social. En síntesis, se puede afirmar que para la teoría de la acción social, 

lo único que ha de importar al Derecho serán las acciones portadoras de un sentido 

social
403

.  

 

ZAFFARONI considera que la teoría social de la acción fue elaborada para servir 

como un puente entre causalismo y finalismo donde sólo aquellas acciones que 

trascienden hacia terceros habrán de ser consideradas como socialmente relevantes
404

. A 

pesar de sus aportaciones la teoría fue criticada por su excesiva amplitud en cuanto a 

determinara el alcance de aquello que se debería de considerar como “lo social”. Para 

ZAFFARONI la teoría plantea problemas pre-típicos y además la califica como un 

planteamiento inmerso en una nebulosa y bajo su estandarte se ha tratado de que sirva 

como base para las demás teorías debido a la relevancia social que reviste lo 

considerado como jurídicamente reprobable
405

. Los problemas pre-típicos, para el autor 

argentino, estriban en que la determinación de lo relevante desde un punto de vista 

social se encuentra sin unidad, y dicha relevancia social ha de ser analizada desde la 

tipicidad y no desde la conducta
406

.  

 

STRATENWERTH considera que el concepto social de acción buscó obtener un 

mínimo común denominador en las conductas que eran de interés para el Derecho penal 

estableciendo los linderos dentro de los cuales el Derecho penal podía entrar en acción; 

no obstante, la teoría es demasiado genérica en cuanto fundamento de aquello que es 

perseguible socialmente
407

.  

 

La teoría social de la acción tiene el mérito de unificar un concepto bajo el cual 

pueden quedar comprendidos tanto los delitos dolosos como los imprudentes en 

comisión u omisión
408

 a diferencia de la problemática que tenían las corrientes finalistas 

para sostener los delitos imprudentes. La relevancia de “lo social” ha de ser considerado 

como un supra concepto de tipo valorativo
409

. 

 

La cuestión que interesa ahora es que no es posible disociar el aspecto social del 

concepto de injusto. Incluso en autores como MERKEL, podemos encontrar discursos 

como el siguiente acerca de la sintomática del delito: “Sus causas (la de los delitos) 

residen en la condición de los hombres y de las relaciones dentro de las cuales viven que 

encierran en sí los motivos de las acciones que aquellos ejecutan”
410

, es decir, que lo 
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social determina la conducta del hombre para bien o para mal. “Dicha condición misma 

depende, hasta cierto punto, de la situación social en que los hombres han nacido y 

crecido, y de cuyos efectos no pueden ellos librarse. Por eso, tales situaciones se 

proyectan en las estadísticas de los delitos”
411

. En la actualidad el concepto social de 

acción ha proliferado de tal manera que existe una multiplicidad de corrientes que 

adoptan y adaptan a sus propias exigencias las directrices de dicha teoría
412

. 

 

Posteriormente fue con JAKOBS cuando la ciencia penal da otro giro 

importantísimo por lo que respecta al concepto de acción. No podemos olvidar que el 

Derecho penal posee una innegable dimensión social y que obliga a considerar al 

sistema de normas jurídicas y a la sociedad como la cara de una misma moneda
413

. De 

esta forma para el funcionalismo dicha relación tiene el carácter de esencial. 

 

Bajo este mismo orden de ideas habrá de entenderse a la acción como una 

entidad que existe sólo dentro de la sociedad
414

. JAKOBS rechaza la concepción 

ontológica de la acción que propone el finalismo y establece un sistema que se 

fundamenta en el reconocimiento que hace la propia sociedad sobre la conducta que ha 

de ser repelida contrafácticamente en aras del mantenimiento de la vigencia de la 

norma. El fundamento para que una conducta pueda ser considerada como sometible a 

una pena ha de depender de la configuración de la sociedad en un momento histórico 

determinado y no atribuir el contenido de la acción a factores naturalísticos como lo 

hace el finalismo
415

.  

 

A efectos de la investigación hemos de adoptar la teoría funcional de la acción 

bajo las pautas desarrolladas por JAKOBS, en otras palabras, bajo condiciones de 

evitabilidad. Incluso cuando el autor lleva a cabo un análisis del finalismo, él mismo ya 

lo hace desde el punto de vista de lo evitable tanto en el delito doloso como en el 

imprudente
416

.  

 

Para el funcionalismo la acción habrá de entenderse como una expresión de 

sentido bajo un esquema de naturaleza comunicativa siempre y cuando las 

comunicaciones se encuentren dentro esquemas que clasifiquen a dichas 

comunicaciones como relevantes
417

. La acción será igualmente entendida para los casos 

de acción y omisión como dos caras de la misma moneda
418

. En este sentido ha de ser 
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comprendida la acción terrorista en un sentido amplio y la acción de conformación 

organizativa como terrorismo en sentido estricto. 

 

La acción entendida como una expresión de sentido ha de alejarse de un 

concepto causal y final para ser situada dentro de lo social. Ello dentro del marco 

evolutivo de la teoría de la acción, donde se pasó de estimar al hombre como un ser 

meramente causal a uno que imprime una finalidad en su actuar
419

. La acción pone en 

cuestionamiento el orden de validez normativo
420

. Para el sujeto que pone en marcha 

una acción u omisión consumada o en grado de tentativa, la norma no constituye un 

parámetro suficientemente fuerte para regir su comportamiento
421

. Desde el punto de 

vista de la evitabilidad “se crea de manera evitable una condición del resultado”
422

. 

JAKOBS incluso va más allá y llega a plantear un sugerente modelo donde se considera a 

la acción como un concepto culpabilístico
423

. El tema será abordado a profundidad en 

otro momento de este trabajo de investigación. Por el momento basta decir que, para el 

Derecho penal, sólo la vulneración de la norma culpablemente constituye fundamento 

para la imposición de la pena ante el cuestionamiento de la vigencia de la norma
424

. El 

terrorismo se especializa, como acción imputable, en la vulneración sobre el modelo de 

orientación. 

 

Para JAKOBS “acción es convertirse en culpable; formulándolo de otro modo: 

acción es la asunción culpable de la competencia por una lesión de la vigencia de la 

norma (…) es la acción de un Derecho penal de culpabilidad (…)”. 

 

Estas cuestiones poseen una vinculación directa con las nociones de imputación 

que se han desarrollado desde la época de ARISTÓTELES. Imputar no quiere decir 

elaborar simple y sencillamente una comparación entre el hecho y la norma aplicable 

por lo cometido
425

. Si esto fuese así, la categoría de imputación no habría despertado tan 

acalorados debates, consistiendo hasta nuestros días en una temática donde no existe 

realmente un modelo aceptado pacíficamente dentro de la doctrina penal. “Imputar no 

consiste en aplicar una ley. Imputar no es sancionar. Imputar no es tampoco constatar 

algo. La imputación se presenta como un juicio en virtud del cual se establece la 

responsabilidad de un agente por lo realizado”
426

. No es lo mismo conformar una 

organización terrorista que imputar dicha conformación. 
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III.- Modelos de imputación  

 

A) Promover y constituir como expresión de sentido fundacional 

 

Después de haber expuesto brevemente la forma en la que la doctrina de JAKOBS 

considera el concepto de acción bajo parámetros de evitabilidad y culpabilidad, hemos 

de analizar pormenorizadamente cada una de las modalidades de la conducta de 

terrorismo contenida en el artículo 571. Como lo señala TORÍO LÓPEZ, el lenguaje 

empleado suele ser considerado por el legislador como de la máxima precisión cuando 

en realidad se encuentra plagado de imprecisiones al momento de establecer los 

elementos del tipo
427

. En el caso del artículo que se explora no es la excepción como se 

podrá constatar en el presente capítulo. 

 

El legislador ha considerado que el hecho de “promover” una organización o 

grupo terrorista debe de ser sancionado. Ello en atención a que el Derecho penal en su 

vertiente valorativa tiene esa misión
428

.  

 

La conducta consistente en el hecho de promover la agrupación (que engloba 

genéricamente organización y grupo) terrorista, puede materializarse lógicamente en la 

figura del promotor. Éste pertenece a un ámbito temporal anterior a la existencia de la 

organización criminal
429

. Implica un acto preparatorio autónomamente incriminado. La 

diferenciación en cuanto a las temporalidades, ha de tener una importancia considerable, 

por lo que dicha cuestión no debe de ser tomada como un detalle de bagatela. El 

promotor coadyuva a la conformación de la organización desde su génesis a tal grado 

que se le puede equiparar al concepto de fundador
430

. Esta diferenciación es importante 

debido a que en el lenguaje común al pensar en promotor, parece como si se estuviera 

hablando  de una persona que cumple una función accesoria, periférica en cuanto a los 

roles que ha de desempeñar.  

 

En cambio, resulta que la función del promotor es de tal importancia que en caso 

de que el sujeto permanezca dentro de la organización con posterioridad a su fundación, 

entonces lo más lógico será que pase a tener un papel de liderazgo y por ende se le 

deberá de sancionar como directivo
431

. La cuestión central para el hecho de promover, 

es que es la primera piedra que se coloca como base para todo el edificio delictivo. 

Promover la conformación de una organización terrorista produce inseguridad. Por esta 

razón el legislador le ha considerado como una figura como digna de sanción.  

 

El problema que ha acompañado al delito de terrorismo es el relativo a la 

participación de diferentes clases de sujetos que poseen roles semejantes o equiparables 

dentro de la organización; no es fácil poder establecer límites claros en cuanto a la 

actuación de los distintos sujetos que se encuentran involucrados en el fenómeno que 

gira en torno a la organización criminal. Esta situación caótica no es exclusiva del 
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terrorismo sino que más bien es común a los delitos de organización
432

. La nueva 

legislación así lo demuestra, ya que el legislador español ha sido especialmente incisivo 

en la descripción de las diferentes conductas. De esta manera el hecho de promover 

genera una importante confusión ya que habrá que situar en algún nivel importante, pero 

que es nebuloso en cuanto a su posicionamiento.  

 

Promover, conforme a su significado dentro de nuestra lengua, quiere decir: 

“(i)niciar o impulsar una cosa o un proceso, procurando su logro. Tomar la iniciativa 

para la realización o el logro de algo”
433

. En el mismo sentido, ser promotor significa 

“Que promueve algo, haciendo las diligencias conducentes para su logro”
434

. Estas 

definiciones ayudan para poder identificar la clase de rol que ha de jugar el promotor 

dentro de la esfera delictiva de la organización. El promotor es un iniciador 

operativamente hablando. Sin embargo, ahora se presenta la dificultad de determinar 

qué clase de acciones componen los elementos objetivos que ha de llevar a cabo el 

sujeto iniciador o fundador. La sentencia de 19 de octubre de 1956 señala al sujeto 

fundador como aquel que reconstruye en una zona territorial determinada una 

organización con sujetos que comparten su misma orientación ideológica
435

. 

 

El proceso de iniciarse en la senda del terrorismo es complejo y requiere de un 

análisis pormenorizado
436

. La complejidad radica en que el ingreso a las filas del 

terrorismo como promotor se encuentra revestido de condiciones multifactoriales que 

atañen a temas de psicología, criminología e incluso sociología, temas que a pesar de su 

importancia, escapan de los extremos de nuestra investigación.  

 

En cuanto al significado de la acción de promover, la siguiente resolución 

emplea dicho verbo en el sentido al que hemos aludido: 

 

“En el Reino Unido de Gran Bretaña, la Ley Relativa al Terrorismo, del año 

2000, define al terrorismo (art. 1º) como la perpetración o la amenaza, dirigida a 

promover una causa política, religiosa o ideológica, de cometer un acto determinado 

afectando gravemente a una persona o a un bien, poniendo en peligro la vida, 

amenazando gravemente la salud o la seguridad de personas o de grupos de personas, o 

teniendo por objeto perturbar o alterar gravemente el sistema electrónico, a los fines de 

influenciar o intimidar a la población o a una parte de ella.” 

 

El hecho de promover guarda una estrecha relación con el segundo modelo de 

imputación, constituir. Existe una enorme semejanza entre lo que quieren decir los 

verbos aludidos y lo que el legislador, en un (presuntuoso) ánimo exhaustivo, ha decido 

incorporar en la nueva redacción del artículo 571. En cuanto a la relación que existe 

entre los verbos, el diccionario de sinónimos también puede ayudarnos en nuestra 

búsqueda de una perspectiva clarificadora. 
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Promover es sinónimo de originar, procurar y suscitar
437

. Constituir equivale a 

erigir, formar, fundar, instituir e integrar
438

. 

 

La finalidad de trasladar del diccionario a nuestra investigación dichas 

referencias no es otra que la de tratar de desentrañar el verdadero sentido del por qué, el 

legislador decidió ser tan minucioso en la redacción del tipo a tal grado que desde 

nuestro punto de vista redunda en la terminología típica. Tanto el significado como los 

sinónimos de los verbos rectores abarcados por el tipo comparten semejanzas 

importantes. Sólo en el caso de la última conducta -dirigir- encontramos características 

mucho más definidas y clarificadoras. 

 

Las primeras dos clases de acciones, como modelos de imputación, promover y 

constituir, parten de un principio inicial que se puede insertar en el modelo dialéctico de 

HEGEL. Es un proceso creador donde anteriormente se parte de “la nada” y cuando el 

acto humano se despliega por medio de la acción, se desencadena un proceso creativo 

generando un nuevo ser. En un afán meramente pedagógico, podemos ejemplificar la 

labor de un pintor que ante un lienzo blanco o una pared decide crear un fresco o un 

mural, de tal suerte que se modifica el mundo y da nacimiento a un ser nuevo. Lo 

mismo sucede con aquellos sujetos que deciden fundar de la “nada” un “algo” que se 

materializa en una agrupación de tipo terrorista.  

 

Los sujetos conformadores en sus múltiples acepciones ya han sido 

contemplados en el tratamiento de los tipos relativos a las asociaciones ilícitas
439

. Como 

habíamos esbozado anteriormente, además de tratar de encontrar diferencias entre 

conductas que real y prácticamente quieren decir lo mismo, el verdadero problema se 

encuentra en la temática de la participación, misma que será tratada en su momento 

oportuno. Nos sumamos a la consideración de LAMARCA PÉREZ en cuanto a la vaguedad 

de las figuras a las que nos estamos abocando en lo que ella denomina una ausencia de 

determinación de la identidad participativa debido a la falta de explicación por parte del 

legislador
440

. 

 

Para otra parte de la doctrina, el hecho de promover ha de ocupar el mismo 

rango que el de director que será de la máxima importancia como se abordará en el 

futuro ya que son los ideólogos, adoctrinadores y reclutadores de los miembros de la 

banda terrorista en cuestión
441

. 

 

 Sirve de apoyo la STS 36/2005 de 26 de septiembre resolución de las máximas 

autoridades españolas en materia jurisdiccional a pesar de que en el rubro se haga la 

mención de que dicha Sentencia ha sido anulada, sirve para fines de exposición parte 

del contenido la citada resolución: (…)una serie de individuos, (…)progresivamente 

empezaron a utilizar sus templos para intentar convencer a los que allí concurrían acerca 

de la imperiosa necesidad de defender a ultranza sus postulados religiosos e imponerlos 

a todo «no creyente» o «infiel» por cualquier medio, por coercitivo que fuera, 
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incluyendo acabar con la vida de todo humano que, integrado en una sociedad 

democrática o no, se opusiera a la instauración de un Estado islámico bajo el imperio de 

la sharia o Ley islámica en su interpretación más radical, extrema y minoritaria. 

(…)Esta función de adoctrinamiento que se impartía en España, perseguía un objetivo 

concreto: Reclutar a individuos pertenecientes, de manera principal, a esa colonia Siria 

para enviarlos a campos de entrenamiento, controlados por la red terrorista Al Qaeda, a 

fin de que recibieran adiestramiento en el manejo de armas y explosivos para que 

posteriormente pudieran dedicarse a hacer la Yihad. (…)Pero, de forma progresiva, no 

ya usando, sino abusando de las facilidades que son inherentes a ese sistema de 

libertades, comenzaron a utilizar sus lugares sagrados para convencer a las personas que 

allí concurrían de la necesidad ineludible de imponer a todo humano sus postulados 

religiosos, y consecuentemente, su forma de vida, y hacerlo por la fuerza, costase lo que 

costase, al considerar que la vida en esta vida carece de valor alguno, y morir luchando 

contra los infieles es un privilegio (…)”. 

 

 Por lo que se refiere a constituir, este verbo quiere decir “Formar, componer, ser. 

Establecer, erigir, fundar”
442

. Es importante tener presente para nuestro análisis que las 

organizaciones criminales suelen tener enormes similitudes con las empresas lícitas. 

Para BOTTKE, en materia de criminalidad organizada, ésta se establece como una 

pluralidad de miembros sociales que se reúnen bajo un acuerdo por un tiempo 

indefinido al igual que las empresas lícitas y de la misma manera produce beneficios 

que se asemejan a ganancias industriales
443

. Por tanto, para comenzar a tener beneficios 

deberá de haber un proceso creador formal antes del inicio de la realización de 

operaciones. Naturalmente, las organizaciones terroristas no acudirán ante la autoridad 

para darse de alta en los sistemas registrales del Estado, pero lo que es verdad es que sí 

habrán de implementar una especie de mecanismo fundacional.  

 

 Para muestra de lo anterior, nos sirve el siguiente extracto de la STS 480/2009, 

referente a los objetivos ideológicos de ETA que buscaba implantar en cuanto a su 

relación con el Estado español: “El otro concepto fundamental para avanzar en el 

proyecto de "construcción nacional", junto a la "acumulación de fuerzas", era la 

denominada "desconexión" paulatina con el Estado Español, concepto que hacía 

referencia a la necesidad de promover conductas colectivas de "desobediencia" que 

permitieran ir sustrayendo al Estado importantes parcelas de su control normativo y 

constituir una legalidad alternativa, concretada en un censo de carácter étnico-

ideológico, en una documentación basada en dicho censo, que diferencie a unos 

ciudadanos de otros, en la convocatoria de plebiscitos que pretendían dar legitimidad a 

un entramado institucional paralelo, en la redenominación por la vía de los hechos de 

calles, instituciones, etc, en la implantación forzosa del euskara en la vida cotidiana de 

los ciudadanos, a través del pequeño comercio, de las relaciones entre Administración 

y administrados, etc., conformando un cuerpo social que, de facto, viviera como si se 

hubiera alcanzado ya el objetivo de constituir un estado independiente”. 
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 La propia sentencia más adelante nos ilustra para los fines de esta investigación 

acerca de los objetivos que se pueden llegar a perseguir a través de la constitución de 

una organización paralela al Estado de Derecho con importantes semejanzas 

empresariales: “A partir de tal apoderamiento, Gadusmar S.L. inició un proyecto de 

expansión en Iberoamérica a fin de constituir una red empresarial dotada de actividad 

mercantil propia, generadora de recursos, tendentes al sostenimiento laboral y 

económico de miembros de la organización terrorista ETA asentados en Cuba, 

desarrollando su actividad en este país y también en Panamá a través de la 

comercialización de bacalao y otros productos.” 

 

 El hecho de constituir una empresa, legal o ilegal, siempre habrá de traer 

aparejada el alcanzar un objetivo determinado por lo que la constitución representa el 

primer paso en el proceso de organización empresarial. Es la primera piedra que se 

habrá de colocar para el levantamiento del edificio delictivo. Esta es la característica 

que genera mayor confusión frente al promotor, el momento inicial de la constitución de 

la agrupación.  

 

 Tal comportamiento requiere la modalidad dolosa, ya que habrán de iniciarse 

una serie de actos de naturaleza fundadora que sólo se pueden llegar a alcanzar a través 

de la no evitabilidad
444

. 

 

 En el sentido de la imputación, promover y constituir se encuentran en el mismo 

nivel. Su semejanza puede llegar a ser englobada dentro del concepto de fundador. En 

realidad promover es una forma de constituir por lo que es hasta cierto punto superfluo 

que el legislador haya sido tan meticuloso en la diferenciación del título de imputación. 

Lo trascendental es subrayar que dichos criterios de imputación son anteriores a la 

conformación de la organización/grupo.  

 

 Los autores de promover y constituir son considerados como “cabecillas”, no 

sólo en el terrorismo, sino en la tipología de organización criminal en general
445

. Los 

sujetos que llevan a cabo tales acciones demuestran que el sentido normativo por el que 

se conduce la sociedad es irrelevante. De esta manera la promoción y la constitución 

ponen de manifiesto que el sentido orientado de la norma no tiene importancia, de tal 

suerte que promover y constituir una organización terrorista tiene un mayor valor 

axiológico para los cabecillas. Estas acciones manifiestan normativamente la génesis de 

lo que posteriormente será la organización criminal. Sin embargo, a pesar de ser 

imputaciones en un estadio primitivo, su sentido desorientador es manifiesto.  

 

 Para POLAINO-ORTS, el hecho de sancionar a quien promueve la organización 

criminal implica un doble adelantamiento de la barrera de punibilidad que resulta 

                                                 
444
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excesivo
446

. No obstante, en el caso de las actividades de constitución la respuesta no es 

tan sencilla. Sin embargo, la norma no dota de ningún parámetro para distinguir la 

diferente proximidad lesiva frente al bien jurídico y la vigencia de la norma.  

 

 Desde la perspectiva temporal, es indudable que los actos de promover son 

anteriores a la conformación de la organización. Sin embargo, al momento de explorar 

las acciones de constitución el tema puede llegar a complicarse. Ello se debe a que en el 

momento en el que se constituye se está en un periodo intermedio, podríamos decir un 

breve lapso de gestación del injusto. Para POLAINO-ORTS, constituir ya presupone la 

existencia de la organización
447

. Sin embargo, desde nuestro punto de vista constituir 

implica un acto nuevo que no antecede a ninguno más. Constituir no puede permanecer 

en el mismo título de imputación que organizar o dirigir. El tema abre la posibilidad de 

distinguir un inicio de los actos fundacionales a nivel de constitución y un final de los 

mismos. En este sentido, al concluir la etapa fundacional entonces se puede estimar 

como “real”, la existencia de un sistema terrorista organizado. 

  

 B) Organizar 

  

 La acción organizativa presupone la existencia de una estructura. El hecho de 

organizar significa establecer un modelo a seguir. Un plan de ejecución para alcanzar 

los objetivos que justificaron o fundamentaron la promoción y sobre todo la 

constitución de la banda u organización, orientada hacia fines de naturaleza antijurídica. 

Organizar conforme al diccionario arroja lo siguiente: “establecer o formar algo para 

lograr un fin, coordinando las personas y los medios adecuados”
448

. 

 En materia de delincuencia organizada, hay una interesante jurisprudencia de los 

Tribunales Colegiados de Circuito en México, correspondiente a la 9ª época, septiembre 

de 2006 que se titula “delincuencia organizada, naturaleza del delito de”.
449

 que 

establece lo siguiente: “(…)desde el punto de vista de la dogmática jurídica penal, el 

aludido delito puede clasificarse como de naturaleza plurisubjetiva, puesto que se 

requiere de un número mínimo de activos, que es de tres personas; de comisión 

alternativa, pues puede actualizarse mediante la hipótesis conductual de "organizarse, o 

bien, por el hecho de acordar hacerlo"; ello con la finalidad de realizar conductas que 

por sí mismas o unidas a otras, que regula a su vez el fin o resultado de cometer alguno 

o algunos de los delitos que limitativamente se precisan; por tanto, requiere de un 

elemento subjetivo específico (distinto del dolo), que se traduce en esa particular 

finalidad; además, puede clasificarse como de aquellos que la doctrina denomina "de 

resultado anticipado o cortado" puesto que para su configuración es irrelevante el que se 

logre o no la consumación, materialización, o simplemente exteriorización de las 

conductas que pudieran integrar a los diversos delitos que conformaren en abstracto la 

finalidad perseguida por la organización”. La resolución incluso va más allá de las 
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acciones materialmente organizativas y valida la sanción del mero acuerdo organizativo, 

es decir, un momento anterior que implica un adelantamiento del adelantamiento. 

 La conformación de la organización terrorista es el resultado delictivo. En este 

sentido el resultado será un efecto previsible y objetivamente peligroso
450

.  

 Lo relevante de la organización como modelo de imputación radica en el 

establecimiento de un orden, una serie de directrices para que el sistema ilícito pueda 

llevar a buen puerto sus propósitos. La gran importancia y diferencia en la que radica la 

acción de organizar, es en que a través de esta se establecen pautas para la distribución 

de roles y funciones. Esa es la verdadera importancia de la acción organizativa que el 

legislador español ha considerado reprobable. El hecho de organizar un injusto de esta 

naturaleza presupone evidentemente la existencia de la organización/grupo terrorista. 

No es posible organizar la nada. 

 Dicha valoración negativa que emite el legislador se fundamenta en que el grado 

de inseguridad que aportan los sujetos al organizarse en torno a una finalidad delictiva, 

es notable y no puede ser tolerado dentro de un Estado democrático de Derecho que 

aspire a seguir subsistiendo en el futuro. En el mismo sentido la falta de organización 

aporta menos inseguridad que la sistematización de la violencia a través de la 

asociación
451

. 

 El hecho de que la acción de organizar tenga su eje en la distribución de roles y 

funciones habrá de generar, forzosamente, que haya una estructura de tipo piramidal o 

por lo menos de naturaleza jerárquica. GARCÍA RAMÍREZ, citando la exposición de 

motivos de la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada (norma mexicana de 

Derecho penal del enemigo por excelencia), establece que la tipología delincuencial gira 

en torno a la acción organizativa
452

. El hecho de organizar importa necesariamente una 

ramificación y un régimen entre los miembros
453

. El título de imputación en comento es 

el corazón del sistema “organización terrorista” y representa comunicativamente un 

desafío a la autoridad política y al Derecho. 

La actividad organizativa es el núcleo de la organización terrorista; sin esta 

columna vertebral no se puede concebir al delito de terrorismo como se lleva a cabo en 

la actualidad y por ende su persecución sería mucho más difícil.  
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En términos del sistema funcionalista en que se inscribe este trabajo, podemos 

afirmar que la acción de organizar posibilita el establecimiento de una comunidad 

normativa. Este moderno concepto gira en torno a los diferentes aportes que se dan al 

hecho
454

, en este caso, al suceso consistente en organizar una agrupación terrorista. Par 

que exista una verdadera imputación objetiva del riesgo no permitido, la comunidad 

normativa habrá de fundamentarse en un acuerdo objetivo sobre el comportamiento
455

. 

El acuerdo objetivo es el quid de la acción organizativa dentro del injusto de los 

llamados delitos de organización. La imputación objetiva distingue la causación de la 

imputación
456

.  

 

Todos los participantes se encuentran emparentados por una cuestión común que 

es la voluntad de vulnerar la norma jurídica
457

. De esta manera existe un fenómeno de 

simbiosis
458

 entre la comunidad normativa perteneciente a la organización terrorista y 

los modelos de orientación existentes en la sociedad de personas. El hecho de organizar 

una banda armada o en este caso, una de naturaleza terrorista tiene un nivel tal de 

similitud al de las organizaciones empresariales que asumen las mismas estructuras y 

modelos procedimentales para alcanzar sus fines
459

. 

 

El suceso organizativo es uno de los rasgos más característicos de la moderna 

concepción del terrorismo moderno aunque la doctrina, la ley y la jurisprudencia han 

comenzado a analizar tipos penales donde se plantea la posibilidad del llamado 

terrorismo individual. Sin embargo, lo importante consiste en subrayar que el hecho de 

organizar de acuerdo a la distribución de roles y funciones se lleva a cabo bajo un 

esquema de aportaciones diferenciadas que realizan cada uno de los miembros del 

injusto sistémico
460

.  

 

El hecho de organizar una banda u organización criminal y estructurarla genera 

una influencia negativa sobre el sistema social, jurídico y político
461

, de ahí que el hecho 

de organizar sea punible para el legislador español. Por ello la organización terrorista 

habrá de ser considerada como una estructura colectiva compleja
462

. Dicha complejidad 

no sólo se refiere al nivel organizativo que está implícito en toda agrupación, sino que la 

cuestión es que hay variabilidad en cuanto a mandos y jerarquías dentro de la propia 

organización
463

. 
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Acerca del sujeto organizador, este deberá por lógica, por lo menos en un 

principio-recordemos que las posiciones y roles de mantienen pero los sujetos que los 

ejercen cambian-llevar a cabo alguna especie de organigrama o plan de trabajo para su 

agrupación y deberá de comenzar a dividir los roles bajo parámetros de 

especialización
464

. 

 

Es importante también poner de relieve que desde la perspectiva del 

organizador, habrá de considerar el tipo de proyección que se le dará al injusto 

sistémico; nos referimos, por ejemplo al nivel de impacto de influencia territorial ya sea 

nacional o internacional así como el tipo de actividad o actividades a realizar
465

.  

 

C) Dirigir 
  

 La última modalidad de la conducta que ha considerado el legislador español es 

la de dirigir, misma que quiere decir “(e)nderezar, llevar rectamente algo hacia un 

término o lugar señalado. Guiar mostrando o dando las señales de un camino. 

Encaminar la intención y las operaciones hacia determinado fin. Gobernar, regir, dar 

reglas para el manejo de una dependencia, empresa o pretensión”
466

. 

 

 Conforme a la Sentencia del 30 de octubre de 1967 el dirigente es un sujeto que 

forma parte de la organización y lleva a cabo un rol de mando y autoridad 

desempeñando labores materiales e intelectuales dentro de la misma. Posee facultades 

ejecutivas y es relevante frente a las demás categorías de los miembros, trabaja de 

manera contundente por el bien de la organización
467

. 

 

 Organizar y dirigir son dos verbos que van de la mano cuando se conforma una 

organización criminal. El organizador y el director suelen concentrase en la misma 

persona o personas. El que organiza comúnmente tiene el mayor conocimiento dentro 

de la agrupación y por ende será quien tenga el mayor control sobre la misma.  

 

 El director de la organización ocupará un lugar preponderante en el organigrama 

criminal y tendrá, al igual que todos los demás miembros, que desempeñar labores 

específicas pero al máximo nivel. El director suele ser considerado como jefe y este a 

pesar de tener uno de los puestos de mayor jerarquía, tiene que ser cuidadoso en cuanto 

a la designación de los roles y funciones que desempeñará cada uno de los miembros. El 

sujeto director tiene facultades para organizar o reestructurar el sistema criminal.  

 

 El jefe no puede encargarse de “todo” so pena de caer en una situación 

vulnerable dentro de su propia empresa
468

. El director, en cuanto a sus facultades 

ejecutivas,  ha de ser el principal responsable de la distribución de roles y funciones de 

acuerdo con el modelo organizativo elegido. Habrá de tomar las decisiones con la 
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cabeza fría
469

. El hecho de dirigir una organización de tipo terrorista implica una 

enorme responsabilidad hacia el resto de los miembros.  

 

  La existencia de sujeto(s) con rol directivo responde a una razón de 

especialización que el propio legislador ha considerado como distinta de las demás 

funciones que desempeñan los miembros restantes. La naturaleza tipológica del 

directivo demuestra otra forma de especialización. Anteriormente a la ley 23/1976, el 

carácter de directivo solía ampliarse tanto que incluso se llegaba a confundir con 

afiliados o miembros con funciones de tipo periférico
470

. Esto es precisamente lo que la 

nueva redacción del artículo 571 busca erradicar completamente, de ahí lo específico de 

las acciones que de describen y que en un principio llegaban a parecer redundantes. 

 

 Para parte de la doctrina existe una diferencia entre los promotores y directores 

que pertenecen a las organizaciones terroristas y los presidentes que fungen como 

líderes de las llamadas asociaciones criminales
471

. Desde nuestra perspectiva, 

consideramos que la excesiva especialización en los términos raya en lo confuso. Lo 

importante del tema es que las labores de dirección, se les llame como se les llame, 

resultan ser de la máxima importancia y mayor desestabilidad para la vigencia de la 

norma.  

 

El director dentro de la organización terrorista será el encargado de repartir los 

roles al interior de la organización
472

. Esto es en razón a que como se mencionó 

anteriormente, el organizador suele tomar el mando de director debido los 

conocimientos especiales que posee y que le otorgan el máximo nivel jerárquico dentro 

de la organización terrorista.  

 

Sin embargo, ello no significa que el rol de organizador sea el mismo que el de 

director. Por ello el legislador español lo ha diferenciado en la redacción del artículo 

571. Puede darse el caso en el que el organizador sea el mismo que el director. Por otra 

parte también existe un debate meramente terminológico sobre la diferenciación entre 

directores y directivos. En este sentido coincidimos con la opinión de CANCIO MELIÁ 

cuando afirma que ambos términos se refieren a aquellos sujetos que poseen el control 

de la organización
473

. Para otro segmento de la doctrina la cuestión no se encuentra 

resuelta del todo ya que sugiere que se considere al dirigente como un estrato 

intermedio entre directivo e integrante
474

.  

 

A pesar de la similitud terminológica que pudieran importar la determinación de 

la posición del dirigente, realmente para el examen de la imputación resulta ser lo 

mismo debido a que ambas categorías han de pertenecer al mismo grado jerárquico 
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dentro de la organización, es decir, a la élite de la misma; ello se debe a que el grado de 

aportación funcional que realizan al injusto es bastante elevado
475

.  

 

Para la doctrina más autorizada en materia de terrorismo en España, la 

organización terrorista ha de tener una proyección en cuanto a la estrategia que habrá 

que llevarse a cabo para la consecución de los objetivos deseados
476

. Desde nuestra 

perspectiva, el que dirige la organización habrá de tener durante el ejercicio de su rol de 

liderazgo, que conducir a la organización terrorista hacia la obtención de los objetivos 

que hayan sido determinados por el organizador y que ya se encontraban incorporados 

en modelo constitutivo de la agrupación criminal. La agrupación terrorista, en 

particular, habrá de ir dirigida, como es bien establecido por la doctrina, hacia una 

proyección de tipo político
477

. De esta forma la labor de dirección entrará dentro de los 

linderos de atribución funcional que habrá de desempeñar el sujeto que posea el rol de 

dirección.  

 

El sujeto que dirige la empresa criminal, habrá de poseer un cargo de tipo 

ejecutivo, donde su misión habrá de ser el último estabón de la cadena delictiva en su 

fase de élite. De forma sintética se puede afirmar que el promotor inicia, el sujeto que 

constituye da forma y recubre a la empresa, el organizador asigna roles y funciones. 

Finalmente el dirigente lleva a buen puerto el proyecto estratégico del grupo terrorista y 

la representa.  

 

En un ejemplo que puede servirnos para ilustrar, el dirigente de la organización 

es como el capitán de un barco, es la máxima autoridad funcional dentro del proyecto. 

Las élites dentro de la misma se encuentran en nivel de superioridad tal que en la 

mayoría de las agrupaciones terroristas los estratos inferiores no poseen ningún tipo de 

contacto con los dirigentes, sino que se limitan a recibir las órdenes de los mismos
478

. 

 

La dirigencia forma parte de la élite porque si esto no fuese así y todos o gran 

parte de los miembros tomaran parte en las decisiones del grupo, entonces dicho 

procedimiento sería lento e ineficaz
479

. De esta manera será la cúpula más selecta la que 

habrá de encargarse de la toma de decisiones conforme a los objetivos trazados. En el 

mismo orden de ideas será la élite la que decida la suerte de los estratos inferiores o 

incluso de todo el grupo. Por ello las decisiones que tomen las dirigencias, habrán de ser 

de la máxima importancia.  

 

Un ejemplo de esta situación es la posibilidad de establecer alianzas con otros 

grupos existiendo distintos grados de cooperación. La que más interesa a nivel de 

dirigentes es la llamada “cooperación operacional”. Esta modalidad de coadyuvancia 

delictiva es muy similar al tipo de cooperación y de alianza que existe en los Estados 

ante una situación de guerra, de tal suerte que la ayuda se traducirá en múltiples 
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aportaciones de tipo operativo
480

 y además los dirigentes se diferenciarán en cuanto al 

control que se tiene dentro de la organización y sus actividades
481

. 

 

Ya se ha mencionado que existen importantes similitudes -y de hecho esa es la 

tendencia actualmente- entre las empresas lícitas y las organizaciones criminales, 

adoptando estas últimas modelos y tácticas de las primeras. Particularmente es 

importante encontrar una relación entre ambas especies de organizaciones para explorar 

las características de dirección que se llevan a cabo dentro de la organización terrorista. 

Para ello podemos emplear el modelo de FAYOL, para quien los roles de dirección son 

de tipo fundamental para la vida de una sociedad (entiéndase no como sociedad en 

sentido cultural, sino empresarial) y los ejemplifica como similares al sistema nervioso 

del cuerpo humano
482

. “La dirección es un proceso de guía”
483

. Existe una 

diferenciación entre las funciones de dirección que suelen ser denominadas como 

campos de actividad y las funciones organizativas
484

.  

 

Ello es de gran importancia para nuestro estudio, puesto que es así como el 

legislador español lo ha considerado, como diferenciado, donde las funciones 

organizativas corresponden al organizador y no al director, aunque en la práctica el 

organizador suela ejercer funciones de dirección al interior de la agrupación terrorista. 

La dirección de la agrupación implica tener una posición de liderazgo de tal suerte que 

la organización terrorista no prosperará si no hay liderazgo en la élite de la misma. Por 

ello entenderemos el rol de líder “como aquel que está continuamente actuando en un 

contexto de fuentes alternativas de significado y en una serie de sucesos de la 

organización”
485

. De entre toda la gama de factores que el director habrá de tomar en 

cuenta para la toma de decisiones, tendrá que considerar las implicaciones internas y 

externas que conllevan la toma de dichas decisiones
486

. Por ejemplo, el director o el 

órgano de dirección de una banda terrorista tendrá que evaluar los costes y beneficios 

que le importará la ejecución de cierto atentado terrorista, tomando en cuenta la 

posibilidad efectiva de que el artefacto explosivo detone, la potencial muerte o captura 

de los militantes seleccionados para llevar a cabo la tarea, el nivel de vigilancia policial, 

la hora y día para el atentado e incluso las condiciones climáticas.  

 

En toda organización existe un sistema de roles dentro de un entramado 

comunicativo
487

 y dentro de dicho sistema existe la expectativa de que el director tome 

las decisiones adecuadas y los ejecutores realicen las acciones correctas para dar 

cumplimiento a los objetivos que fundamentan el ataque. “Para cada posición 

susceptible de ser ocupada por un hombre, trátese de una posición de sexo, edad, 

familia, profesión, nación clase o de cualquier otro tipo, tiene preparados “la sociedad” 

atributos y modos de conducta, a los que se enfrentan los portadores de tales posiciones 
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y con respecto a los cuales han de tomar una determinación”
488

. Los roles tienen 

múltiples características
489

 que aplican para todos los individuos de la pirámide de una 

sociedad y por ende también en un sistema como la organización terrorista. 

 

A pesar de las distinciones que se han buscado establecer para los cuatro 

modelos de imputación, parte de la doctrina prefiere emplear un sistema de mayor 

generalización al momento de explorar las categorías de promover, constituir, organizar 

o dirigir. Así se establece que dichas acciones pueden ser clasificadas como 

“dirigentes”
490

. No compartimos la técnica empleada, porque cada una de las cuatro 

categorías tiene un sentido comunicativo propio así como roles diferenciados que bien 

vale la pena explorar en aras de una mayor claridad en el análisis del tipo.  

 

IV.- Contenido normativo de los roles en los modelos de imputación 

 

En el análisis que se ha llevado a cabo anteriormente sobre los elementos que 

caracterizan cada una de las modalidades de acción de las que trata el párrafo primero 

del artículo 571, se ha puesto de manifiesto que a pesar que el contenido gramatical de 

los verbos pudiera ser semejante en un momento, el contenido normativo es distinto. 

 

A continuación procederemos a ampliar dicho estudio pero ahora 

exclusivamente desde la teoría de los roles. Dicha concepción constituye parte 

fundamental del paradigma funcionalista con el que se comulga en el presente trabajo 

de investigación. 

 

La organización criminal como el eje sobre el que gira el tipo penal que se 

explora, constituye un subsistema y como tal se encuentra compuesto de operaciones y 

procesos autorreproductivos. En dichos procesos la organización criminal se ordena 

bajo parámetros de jerarquía y especialización. En opinión de DAHRENDORF dentro de la 

sociedad hay otro concepto que es el de “posición social” que resulta relevante en estas 

cuestiones, lo que permite afirmar, que dependiendo de la posición social donde nos 

encontremos, jugaremos un rol social determinado además de existir una vinculación 

directa entre el rol y lo que se espera de la conducta social del sujeto
491

. El mismo 

modelo de distribución de esferas de organización que se presenta en la sociedad como 

sistema, puede aplicarse sin dificultad alguna a las agrupaciones terroristas.  

 

El hecho de que el proceso comunicativo al interior del sistema se mantenga, 

representa la garantía existencial de la agrupación debido a que el continuo movimiento 

dentro de las filas y jerarquías le mantiene vivo. Es como un músculo del cuerpo: si éste 

es ejercitado se fortalece, y si no es estimulado o puesto en acción, el músculo se 
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debilita. Esta cuestión, además, permite que su combate sea menos eficaz por parte del 

Estado, gracias a que mediante el continuo movimiento de las piezas que conforman el 

injusto, desaparecen los sujetos pero no los roles. Lo importante es precisamente el rol 

que se desempeña sin importar quién o quienes lo ejerzan. Cuando en una organización 

terrorista ya no exista el rol de promotor, constituyente, organizador o director, entonces 

el injusto sistémico se quedará sin substancia en la vida social y por ende habrá de 

desaparecer en términos de relevancia penal. 

 

Para que la organización se mantenga habrá de poseer, como sistema, confianza 

hacia el interior de sus procesos comunicativos en torno al cumplimiento de las 

expectativas
492

. Una vez que existe estabilidad dentro de la organización, entonces se 

pueden concretar y diferenciar los diferentes roles.  

 

De entrada nos encontramos con un problema que se puede resumir en la 

siguiente pregunta: ¿los roles de los sujetos encargados de promover, constituir, 

organizar o dirigir, nacen en el mismo momento? La cuestión es complicada de 

resolver, pero intentaremos aproximarnos a la problemática. Pareciera que las cuatro 

modalidades de la conducta emanan del sistema organización/grupo terrorista. Sin 

embargo, la cuestión no es tan sencilla como pudiera parecer en una primera 

aproximación, básicamente por una diferencia de naturaleza temporal. Las acciones de 

promover y constituir resultan ser las “semillas”, la frase embrionaria de la organización 

terrorista, es decir, que son los primeros pasos en la construcción del edificio delictivo. 

Si esto es así, entonces ¿por qué el legislador lo sanciona?: lo sanciona porque ha 

considerado que dichas acciones poseen tal nivel de defraudación de expectativas que 

requieren una respuesta contrafáctica. Ningún Estado puede permitirse tolerar que 

miembros de su población realicen actos encaminados a vulnerar la existencia misma 

del Estado. Las conductas consistentes en promover y constituir van directamente 

orientadas hacia una meta, la consolidación del injusto sistémico. 

 

El castigo de estas primeras acciones embrionarias se fundamenta bajo la teoría 

de los delitos de emprender o de emprendimiento. En este caso el legislador no habrá de 

esperar a que se consume el delito, sino que se sanciona por haberse dado comienzo a la 

ejecución sin llegar a producirse la consumación
493

.  

 

Es importante subrayar que los delitos de emprender no deben ser confundidos 

con los delitos en grado de tentativa. En los delitos de emprendimiento hay una 

equiparación entre la tentativa y la consumación, importando un cambio de paradigma 

en el enfoque que se debe de tener en cuanto al adelantamiento de las barreras de 

punición
494

. Las acciones de promover y constituir se encuadran, dentro de los llamados 

delitos de consumación anticipada mediante la autónoma incriminación de actos 

ejecutivos imperfectos
495

. En un sentido general es posible afirmar que en materia de 

delincuencia asociativa los tipos llevan encapsulada la anticipación punitiva
496

. 
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Promover lleva una orientación y constituir también, ambas acciones van 

dirigidas hacia la construcción del edificio antijurídico que se orientan hacia la 

materialización del sistema, es decir, la organización criminal. Por ello también se les 

puede considerar bajo la luz de los delitos de intención
497

 por las razones que se 

exponen a continuación: 

 

A) Potencial de riesgo aportado  
 

La clasificación de los delitos de intención es de enorme importancia para el 

estudio de la moderna dogmática y en especial para delitos cuyo contenido dogmático y 

normativo se emparenta con los delitos de organización. Nos encontramos estudiando 

en un primer momento las conductas de promover y constituir como pasos previos a la 

existencia de la organización terrorista. En este sentido habrá que establecer con 

claridad en qué consisten los delitos intencionales en su singular modalidad de delitos 

mutilados de dos actos y cómo se encuentran vinculados con las acciones mencionadas 

anteriormente. Bajo este orden de ideas los delitos de intención mutilados de dos actos 

consideran determinadas conductas que se encuentran en la descripción penal, como 

medios ejecutivos para alcanzar un objetivo posterior por parte de los mismos sujetos, 

buscando llegar a un fin subjetivamente determinado
498

. Así sucede claramente con las 

acciones orientadas hacia promover o constituir las organizaciones terroristas. 

 

El elemento subjetivo va más allá del dolo
499

 y en los verbos promover o 

constituir queda de manifiesto debido a que dichas acciones son la antesala de la 

existencia real de la organización terrorista, en otras palabras, que sus acciones van 

dirigidas hacia la finalidad conformativa de la agrupación terrorista. 

 

Las acciones son sancionadas por el legislador y poseen características de delito 

mutilado de dos actos debido a que la categoría dogmática comprende la acción como si 

fuese consumada a partir de que se despliega la conducta básica pero considerando que 

dichos actos van orientados hacia la realización última considerada por el autor y que es 

exigida por la norma
500

. En nuestro caso ello se refiere naturalmente a la organización 

terrorista como injusto. POLAINO NAVARRETE explica el fenómeno de la siguiente 

manera, que bien vale la pena transcribir debido a su claridad e importancia para la 

temática que nos encontramos explorando: “Para la consumación de estos delitos no se 

requiere que el sujeto consiga alcanzar en la realidad el propósito que finalistamente 

pretendía, sino que basta con que el autor realice la conducta básica con esa 

intención”
501

.  

 

Esto es justo lo que sucede con las dos primeras categorías de acción; el hecho 

de promover, no requiere para que se le sancione como delito consumado, que 

efectivamente sea creada la banda terrorista, sino que bastan los actos iniciales de 
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impulso que son los que constituyen la promoción/constitución para que se le sancione 

de forma contundente. No es necesario que los actos fundacionales se materialicen en la 

estructura criminal nueva. En el caso particular de la constitución, será suficiente el 

inicio de la actividad orientada subjetivamente hacia la conformación para que sea 

punible.  

 

De esta manera, no habrá de sancionarse a los sujetos bajo las reglas de la 

tentativa, sino que se llevará a cabo considerando el delito de terrorismo (organización o 

grupo terrorista) ya como consumado en base a su configuración subjetiva intencional, 

de tal suerte que no es viable estimar la existencia de categorías como tentativa de 

promoción y constitución
502

.  

 

Carece de importancia que se logre o no la efectiva conformación de la 

agrupación terrorista y aún así la conducta habrá de ser sancionada. En palabras de 

BINDING existe una voluntad orientada hacia la consecución de un objetivo para poder 

alcanzar por el mismo sujeto un resultado ulterior
503

, éste es el objetivo final al que 

busca acceder.  

Las breves referencias que hemos hecho hasta ahora no pueden ser separadas del 

aspecto al que nos hemos venido refiriendo, por lo que en el estudio de la parte 

subjetiva abordaremos nuevamente la temática de los elementos subjetivos del injusto. 

 

La cuestión que se debe tener presente ahora es que tanto la conducta de 

promover, como la de constituir, resultan ser anteriores a la creación de la organización 

en sí e incluso el legislador, a través de los delitos de emprendimiento y de los delitos 

intencionales mutilados de dos actos, ha sido especialmente contundente en cuanto a la 

punición de tales conductas considerándoles como constitutivas del delito consumado 

de terrorismo. 

 

Desde el punto de vista objetivo el legislador establece un criterio idéntico en 

cuanto a la imputación de las cuatro conductas – promover, constituir, organizar o 

dirigir-donde las coloca al mismo nivel a pesar de pertenecer a momentos distintos. Ya 

que promover y constituir son conductas pre-organizativas, mientras que organizar y 

dirigir son roles que se habrán de ejercer necesariamente después de que ha sido creada 

la organización terrorista. Si atendemos a la redacción del artículo 571 podremos 

establecer que el legislador realiza una equiparación normativa de las conductas, a pesar 

de que gramatical y sobre todo ontológicamente, cada una de las acciones posee 

características propias. 

 

Por otra parte, el tipo objetivo en un delito representa aquello que es considerado 

como opuesto a la norma, en otros términos, el contenido objetivo es aquello que no 

debe de ser y que se encuentra descrito en la descripción penal
504

. En el caso que nos 

ocupa ahora, las cuatro modalidades de la conducta son la parte del tipo objetivo que 

mayor interés nos despierta. Sin embargo, no es posible dejar de considerar que dichos 

elementos objetivos irán orientados hacia el elemento subjetivo del injusto consistente 
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en la conformación de la banda armada, por ello se ha de romper con el llamado 

paradigma del autor individual
505

, para considerar siempre que dichas acciones y la 

organización como tal, no son elementos separados que no se relacionan.  

 

En la actualidad y en el presente trabajo hemos mencionado continuamente el 

injusto sistémico y hemos de decir que las acciones contenidas en el artículo 571 son el 

cuerpo que da vida, en diferentes momentos, a lo que será la organización delictiva o 

injusto sistémico. Esto quiere decir que el antiguo modo de ver al delito como una 

cuestión inicialmente individual ha sido complementada con la doctrina del injusto 

sistémico
506

, lo cual resulta ser bastante útil para el estudio de los delitos donde ya no 

hay una pluralidad de participantes, sino que hay una estructura donde cada participante 

adquiere roles diferentes y especializados. 

 

El legislador no ha actuado, ciertamente, con la técnica legislativa más depurada 

al equiparar normativamente las cuatro modalidades de conducta porque ha olvidado 

que cada uno de ellos lleva a cabo roles diferentes. El rol habrá de referirse como 

“modos fijos de participación del individuo en el proceso social”
507

, de tal suerte que 

esos modos de participación dentro del injusto habrán de generar, necesariamente, una 

serie de diferencias objetivas entre los roles.  

 

DONCEL FERNÁNDEZ, a su vez, distingue entre rol y estatus considerando que “el 

rol hace referencia al comportamiento, tiene un sentido dinámico; por su parte, estatus 

implica el conjunto de derechos y deberes que una persona tiene por ocupar una 

determinada posición social, conllevando un carácter estático”
508

. Este mismo autor 

estima que la personalidad -en un sentido psicológico, no funcionalista- juega un papel 

importante en lo referente al status y el rol, de tal suerte que la personalidad no afecta al 

status y sí influye en el rol, de manera que al ejercitar en la práctica el rol, cada actor lo 

hará de una forma distinta matizadamente, conforme a su personalidad
509

.  

 

No compartimos esta opinión por que, bajo un esquema funcional-normativista 

como el que aquí se defiende, el rol es una entidad avalorada, es una armadura que un 

militar se colocaba antes de la batalla. Sea como fuere la personalidad del militar, la 

armadura se quita y se pone sin cambio alguno.  

 

A efectos sociales la personalidad -desde una óptica psicológica- no es relevante. 

Por lo tanto, no es trascendente el carácter psicológico o las condiciones subjetivas bajo 

las cuales habrá de desempeñarse el rol, sino que lo verdaderamente importante es que 

el rol se ejerce y tiene proyección positiva hacia adentro de la organización criminal en 

cualquiera de sus momentos. Asimismo posee relevancia hacia afuera, impactando a la 

sociedad. Esta es la razón principal por la que el legislador la ha considerado como 

reprobable penalmente. 
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¿Objetivamente es posible distinguir entre diversos criterios de imputación o, 

como hace el legislador español, todas las acciones tienen el mismo nivel de injusto 

desde el punto de vista normativo? Conforme a la redacción del tipo penal, el legislador 

ha otorgado el mismo título de imputación a las cuatro conductas ya que las equipara a 

través de la imposición de la pena para los cuatro casos. La cuestión radica en la manera 

en la que se encuentra conformado objetivamente el injusto, de tal forma que habrá que 

encontrar y separar las posibles diferencias que existen entre las distintas modalidades 

de la conducta.  

 

Bajo este mismo orden de ideas, no aportan el mismo grado de inseguridad los 

primeros dos verbos -promover y constituir-, que los restantes, -organizar y dirigir-. 

Esto se debe a varias razones, que iremos exponiendo a lo largo de nuestra 

investigación, pero en un primer momento, si nos enfocamos en el factor temporal, 

veremos que las primeras dos acciones al formar parte de la etapa embrionaria de la 

organización terrorista, no representan el mismo nivel de desestabilización normativa. 

En cambio el hecho de organizar y dirigir son dos tipos de acciones que van de la mano 

y actúan dentro de un espectro temporal donde ya ha sido creada la organización 

criminal. Por ende, el hecho de organizar y dirigir son acciones que dotan al sistema de 

los elementos de mayor desestabilización. La razón estriba en que organizar y dirigir 

una organización terrorista tiene un impacto mucho más enérgico dentro del sistema de 

expectativas. Desde la perspectiva del riesgo, los dos primeros títulos de imputación 

generan un incremento del riesgo intolerable pero distinto, -menor- al que se genera al 

organizar y dirigir el sistema terrorista. 

 

El hecho de organizar y dirigir permite la institucionalización de la violencia
510

, 

de tal suerte que la delincuencia estructurada eleva el grado de peligrosidad de forma 

mucho mayor que la delincuencia individual. De ahí la base para el rompimiento del 

paradigma del autor individual. Particularmente en relación al hecho de organizar la 

banda terrorista, una vez organizada, es decir, una vez distribuidos los roles y funciones 

de los miembros, la asociación adquiere una propia identidad; se transforma en un ente 

nuevo independiente de la cosmovisión de los participantes con objetivos y fines 

propios, distintos a los de los particulares que la integran
511

. 

 

El fenómeno se presenta de la misma manera para los directivos, que pertenecen 

a la esfera de mayor jerarquía al interior de la delincuencia terrorista organizada, de tal 

manera que si el líder orienta su conducta hacia modalidades lícitas la misma carece de 

validez, porque aquí ya no importa su paradigma, sino el camino que busca seguir la 

propia organización
512

. Desde nuestra perspectiva, organizadores y directores son meros 

engranes de la maquinaria criminal y como partes funcionales que son, pueden ser 

substituibles a pesar de ejercer los roles de mayor trascendencia. 

 

La mera pluralidad de personas en un acto delictivo no puede ser considerada 

como de naturaleza asociativa, desde la perspectiva de los delitos de organización que 

aquí se defiende, sino que será precisamente el factor organizativo-autónomo el que 

otorgue el carácter distintivo
513

. Es este elemento organizativo el que determina la 

diferencia en cuanto al planteamiento de un mundo paralelo, distinto al sistema de 
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expectativas. Esto se ha de traducir en un combate entre la delincuencia organizada y el 

orden establecido, particularmente en el terrorismo atacando a personas ajenas al 

conflicto como medida de coacción hacia el Estado
514

. Lo anterior fundamenta su 

peligrosidad.  

 

En un análisis meramente lógico, el legislador español siempre ha considerado 

que la coautoría requiere una sanción más fuerte que cuando se está en presencia de un 

autor individual. De igual modo, si nos encontramos ante un fenómeno criminal 

complejo que expresa una peligrosidad mucho mayor que la coautoría y la participación 

de un tipo delictivo básico, entonces la respuesta del Estado habrá de ser más fuerte. De 

esta manera, en el caso de promover o constituir, el comportamiento puede llevarse a 

cabo ya sea mediante una autoría individual o mediante varios participantes a título de 

autores o partícipes, pero en el caso de los sujetos encargados de las funciones de 

organizar o dirigir necesariamente los mismos tendrán que actuar ya como parte de la 

organización por lo que habrán de requerir un tratamiento diferenciado al de la autoría y 

participación pre-organizativa. Esto se afirma no con el ánimo de digresión académica, 

sino como demostración de que no puede atribuirse el mismo esquema de imputación a 

las acciones pre-organizativas que a las organizativas una vez conformado el injusto.  

 

A los hechos de organizar y dirigir no es posible darles el mismo tratamiento 

normativo que a las dos categorías anteriores, a los denominados delitos impropios de 

status de asociación ilícita autónomamente incriminada donde se subraya la existencia 

de la asociación por encima de los miembros que la integran
515

. 

 

Referencias sistémicas dentro de la teoría del rol también poseen elementos 

clarificadores que nos ayudan a fundamentar las diferencias en cuanto los niveles de 

imputación. La cuestión referente al quebrantamiento del rol es interesante, ya que el 

sujeto que incumple ha decidido apartarse del camino de la norma y plantear un nuevo 

esquema social. Precisamente esto es lo que sucede con el fenómeno del terrorismo y la 

búsqueda de implantar una nueva concepción normativa de la sociedad. La agrupación 

criminal se aparta del deber mínimo de no causar daños a los demás elementos 

participantes de la realidad social. También genera un daño por medio de su actuar, 

buscando vulnerar la vigencia de la norma y destruyendo o amenazando bienes 

jurídicos. Esto lleva al terreno de la defraudación de la expectativa al apartarse del rol 

de ciudadano, al rol de ser persona en Derecho. 

 

Una consecuencia de esta actitud ante la realidad es que el delincuente al 

desestabilizar genera inseguridad, una inseguridad de naturaleza cognitiva. En vista de 

ello el Derecho no puede quedarse de brazos cruzados, debe actuar o morirá. Se tiene 

que afirmar que la expectativa sigue vigente
516

 LUHMANN señala que “(l)o inseguro, la 

decepción, se enfoca más bien como algo seguro, y el problema consiste, entonces, en 

dilucidar si la expectativa debe ser abandonada o transformada, o no”
517

.  

 

El efecto defraudatorio que provocan las acciones conformativas iniciales de 

tipo terrorista no podría llevarse a cabo sin la colaboración de los miembros 

organizadores o dirigentes. Es cierto que los promotores y sujetos constituyentes 
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también juegan roles de gran importancia, pero su tratamiento debe de ser claramente 

diferenciado en materia de imputación de responsabilidades.  

E 

n términos de la dogmática funcionalista más moderna, podemos afirmar que el 

grado de enemistad que existe en los organizadores y directores es superior al que 

representan los promotores y sujetos constituyentes. Esto no quiere decir que 

promotores y constituyentes no participen de la enemistad global que aporta la 

organización terrorista, lo cual justifica que las cuatro modalidades de la acción sean 

combatidas con medios especiales -ante delincuencia especial, soluciones especiales-

como lo es la doctrina del Derecho penal del enemigo
518

. 

 

La enemistad se fundamenta en el grado de vulneración que se lleva a cabo en 

contra de la existencia de la norma, entendida ésta como modelo bajo el cual los 

ciudadanos pueden desplegar su conducta dentro de la sociedad. El grado de 

irreverencia hacia la autoridad e incremento desmesurado del riesgo, por parte de los 

terroristas, también puede ser diferenciada a través de los mencionados criterios.  

 

En el caso de que el cuestionamiento de la norma trascienda gravemente al 

sistema de expectativas, entonces la sociedad puede confundirse peligrosamente sobre 

lo que se encuentra como válidamente autorizado y aquello que no lo está. Se corre el 

riesgo de una erosión de la seguridad cognitiva de la norma
519

. Ello significa que la 

seguridad de los ciudadanos en cuanto si el modelo de orientación sigue vivo o ya no es 

necesario seguirlo ha desaparecido. Todo fenómeno terrorista pone en cuestionamiento 

la vigencia de la norma, pero dentro de las modalidades de la acción, el cuestionamiento 

es mayor a través de las acciones organizativas y de dirección que sobre las de 

promoción y constitución.  

 

De esta manera, los miembros organizadores y directores cuestionan la norma 

con más fuerza al formar parte y “armar” un subsistema organizado, paralelo al Estado 

y a las instituciones que lo conforman. Dichas acciones son de una especial y mayor 

peligrosidad por lo que deberán de sancionarse de manera más contundente
520

. El hecho 

de que ciertos sujetos tengan una importante labor una vez creada la organización, los 

habilita como focos de mayor peligro
521

, debido a que la organización formada imprime 

mayor peligrosidad que la organización en etapa embrionaria.  

 

El trabajo organizativo no puede concebirse si no se ha iniciado un proceso 

constitutivo que lleve a la agrupación hacia una verdadera materialización, ya que 
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dentro de ella será donde se lleve a cabo la distribución de la tareas sin que se requiera 

que dicha distribución sea elaborada al máximo o mediante esquemas físicos de 

comprobación sistémica
522

. Ello pone de manifiesto que el nivel de inestabilidad que 

provoca ni siquiera requiere de comprobación máxima de las estructuras, lo cual debe 

manejarse cuidadosamente, so pena de vulnerar el principio de legalidad penal. 

 

El hecho de organizar y dirigir una banda terrorista, bajo los esquemas 

necesarios de los delitos de organización, generan en ésta el semillero que produce el 

terror hacia la población no obstante dicha cualidad organizativa no sea el único factor 

que se requiere para la realización de actos terroristas
523

. 

 

La cuestión central que se quiere subrayar es que el legislador bajo la nueva 

redacción del artículo 571 ha establecido el mismo criterio de imputación para las 

cuatro modalidades de la conducta -promover, constituir, organizar y dirigir- cuando en 

realidad como se ha visto, no pueden medirse bajo el mismo parámetro ya que el nivel 

de desestabilización e inseguridad que aportan es diferente. Cuando los sujetos actúan 

desde dentro de una organización criminal, en este caso terrorista, se causa un daño 

imputable organizativamente, lo mismo que sucede en el caso de la delincuencia no 

organizada
524

, pero el nivel de cuestionamiento de la norma no es comparable. La 

agrupación prefiere su modelo de concepción de la realidad sobre la del resto de la 

población, pero el planteamiento es mucho más serio que en el caso de la delincuencia 

común. Este efecto descrito anteriormente se debe a que el poder que tiene una 

organización criminal sobrepasa enormemente el poder desestabilizador de otros 

fenómenos delincuenciales. Las organizaciones terroristas ponen en jaque a las 

instituciones estatales en su conjunto, ello a través de una temible mezcla donde se 

confunde lo político y lo delictivo
525

.  

 

La cuestión central radica en que, a pesar de que ambos pares de conducta 

generan un grado de desestabilización diferente, el legislador penal -en ejercicio de una 

errática política criminal- establece el mismo criterio de imputación para las cuatro 

acciones. De esta manera se inhibe del espinoso camino que estamos explorando y que 

debido a que la redacción es prácticamente nueva en su integridad, cuesta trabajo poder 

justificarla en doctrina.  

 

Las esferas de competencia y el ámbito de dominio varían notablemente, de tal 

suerte que las primeras dos modalidades (promover y constituir) tienen un espectro de 

dominio mucho más reducido que el segundo grupo (organizar y dirigir). Bajo este 

orden de ideas habrá de desarrollarse dogmáticamente un sistema de imputación 

fundamentado en la dialéctica de HEGEL
526

.  
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De esta manera se busca alejarse de psicologicismos
527

. Así podremos encontrar 

que el delito como vehículo jurídico de comunicación no es el mismo en las diferentes 

conductas. Bajo la argumentación social de DAHRENDORF al hombre le vienen siendo 

impuestos los roles a través de la entidad impersonal de la sociedad
528

, y consideramos 

que sucede lo mismo al interior de una organización terrorista. Por ello la amplitud de 

competencia de los organizadores y dirigentes es mayor.  

 

Los miembros de élite abarcan desde sus posiciones de poder espectros 

comunicativos de gran amplitud al interior del injusto sistémico que se traducen en la 

imposición y selección de los roles que son necesarios para el desarrollo de la actividad 

terrorista. Finalmente la organización criminal es un sistema social
529

. La organización 

criminal, para una parte de la doctrina, también se encuentra integrada por subsistemas 

en su interior, que pueden ser horizontales o verticales dependiendo si los miembros son 

de un mismo o distinto nivel de jerarquía
530

. En el caso de los miembros de la más alta 

jerarquía -como organizadores y sobre todo, dirigentes-, el liderazgo del subsistema 

vertical demuestra la amplitud de su esfera de competencia. Los cargos de mayor rango 

también tienen relevancia en materia de importancia y fungibilidad de los miembros 

donde al existir una mayor especialización entonces mayor valor y menor fungibilidad 

tendrá el integrante en cuestión
531

. 

 

Como se mencionó anteriormente, sujetos que en un principio ostentan una 

esfera de competencia relativamente menor en cuanto al espectro que abarcan, -como es 

el caso de los promotores
532

-, con posterioridad pueden llegar a formar parte de las 

posiciones de liderazgo debido a que en las organizaciones terroristas el elemento 

ideológico posee gran importancia
533

. Situación que no se presenta con organizaciones 

de otra naturaleza
534

. 

 

Volviendo a los subsistemas horizontal y vertical, en el segundo caso las 

relaciones entre los miembros al interior habrán de modularse mediante códigos de 

jerarquía y obediencia, mientras que en subsistema horizontal los vínculos entre los 

miembros partirán de parámetros con cierto nivel de democratización
535

. Bajo la teoría 

del rol, resulta importante para nuestra temática el poder diferenciar entre el concepto de 

posición social y rol; ambos conceptos aunque van de la mano han de ser distinguidos 

debido a que la posición social permite identificar el lugar que ocupa un sujeto, en 
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relación a su campo de acción
536

. Por ello se habla comúnmente de posiciones que 

ocupan los miembros de las organizaciones terroristas. Para el caso, objeto de examen, 

podemos afirmar que las posiciones de naturaleza organizativa y de dirección son 

emplazamientos con amplio espectro de administración de la realidad societaria 

criminal.  

 

En la parte exterior de la organización terrorista también se generan 

consecuencias de carácter funcional que son fundamentales para nuestro análisis. La 

responsabilidad por la organización
537

 es impulsada en mayor medida por organizadores 

y directores, aunque ello no quiera decir que los promotores y constituyentes no tengan 

injerencia en estos ámbitos. La organización terrorista al final del día es una estructura 

de dominio
538

. La demostración de estas características de dominio por parte de los 

miembros organizadores y directivos también forma parte de los elementos 

pertenecientes a las esferas de competencia dentro del sistema.  

 

 La naturaleza estructural de la organización terrorista ha sido expuesta en la STS 

1127/2002 de 17 de junio, donde se afirma: “(…) la organización terrorista requiere 

como sustrato primario, una pluralidad de personas, la existencia de unos vínculos entre 

ellas y el establecimiento de cierta jerarquía y subordinación. Además, tal organización 

tendrá por objetivo la realización de acciones violentas contra personas y cosas, con la 

finalidad de pervertir el orden democrático-constitucional, en definitiva actuar con 

finalidad política, de modo criminal; y como sustrato subjetivo tal pertenencia o 

integración requiere un carácter más o menos permanente, pero nunca episódico”.  

 

Las características del modelo organizativo de la banda terrorista, que responde 

a los elementos que se mencionan en el fragmento de la sentencia, ponen de manifiesto 

que al conformarse el injusto existe una responsabilidad por organización. Las 

características de jerarquía y subordinación son la parte medular de la organización y 

constituyen el subsistema de mayor trascendencia hacia el interior de la agrupación. 

 

Las posiciones de liderazgo de la banda terrorista ya fundada, son los mayores 

responsables de la invasión en contra de esferas de administración ajenas. Dichas 

posiciones por lo que respecta a la conformación global de la banda poseen una 

característica adicional. Esta se refiere a una función de clausura fáctica del sistema 

“organización terrorista” quedando cerrado para aquellos que son ajenos al sistema, es 

decir, queda cerrado para los sujetos que no forman parte de dicha agrupación
539

. De 

esta manera, el hecho de planear la constitución de una banda terrorista no será 

trascendente para el Derecho penal, hasta que se lleve a cabo una materialización 

externa de la misma. Lo anterior además de fundamentarse en la exigencia de lesión o 

puesta en peligro de bienes jurídicos así como el cuestionamiento de la vigencia de la 

norma, habrá de fundamentarse en la invasión de esferas de administración ajena
540

.  
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Volviendo a la consideración global de las cuatro modalidades de conducta que 

el legislador español criminaliza bajo el mismo título de imputación consistentes en 

promover, constituir, organizar o dirigir, resulta importante subrayar, bajo la temática de 

las esferas de organización que nos encontramos explorando, que en el fondo existe un 

conflicto dentro de la noción de libertad de organización y su contrapartida, la 

denominada responsabilidad por las consecuencias
541

. La referencia a HEGEL es 

inevitable. En palabras de TORÍO LÓPEZ: “(…) en cuanto ser racional, no puede dejar de 

subsumir su comportamiento en la voluntad general, de modo que así reclama la pena 

como derecho suyo, cuya posición de honra y reconoce como persona”
542

. 

 

En el caso de aquellos que encuadran su conducta dentro de la descripción del 

artículo 571, evidentemente no administran su esfera de libertad de manera correcta, 

generando con su actuar un mayor reproche por su mala administración al hacerlo de 

manera dolosa. Los actores de la banda eligen libremente apartarse del camino de la 

norma para emitir una comunicación defectuosa que se traduce en dicha separación
543

.  

 

B) Autoexclusión potestativa  

 

Como se he mencionado en el apartado anterior, los sujetos que forman parte de 

la organización terrorista bajo las modalidades de conducta que hemos venido 

estudiando, realizan un proceso de toma de decisión en el ejercicio de su voluntad libre. 

Dicho ejercicio se ha de considerar como defectuoso y comunicativamente relevante 

para el Derecho penal. Se ha establecido, conforme a la literatura de mayor 

especialización, que la elección errónea dolosa de este ejercicio de libertad, ha de ser 

sancionable debido al alejamiento del sistema de expectativas. Siempre habrá de 

traducirse dicho alejamiento en una manifestación externa conforme a los parámetros 

trazados por el Estado de libertades y de Derecho
544

 apartándose de las consideraciones 

internas que pueda llegar a tener el sujeto dentro de su sistema psíquico
545

. El 

alejamiento del sistema de expectativas resulta evidente en cuanto a lo que representan 

las cuatro modalidades de la conducta, que son, el planteamiento fundacional de un 

sistema criminal, y la ordenación y dirección del injusto. 

 

El hecho de que los sujetos asuman libremente la responsabilidad por las 

consecuencias de su organización genera una autoexclusión potestativa. De esta manera 

ostentan una calidad de enemistad hacia el Derecho y la sociedad. Los sujetos en la 

sociedad han de poseer conciencia sobre su posición dentro de la misma
546

. Dentro de la 

conciencia de esta posición existe la de respetar el pacto normativo y ese hecho es tan 

palpable y evidente -no se requiere más que una educación mínima para adquirirla- que 
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el alejamiento tan grande que se realiza a través de promover, constituir, organizar o 

dirigir, es tan confrontador de lo mínimo exigible al ciudadano, que su calidad ya no es 

la de un simple delincuente.  

 

La autoexclusión, al ser potestativa, se aleja totalmente de la categoría de 

ciudadano debido a la inseguridad que aporta y a la falta de seguridad que deja de 

proporcionar
547

. En este punto debemos de ser cuidadosos y entender la terminología 

funcionalista y de Derecho penal del enemigo bajo su justa medida. La autoexclusión y 

por ende la característica de enemistad, no habrá de entenderse como una declaración de 

guerra -como parte de la doctrina se permite hacer su propia conceptualización del 

tema
548

- bajo parámetros bélicos y alejándose de los esquemas normativos y sociales. 

Incluso existen opiniones que equiparan el combate al terrorismo a nivel internacional 

con la guerra fría
549

. El Derecho penal del enemigo y el funcionalismo, parten de 

parámetros normativos que poseen un significado distinto al leguaje común y al del 

Derecho de la guerra.  

 

No es posible equiparar las categorías del Derecho penal del enemigo con las del 

Derecho Internacional Humanitario. Al autoexcluirse de la sociedad e introducirse en la 

esfera normativa de enemistad, los sujetos que llevan a cabo las acciones de promover, 

constituir, organizar o dirigir adquieren la tipología terrorista. Esta cuestión, que parece 

lógica y evidente, no lo es para HORNLE, quien estima que el concepto de terrorista no 

es establecido por la doctrina de JAKOBS con claridad considerando las siguientes 

interrogantes: “¿es también terrorista quien divulga soflamas ideológicas? ¿También lo 

es quien comete unos daños de poca entidad para llamar la atención de una causa?”
550

.  

 

Dichos cuestionamientos no pueden ser resueltos bajo la casuística que se 

plantea, sino bajo parámetros establecidos en la teoría general del delito desde una 

perspectiva dogmática del sistema funcionalista normativo. Esto se traduce simplemente 

en que será terrorista el que se autoexcluya dolosamente del sistema de expectativas y 

genera un déficit de seguridad cognitiva que se exige para el ciudadano. Dicha 

autoexclusión es de tal magnitud que no puede ser tolerada por el Estado y éste habrá de 

reaccionarse de manera especialmente contundente. Ello debido a que las acciones 

emprendidas por los sujetos  vulneran las normas de flanqueo sobre las que descansa la 

sociedad, y en consecuencia habrá que aplicar un Derecho especialmente combativo
551

. 
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La situación habrá de entenderse de modo tal que en todo momento el sujeto 

pueda volver y abandonar su estatus de enemistad optando por el camino de la norma y 

el otorgamiento de la seguridad que le es exigible socialmente
552

. En este sentido la 

autoexclusión potestativa es una señal del quebrantamiento del deber se civilidad 

mínimo que se exige a todos los miembros de la sociedad
553

. 

 

El terrorismo y las acciones que lo constituyen llevan a preguntarnos cuáles son 

las causas que determinan a realizar tales actuaciones ¿por qué el sujeto elige libremente 

apartarse del universo normativo donde se ha desarrollado? Esta es la pregunta que la 

dogmática, la política criminal y la criminología se han planteado siempre. El 

planteamiento es un cuestionamiento sobre las causas del ataque terrorista pero desde la 

perspectiva del normativismo. El terrorismo imbuido en contenidos ideológicos hace 

que el observador deba tomar en cuenta una cantidad de factores que se pueden llegar a 

multiplicar hasta el infinito.  

 

La respuesta que se puede dar es de naturaleza funcionalista. Los terroristas no 

están de acuerdo con la concepción de la realidad que ha planteado la sociedad como 

válida. En ese contexto proponen un camino paralelo a través de la intimidación 

organizada. La autoexclusión entonces, significa desacuerdo social. Lo anterior no 

quiere decir que todo aquel que esté en desacuerdo con la sociedad deba de ser 

considerado como autoexcluido. No obstante, si dicho desacuerdo se manifiesta 

objetivamente a través de la tipología de promover, constituir, organizar o dirigir una 

banda terrorista, entonces sí se da un fenómeno intolerable penalmente. Desde un punto 

de vista político, autoexclusión también ha de representar negación de la democracia 

como sistema válido. Autoexclusión es la génesis de un nuevo planteamiento del mundo 

a través de la violencia. 

 

Otra consecuencia inherente al fenómeno de la autoexclusión potestativa que 

llevan a cabo los sujetos terroristas es su despersonalización
554

. Para ello habrá que 

entender que el concepto de persona, una vez más, no puede ser visualizado bajo 

parámetros naturalísticos, sino únicamente bajo la óptica del normativismo 

funcionalista. En este contexto, persona habrá de ser el sujeto social que desempeña el o 

los roles que le corresponden y al hacerlo respetará el marco de expectativas normativas 

en el que se encuentra inmerso. Ello nos lleva a hacer una breve reflexión sobre el 

concepto de persona y su vinculación con el terrorismo 

 

1. Rol, persona y terrorismo 

 

Dentro del sistema social cada integrante posee un rol para ejercer, mismo que 

se traduce en el lugar que ocupa dentro de la vida social
555

. Identificar el rol permite 

saber qué debe hacer cada quien dentro de la sociedad y también qué podemos esperar 

de los demás. 
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La teoría del rol social ocupa un lugar preponderante dentro de la concepción 

funcional normativista de la moderna dogmática penal. El rol es aquel papel que juegan 

las personas a lo largo de su vida y dicho concepto se encuentra profundamente ligado 

al de sociedad ya que, como se verá más adelante, persona en Derecho o persona en 

Sociedad es aquella que ejerce su rol o sus roles sociales adecuadamente, es decir, que 

cumple con los Derechos y obligaciones (aspecto material del rol) que le corresponden 

en un momento temporal y espacial determinado.  

 

El Estado social se caracteriza por que dentro de sí mismo, se definen los roles 

de cada uno de los sujetos que interactúan
556

. En este sentido es innegable una de las 

virtudes de la concepción funcional normativista de la Sociedad. Esta permite el 

desarrollo de la personalidad y el ejercicio de los Derechos humanos ya que el rol y su 

concepción obligan a un cambio de paradigma orientado a la inclusión de todos los 

individuos bajo el amparo de las garantías individuales dentro de la vida social. La 

persona a lo largo de su vida jugará con diferentes roles y puede en una misma etapa 

poseer distintos papeles sociales. La teoría del rol social tiene un contenido lógico 

contundente. Es una teoría asequible y ejemplificable que además se nutre de 

comprobación empírica.  

 

Por otra parte, científicos de múltiples disciplinas han tratado de acuñar un 

concepto que sirva de enlace entre el sujeto y la sociedad, el concepto correspondiente 

es el de persona, rol, entre otros
557

.  

 

Como se ha dicho, un sujeto puede poseer diferentes papeles o máscaras al 

mismo tiempo. Una persona hoy en la mañana es esposo, en la tarde en su trabajo es 

abogado, en la noche es aficionado al Real Madrid, posteriormente será padre, luego 

juez, luego abuelo, luego amigo etc. DAHRENDORF opina que los roles resultan ser 

accidentales en relación con el actor que los ejecuta
 558

. No compartimos la afirmación 

del autor, en el sentido que la persona invariablemente se encuentra jugando un rol y 

sólo cuando fallece pierde el status de poseedor de roles. En este sentido se demuestra 

que el rol no es accidental, sino fundamental. Si la persona deja de poseer roles, se 

despersonaliza completamente y no queda nada, tendríamos sólo un ser humano sin 

contenido social. El autor después de la afirmación tan categórica no aporta mayor 

defensa a su argumentación.  

  

En cada momento, las personas en sociedad, no pueden desentenderse de los 

roles, ya que siempre que existan contactos sociales se esperará un hacer o un no hacer 

determinado. Si este fenómeno no se presentara, la vida y la comunicación social se 

encontrarían paralizados. Las personas en todo momento se encuentran sumergidas en 

un océano normativo, inmenso y autopoiético. Por ello existe una cercanía lógica entre  

persona y expectativa. Dentro del mundo normativo la mayoría de las expectativas 

suelen ser asequibles y naturales para el sujeto de tal manera que no es necesario que 

este reflexione continuamente sobre estas
559

. Una persona con sentido común y que 

convive en sociedad sabe qué es lo que dentro de universo de contactos sociales se 

espera de ella.  
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En el ejercicio del rol, se establecen prioritariamente dos elementos. Uno de 

naturaleza formal y otro material. La naturaleza formal de este corresponde a la máscara 

que ha de ostentar el actor durante la obra en el teatro social. Asimismo el elemento 

material consiste en los derechos y obligaciones que caracterizan el rol que representará 

el sujeto.  

 

El rol le otorga a cada persona la posición que juega dentro de la sociedad. De 

esta manera el contenido material del rol representa la zona de mayor interés para el 

análisis dogmático. De nada sirve que una persona posea formalmente un rol si el 

contenido material de este es incumplido por medio de acciones u omisiones 

defraudando la expectativa normativa depositada en el ejercicio correcto del mismo.  

 

Los conceptos de rol y persona van de la mano dentro del sistema. La ejecución 

del rol implica una responsabilidad hacia la sociedad
560

. Esta reflexión quiere decir que 

en el mundo de lo social los roles no se encuentran aislados, sino que se encuentran 

entrelazados en una espiral de responsabilidad que implica el ejercicio de cada uno de 

ellos. 

 

Como se ha mencionado antes, el sujeto juega una infinidad de roles; pero hay 

uno que deberá de permanecer vivo siempre para poder continuar con el status de 

persona. En palabras de SÁNCHEZ-VERA, se debe a las aportaciones de HEGEL -cuyos 

primeros antecedentes ya existían desde Roma
561

- la concepción dialéctica de persona 

bajo la túnica del goce de la capacidad jurídica. Lo anterior dentro del esquema de no 

dañar a los demás, principio sociológico que da vida a los roles. 

 

La persona es una construcción de naturaleza social
562

, una entidad de tipo 

racional. LUHMANN lo establece enérgicamente: “(a)l utilizar el término personas no nos 

referimos a sistemas psíquicos mucho menos a seres humanos integrales. Una persona 

está mejor constituida para poder ordenar expectativas de conducta redimibles por ella y 

sólo por ella (…) el ser persona implica atraer y fijar con su sistema psíquico y su 

cuerpo expectativas hacia sí y también expectativas propias y ajenas”
563

. La categoría de 

persona en sentido funcionalista al igual que la de enemigo es ajena a cualquier 

valoración, es una categoría normativo-descriptiva. Persona es aquella que se conduce 

orientada por la norma, de tal suerte que al cumplir con su rol transita por el sendero del 

respeto al Derecho. En este sentido la persona, a través de los roles que ejerce, participa 

en sociedad
564

. 

 

Ha quedado establecido que en la dogmática funcionalista no es posible separar 

las categorías de rol y persona en virtud de que forman parte de una misma entidad 

complementaria. Para LUHMANN, los sistemas psíquicos pueden identificarse con la 

persona y esta a su vez orientarse a través del rol
565

. Un rol sin persona carecería de 

existencia fáctica y con el paso del tiempo desaparecería o sería substituido por otros 

roles. Por ejemplo: durante la antigüedad en múltiples culturas que pueden ir desde la 
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romana hasta la azteca, el comercio de esclavos era algo normal y por ende requería de 

agentes que formaran parte del sistema comercial esclavista. Estos agentes ejercían el 

rol de mercaderes, intermediarios, colaboradores etc.  

 

En la actualidad dichas prácticas se encuentran prohibidas por leyes penales 

alrededor del mundo y por convenios internacionales que han determinado que la 

esclavitud es una categoría normativa de Ius cogens en cuanto a su prohibición. En el 

ejemplo, el rol de comerciante de esclavos ha desaparecido, ya no tiene vigencia en la 

actualidad, al menos dentro del plano de la legalidad. De la misma manera, una persona 

sin roles no puede ser concebida, por la razón que todas las personas tiene 

implícitamente el rol de no dañar a los otros, es decir, el rol de ciudadano. En palabras 

de JAKOBS, si ahora nos referimos al delincuente, lo trascendental es que éste genera 

una ruptura en el rol, no cumple con lo que socialmente se espera de él
566

. 

 

La cuestión referente al quebrantamiento del rol es interesante ya que el sujeto 

que incumple ha decidido apartarse del camino de la norma y plantear un nuevo 

esquema social. Precisamente esto es lo que sucede con el fenómeno del terrorismo a 

través de promover, constituir, organizar o dirigir una banda terrorista y por ende, la 

búsqueda de implantar una nueva concepción normativa de la sociedad.  

 

La agrupación terrorista se aparta del deber mínimo de no causar daños a los 

demás elementos participantes de la realidad social. Antes bien, genera un daño por 

medio de su actuar, orientándose a la vulneración de la vigencia de la norma y a la 

destrucción o puesta en peligro de bienes jurídicos. Esto tiene como consecuencia la 

defraudación de la expectativa, al apartarse del rol de ciudadano, el rol de ser persona en 

Derecho. Una consecuencia de esta actitud ante la realidad es que el delincuente, al 

desestabilizar, genera inseguridad, una inseguridad de naturaleza cognitiva. ¿Cómo va a 

reaccionar el Derecho? Pues lo hará a través de la pena, no existe otra opción. Pero no 

simplemente a través de ésta, sino por medio de una pena aplicada bajo los parámetros 

del Derecho penal del enemigo. 

 

2. Recapitulación 

 

La cuestión central sobre la que giran la tipología conformadora de la 

organización terrorista es resultado del alejamiento del rol que corresponde administrar 

de forma correcta el segmento de libertad que corresponde a una pluralidad de personas. 

Dicho rol es el de ciudadano, independientemente de situaciones especiales sobre el 

quebrantamiento de un rol fundamentado en deberes de tipo institucional. La persona 

tiene siempre posibilidad de autoadministrar su esfera de libertad y si decide actuar 

invadiendo esferas que no le corresponden y por ende generando un peligro para la 

sociedad, entonces tendrá que asumir ese déficit de garantía cognitiva que ha dejado de 

aportar.  

 

El terrorismo como sistema complejo tiene que ser analizado fragmentando sus 

componentes para reducir la complejidad del fenómeno cuyas piezas constituyen un 

todo
567

. Y ello sin llegar a la paradoja sin solución a través del método cartesiano
568

, 
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pues se habrá de analizar a la luz de la moderna teoría de los sistemas. El sistema 

terrorismo se ha de caracterizar por poseer un elemento organizativo, entendido como la 

disposición de componentes orientados hacia una unidad compleja
569

. En el caso que 

nos ocupa sucede que, dentro del sistema terrorismo, existe el componente de 

organización criminal, que es iniciado por el promotor y el constituyente, para ser 

organizado y puesto en práctica por los organizadores y dirigentes, respectivamente. Por 

ello estos dos últimos sujetos son quienes deben soportar un mayor grado de imputación 

al ser ellos quienes dotan de la máxima complejidad operativa a la organización 

terrorista.  

 

Dicha complejidad es tan fuerte que, a título de imputación y en razón a las 

esferas que se abarcan, los organizadores y directores entran en acción ya cuando la 

organización criminal existe como tal. No se puede organizar lo que no existe, ni se 

puede dirigir sin estructura. Sin embargo, tampoco es posible separar las cosas de 

manera radical, debido a que el terrorismo, y en este caso, las cuatro modalidades de la 

conducta tienen una orientación común. Ello se materializa en el sometimiento de la 

voluntad de la población a los mandatos de la agrupación a través de medios 

violentos
570

. 

 

El elemento organizativo es una cuestión esencial para la agrupación terrorista, 

de tal suerte que toda organización orientada hacia fines antijurídicos es asociación 

ilícita, sin que sea relevante la forma que tenga
571

. Por ello el especial desvalor de los 

sujetos que desempeñan el rol de organizadores de la misma, debido a que son la cabeza 

del elemento ontológico del grupo terrorista. 

 

El hecho de promover, constituir, organizar o dirigir una organización o grupo 

terrorista, genera necesariamente una autoexclusión potestativa y por ende una 

degradación personal-objetiva del sujeto debido a la inseguridad que genera para el 

sistema de expectativas. De esta manera la autoexclusión significa desacuerdo y 

desautorización de la democracia como sistema válido para la convivencia humana. 

 

V.- Aproximación a los conceptos de organización criminal, grupo  

  criminal y asociación ilícita 
 

Las cuatro modalidades de la conducta han sido introducidas en una novedosa 

redacción por parte del legislador español de la LO 5/2010 de reforma del CP. No 

obstante, los títulos de imputación no sólo fueron introducidos en el artículo 571, sino 

que también aparecen en el 510 bis. En otro sentido el legislador se ha empeñado en 

distinguir las categorías de organización criminal (570 bis.) y grupo criminal (570 ter.) 

Estas categorías siempre han acompañado la problemática del terrorismo por su estrecha 

semejanza objetivo-estructural. Para la doctrina han representado ciertas dificultades en 

cuanto a su delimitación y definición.  
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Debido a la vinculación evidente que tienen dichos modelos organizativos con el 

terrorismo, nos encontramos obligados a realizar un estudio aproximativo, sobre las 

diferenciaciones entre las figuras y su relación con el fenómeno que nos encontramos 

explorando. 

 

A) Organización criminal  

 

Las organizaciones criminales como sistema (cuestión que será tratada a 

profundidad en su capítulo respectivo dentro de la presente investigación) representan 

actualmente uno de los mayores desafíos a los Estados modernos a lo largo y ancho del 

globo. Las organizaciones de esta naturaleza han adquirido durante los últimos veinte 

años un poder impresionante a tal grado que representan verdaderas amenazas para la 

gobernabilidad de muchos países. Han puesto en jaque la efectividad de las instituciones 

democráticas colocando en entredicho el mantenimiento de la existencia del Estado en 

algunos casos de especial gravedad. Las condiciones de existencia de los Estados giran 

en torno a que sus integrantes sepan que la propia entidad política ha de permanecer 

firme ante el embate de elementos hostiles
572

. Por ello el Estado, constituido a través de 

la carta fundamental, no puede tolerar la creación de complejos sistémicos cuyos 

elementos objetivos y subjetivos condicionen al Estado.  

 

Las organizaciones criminales como injusto, van de la mano de los movimientos 

terroristas  por lo que el legislador lo ha criminalizado de manera novedosa conforme a 

la gran reforma del CP de 2010: 

 

El artículo 570 bis, punto 1, párrafo segundo, establece que a los efectos de este 

Código, se entiende por organización criminal la agrupación formada por más de dos 

personas con carácter estable o por tiempo indefinido, que de manera concertada y 

coordinada se repartan diversas tareas o funciones con el fin de cometer delitos, así 

como de llevar a cabo la perpetración reiterada de faltas.  

 

Con los elementos transcritos anteriormente, el legislador ha considerado que la 

formación de dichas entidades no puede ser tolerada por el Estado español. La gran 

reforma del CP, al tratar lo que la doctrina denomina “delitos de organización” ha 

tenido la importante virtud de establecer un criterio cuantitativo en la norma que nos 

permite saber el número preciso de miembros que se requieren para conformar la 

organización criminal siendo estos más de dos
573

. La codificación penal anterior carecía 

de dicha determinación numérica, lo que implicaba una importante problemática para la 

doctrina y sobre todo para efectos de respeto al principio de legalidad, dejando el 

trabajo de determinación a la jurisprudencia y la discusión doctrinal. La dificultad, que 

algunos doctrinarios califican como extrema -afirmación que nos parece exagerada-

suele radicar en que su concepto puede ser tan laxo que puede llegar a comprender 

ámbitos donde imperan los criterios de participación individual para ser absorbidos por 

los tipos de criminalidad organizada 
574

. Para otro sector de la doctrina, los tipos de 
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delincuencia organizada y de terrorismo no se pueden delimitar desde esta perspectiva 

jurídica
575

. Se critica que los trabajos concentrados en la demarcación conceptual del 

fenómeno han tenido un desarrollo pendular entre categorizaciones que son demasiado 

abiertas o muy estrechas
576

.  

 

El hecho de que el concepto sea de una importante complejidad en materia de 

política criminal, criminología y demás, no quiere decir que el fenómeno, como ente 

antijurídico, no pueda ser precisado en cuanto a sus extremos en la norma. Sin duda, el 

legislador español tardó bastante en establecer dichos elementos cuantitativos con 

claridad. Con la nueva reforma se facilita la definición de la conducta y se respeta el 

principio de legalidad. Resulta interesante la manera en la que el artículo 570 bis no 

exige, en la definición de organización criminal, ningún elemento subjetivo complejo 

limitándose a considerar como elemento teleológico, la comisión de delitos y de faltas. 

En este sentido la finalidad de la organización criminal será cualquiera, siempre y 

cuando no sea la de subvertir el orden constitucional o alterar gravemente la paz 

pública. La comisión de delitos o la perpetración reiterada de faltas constituyen el 

elemento teleológico de la organización criminal que la diferencia frente al delito de 

conformación de organización terrorista. 

 

Las faltas no tienen respecto de los delitos una diferencia ontológica, sino 

meramente cuantitativa, pudiendo ser denominadas como delitos menores o de 

bagatela
577

. Sin embargo, conforme a la legislación española, una organización o grupo 

criminal puede dedicarse a ello y será punible a través de medidas especialmente 

asegurativas. De esta manera se genera una importante contradicción político criminal, 

al sancionar un sistema criminal que puede dedicarse a la comisión de conductas poco 

lesivas socialmente. Los delitos de organización deben de mantenerse en una tesitura de 

máxima lesividad a bienes jurídicos y a la vigencia de la norma. Como expresa la 

exposición de motivos de la LO 5/2010 se sanciona la reiteración de faltas debido a la 

inseguridad ciudadana que ello representa, al ser infracciones que pueden cometerse a 

través de sistemas organizados. A pesar de ello, las faltas contra el orden público distan 

notablemente de la tipología de los delitos de organización. Un ejemplo que señala la 

doctrina son los “maletillas” que interrumpen un espectáculo taurino
578

. Sin embargo, es 

complejo imaginar una organización estructurada con la finalidad de interrumpir 

espectáculos culturales o deportivos que merezca ser sancionada con el mismo marco 

jurídico que una organización terrorista o narcotraficante.  
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En otro sentido, la redacción del tipo exige la comisión de delitos o faltas sin 

dejar en claro qué sucede si la organización criminal se conforma pero sólo comete un 

acto delictivo. El legislador debió haber aclarado esta situación porque conforme a la 

letra de la ley se requiere una pluralidad (más de uno) de delitos. No obstante, en el caso 

de las faltas sí se establece un criterio de mayor claridad al introducirse la categoría de 

la reiteración de faltas.  

 

En materia de Derecho penal del enemigo no es aceptable la reiteración de faltas 

como fundamento del estatus de enemistad debido a la baja entidad desestabilizadora 

que representan, ni de la dogmática penal en general la conversión de faltas reiteradas 

en delito. 

 

Con esta redacción el legislador español se “lavó las manos” para quitarse de 

enfrente una multiplicidad de problemas que se hubieran venido encima en caso de 

abundar sobre elementos de finalidad que fuesen requeridos para la configuración del 

tipo. 

 

La precisión que el tipo ganó al momento de concretar el número de miembros 

que constituyen el injusto, lo perdió al dejar completamente abierto el elemento 

subjetivo del injusto
579

. Esto se debe a que la organización criminal, sin importar si es 

parte de un tipo que constituye terrorismo u otras modalidades, siempre debe de ir 

orientada hacia una sistematización especializada sobre objetivos concretos de finalidad 

atribuibles al injusto. Estos pueden ser móviles de tipo ideológico, económico, religioso 

etc., pero no es viable dejar la ventana tan abierta en un tipo tan delicado como el del 

570 bis. La cuestión central es que la organización criminal suele ir orientada 

mayoritariamente hacia dos objetivos, los económicos y los sociopolíticos
580

.  

 

Existe una directa correlación entre el tipo de organización criminal y el de 

terrorismo. En el caso que nos ocupa hay un elemento que enlaza cabalmente, bajo 

criterios de lógica, los elementos estructurales de la organización criminal con el 

terrorismo. Tan lo es así que el propio tipo del 571 determina que la comisión del 

mismo se habrá de llevar a cabo a través de una organización criminal.  

 

En cuanto a los criterios de imputación, el legislador al establecer los límites de 

la organización criminal a través del número de personas y un elemento temporal que se 

traduce en los criterios de estabilidad o indefinición temporal ha complicado el tema. 

Antes de la reforma, el elemento de la estabilidad era considerado como fundamental 

solo por una parte de la doctrina. El debate se ha centrado hasta ahora en la llamada 

“permanencia-pertenencia” dentro de lo que anteriormente el tipo de terrorismo 

consideraba como “banda armada” en el artículo 571. No obstante, el elemento anterior 

de permanencia-pertenencia y el nuevo de estabilidad o indefinición en el tiempo son 

equivalentes. Para clarificar el sentido de nuestra afirmación hemos de acudir al 

significado de las palabras: 
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Permanencia: “Duración firme, constancia, perseverancia, estabilidad 

inmutabilidad”
581

.  

 

Pertenencia: “Hecho o circunstancia de de formar parte de un conjunto, como 

una clase, un grupo, una comunidad, una institución, etc.”
582

. 

 

Estabilidad nos remite a estable, que quiere decir: “1. Que se mantiene sin 

peligro de cambiar, caer o desaparecer. 2. “Que permanece en un lugar durante mucho 

tiempo”
583

. 

 

Siguiendo la línea de pensamiento de MORAL DE LA ROSA respecto a la 

pertenencia a la banda armada tal estatus implica permanencia en la agrupación en que 

no deben de ser superficiales las actuaciones de los miembros hacia la banda, en tanto 

sean acciones que estarán orientadas a beneficiar a la misma en cuanto al alcance de los 

fines para los que se ha constituido
584

 Desde la perspectiva del autor, es necesaria una 

referencia a la temporalidad en cuanto condición de pertenencia, circunstancia que 

compartimos a pesar de la dificultad de su acotamiento. La pertenencia a una banda u 

organización criminal no puede ser esporádica, debido a que los roles que se ejercen 

dentro de la misma requieren ser dominados con la práctica y el tiempo. La pertenencia 

significa, desde nuestra perspectiva, arraigo en el grupo y adquisición de 

responsabilidades. Exploremos la manera en la que se han pronunciado algunas de las 

máximas resoluciones jurisdiccionales del país. 

 

 En la STS 503/2008 de 17 de julio, se ha estimado que respecto a la 

temporalidad dentro de la organización que “(c)omo sustrato subjetivo, tal pertenencia o 

integración requiere un carácter más o menos permanente, pero nunca episódico, lo que, 

a su vez, exige participar en sus fines, aceptar el resultado de sus actos y eventualmente 

realizar actos de colaboración que, por razón de su integración, se convierten en 

actividades que coadyuvan a la finalidad que persigue el grupo”. 

 

En el mismo sentido se estableció el Proyecto de Convención de Naciones 

Unidas contra la criminalidad transnacional organizada, de marzo de 1999, del que se 

rescata el carácter estructurado u organizado del grupo o asociación y la permanencia 

del mismo
585

. 

Para VIVES ANTÓN, la organización tiene que estar dotada de permanencia
586

 

RODRÍGUEZ DEVESA considera que la banda y la organización poseen las siguientes 
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características: “a) por lo menos la unión de tres personas b) de ellos uno será el jefe 

(promotor o directivo que pueden coincidir) que es quien dirige a los asociados y decide 

la forma de la actividad criminal c) cierto periodo de duración, compenetración entre 

sus componentes (…)”
587

. El problema que implica hablar de temporalidades es que 

resulta imposible establecer un tiempo determinado de gestación de la banda. Lo que la 

mayoría de la doctrina confirma es que la organización no puede ser espontánea, 

requiere un asentamiento organizacional. La organización criminal no tiene fecha de 

caducidad, no se conforma con un límite temporal preestablecido. Es posible afirmar 

que la permanencia implica un estado temporal prolongado en el que se actualiza el 

resultado típico
588

.  

 

De las características enunciadas por RODRÍGUEZ DEVESA, se puede hacer alguna 

consideración crítica especialmente por lo que respecta al jefe de la banda. En la 

actualidad las organizaciones evolucionan rápidamente y resulta arriesgado colocar una 

cabeza determinada en la organización, si esto fuera así, su combate sería mucho más 

efectivo. El problema es que precisamente, la delincuencia organizada se encuentra tan 

bien organizada que no hay un número de jefes determinado, sino que existen una serie 

de cadenas de mando que teóricamente debería de culminar en posiciones de categoría 

de líder. No obstante, en el camino hay cantidad de sub jefes que ejercen múltiples 

funciones y se substituyen continuamente.  

 

La organización de las agrupaciones resulta ser el núcleo generador de la 

inseguridad debido a que la unión criminal es mucho más lesiva para el sistema de 

expectativas. En consecuencia importa un mayor poder de desestabilización e 

inseguridad. Ante dicha realidad criminal y debido al peligro que representan – no sólo 

las organizaciones terroristas-cualquier organización o banda criminal deberá de ser 

combatida con modelos normativos especializados. 

 

Para el modelo de organización criminal son fundamentales los elementos de 

permanencia, jerarquía y organización
 589

. De la misma manera el Estado ha de actuar 

por medio de su propia jerarquía y organización emitiendo una respuesta que permita 

contrarrestar el efecto lesivo que se ha producido.  

 

Hemos hecho referencia a la jerarquía por que dicho elemento va de la mano con 

las concepciones de permanencia o estabilidad. Sin una maduración sistémica no puede 

haber estructura y sin estructura no hay jerarquía. De esta manera, y sin ánimo de 

exhaustividad en el tratamiento del tema, la jerarquía es consecuencia de la estabilidad 

de la organización. 

 

En el artículo 570 bis, punto 1, párrafo segundo, el legislador menciona la 

estabilidad (“con carácter estable”) o la indefinición en el tiempo (“por tiempo 

indefinido”) ¿Existía realmente la necesidad de incluir el segundo elemento? En materia 

de organizaciones criminales, no existe un tiempo definido en cuanto a la duración de 

las mismas y la estabilidad ya presupone la presencia de un espectro temporal 

prolongado. En este sentido el segundo elemento sale sobrando. Además de ello, el 

hecho de incluir un parámetro tan vago como “indefinición en el tiempo” no deja 
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satisfechas las exigencias del principio de legalidad además de denotar una técnica 

legislativa poco depurada. El hecho de hablar de indefinición temporal conduce a 

inestabilidad y a una nebulosa dogmática inaceptable.  

 

La indefinición temporal puede reducirse resultando completamente opuesto al 

concepto de estabilidad requerido para la configuración de la organización. La 

indefinición puede aparentar que el tipo es configurable desde un mínimo hasta un 

máximo en el tiempo. Esta situación genera importantes dificultades en cuanto a la 

delimitación global de lo que en realidad ha de considerase como organización criminal. 

No puede establecerse un parámetro temporal que determine la existencia o la 

desaparición de la organización. En la vida real, las organizaciones criminales nunca se 

disuelven de manera voluntaria, sino que es la acción de Estado la que al mermarla las 

lleva a generar rupturas en su interior
590

. En el contexto que se plantea, basta con un 

mínimo temporal de permanencia para que en una entidad organizada se satisfaga el 

requisito de la temporalidad. 

 

En cuanto al modo de actuar de manera “concertada y coordinada”, estas 

modalidades son signos de la tipología de la organización delictiva. Presuponen los 

elementos de estabilidad y jerarquía porque que sin estos no existe manera en la que las 

acciones puedan ser desplegadas hacia las finalidades establecidas por la organización. 

Para que exista el concierto y la coordinación habrá de requerirse un esquema o plan de 

acción además que dichas categorías incluyen elementos como el reparto de las 

actuaciones delictivas proyectadas. La organización criminal requiere de modos de 

planificación previa
591

 que a su vez requieren de estabilidad
592

 para su reflexión y 

creación. Es interesante como en algunas legislaciones penales como la de Colombia, 

este tipo de delitos de organización son definidos como “concierto para delinquir”
593

. 

De hecho, el término concierto quiere decir “1. Buen orden y disposición de las cosas. 

2. Ajuste o convenio entre dos o más personas o entidades sobre algo”
594

. De esta 

forma, la concertación es una característica esencial en cuanto al carácter operativo de 

las organizaciones criminales. Sin este elemento no existiría la manera en la que la 

estructura pudiera funcionar y por lo tanto no tendría sentido su conformación. 

 

 Esa es una de las razones por las que sujetos como el infiltrado
595

 son un foco de 

potencial victimización, debido a que habrán de sumergirse en las entrañas operativas 

de la organización.  

 

La naturaleza inherente de concierto y coordinación en las organizaciones 

criminales brinda un nivel superior de imputación en cuanto a la desestabilización e 

inseguridad que aportan. Dichos elementos les permiten asociarse con otras 

organizaciones, dotando a la moderna delincuencia organizada un carácter 
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transnacional
596

. El amplio espectro de actuación que hoy poseen las organizaciones 

criminales, han llevado a la doctrina replantearse el paradigma de esta clase de delitos 

ya que la antigua concepción de mafia ha sido superada
597

.  

 

La definición legal de organización criminal se va desmenuzando en diferentes 

segmentos que se encuentran unidos concatenadamente. Dichos elementos como la 

estructura, jerarquía y demás permiten que se actúe eficazmente a nivel de sistema. 

Relacionado con la temática que exploramos, consideramos que dentro de los 

indicadores de la delincuencia organizada, el factor que es neurálgico para poder actuar 

de manera concertada y coordinada es el reparto de tareas
598

. El reparto de roles y 

funciones es primordial. Las autoridades judiciales españolas también se han 

pronunciado sobre la característica de concierto que han de determinar a las 

organizaciones que estudiamos. 

 

 La STS 493/2010, de 25 de abril, considera que “(e)n el artículo 2 de la Decisión 

Marco sobre Terrorismo, de 13 de junio de 2002, bajo la rúbrica “Delitos relativos a un 

grupo terrorista, se establece lo siguiente: “1. A efectos de la presente Decisión Marco, 

se entenderá por “grupo terrorista” toda organización estructurada de más de dos 

personas, establecidas durante cierto periodo de tiempo, que actúa de manera concertada 

con el fin de cometer delitos de terrorismo (…)” 

 

La sentencia demuestra que para el Estado español la regulación actual de la 

organización criminal, realmente, no es objeto de nueva configuración, ya que la 

Decisión Marco incorporaba prácticamente todos los elementos que tiene la actual 

definición contenida en el artículo 570 bis. Esto no quiere decir que no sea plausible que 

en la actualidad la codificación penal haya incorporado estos y los demás elementos al 

texto de la ley sustantiva en los respectivos tipos de delito en estricta observancia del 

Principio de legalidad penal. 

En cuanto a la coordinación, podemos decir prácticamente lo mismo. La 

coordinación al ser consecuencia de la estructuración de la propia organización es una 

de las notas fundamentales de este tipo de delincuencia. Conforme al diccionario, la 

palabra coordinar quiere decir: “Disponer cosas metódicamente. 2.- Concertar medios, 

esfuerzos etc., para una acción común”
599

. La coordinación también resulta ser elemento 

fundamental para poder llevar a cabo operaciones de mayor complejidad, no sólo en 

cuanto a la ejecución de ataques, sino en cuanto extensiones que superan las fronteras 

del territorio donde se originó la organización.  
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La eficacia y por ende la vida de la organización criminal habrá de depender en 

gran medida de la forma en la que se puede llevar a cabo el concierto y la cooperación. 

Al ser dichos elementos el punto más sensible de la entidad, deberán de requerir de una 

protección especial la cual sólo puede llevarse a cabo a través del silencio y el secreto. 

Bajo este orden de ideas, un elemento fundamental de la organización habrá de ser el 

secretismo en cuanto a sus miembros y la realización de sus operaciones.  

 

De hecho ya en el XVI Congreso Internacional de Derecho Penal de 1999 al 

tratar la temática de “Los sistemas de justicia penal ante el desafío del crimen 

organizado” se consideró dentro de los elementos de la entidad antijurídica organizada 

el secreto como una de sus notas esenciales
600

. El silencio representa el mayor obstáculo 

para la persecución de las organizaciones por parte del Estado
601

. De hecho, el 

investigador del Colegio de México Eduardo BUSCAGLIA, especialista en temas de 

delincuencia organizada ha mencionado un dicho que es clásico dentro de la narco- 

criminalidad que reza: “Narco visto huele a muerto”
602

. Esta expresión puede extenderse 

sin mayores dificultades a cualquier ramificación que se encuentre dentro del universo 

de las organizaciones criminales. Para CICIGALI, el secreto es un fenómeno que, dentro 

de la delincuencia organizada, va orientado más bien hacia la corrupción y el 

clientelismo
603

, y para ZÚÑIGA RODRÍGUEZ es la nota distintiva en relación con el 

terrorismo, ya que este fenómeno se caracteriza por la búsqueda de publicidad mientras 

que la delincuencia organizada busca el secretismo
604

.  

 

Sobre esta cuestión creemos necesario hacer una precisión: las organizaciones 

criminales, sea cual sea su naturaleza, habrán de requerir del secretismo por la razón de 

que el Estado de Derecho les ha considerado como portadoras de inseguridad intolerable 

para el sistema social y ante ello utilizará mecanismos especializados para su combate 

ya sea desde el plano policial hasta el político-criminal. Por otra parte, es verdad que el 

terrorismo busca publicidad, pero no en cuanto a sus esquemas de organización, 

operación, concertación y coordinación, sino en cuanto al mensaje comunicativo que 

emite a través de su ataque o conformación, nada más.  

 

El terrorismo requiere publicidad de su ataque y silencio en su estructura como 

subsistema paralelo al Estado de Derecho. Un ejemplo que puede ser comprobado 

acudiendo en cualquier buscador de internet es el siguiente: en los comunicados de las 

organizaciones terroristas que se encuentran en múltiples sitios de internet, jamás se ha 

visto que los sujetos que aparecen ante las cámaras se quiten las máscaras (recordemos 

la simbología de las mismas que se ha tratado en capítulos anteriores) o capuchas para 

transmitir a cara descubierta, ello nunca sucederá a menos que la organización tome una 

actitud de autoconvulsión sistémica. La gran mayoría de los terroristas siempre habrán 

de optar por el secretismo y el anonimato en todas sus operaciones, a salvo quizás en los 

ataques terroristas. 
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Las operaciones concertadas y coordinadas de las organizaciones criminales 

varían de acuerdo al modelo de organización de que se trate. Por ejemplo, en México la 

estrategia de la delincuencia organizada más grave que es el narcotráfico busca como 

objetivo final de sus acciones el control territorial y la identificación de sus tres 

principales objetivos, organizaciones criminales rivales, el aparato de seguridad 

mexicano y la sociedad civil
605

 De esta manera, las operaciones concertadas y 

coordinadas sirven para lograr los fines de las organizaciones y son el instrumento 

directo de transmisión del lenguaje comunicativo desautorizador de la norma. 

 

El silencio también comunica. El secretismo no sólo se ha referido a las 

operaciones de la organización, conforme a la doctrina, ya que también ciertas calidades 

de “sujetos portadores de secretos” suelen ser muy apreciadas dentro de las filas de la 

delincuencia de organizaciones o de determinados modelos organizativos que rayan en 

la ilegalidad como entidad sistémica. Así quedó de manifiesto en el año de 1987 durante 

el Congreso internacional sobre sectas celebrado en Barcelona. Algunas de las 

actividades de mayor valor para estos grupos son las actividades desempeñadas por 

policías, militares, funcionarios de correos, miembros de partidos políticos, actores 

municipales y funcionarios de ministerios
606

. Empero la cuestión de las sectas y sus 

implicaciones como delincuencia organizada deberá de dejarse para otro momento, 

además de que hasta el año 2010 no ha habido ninguna persona sentenciada por una 

cuestión de lo que anteriormente se denominaba asociación ilícita sectaria
607

, nos hemos 

limitado a efectuar las referencias precisas para limitar la noción del elemento secreto 

en la temática global que hemos abordado. 

 

B) Grupo criminal  

  

El legislador además de haber definido en la ley penal, el complejo concepto de 

organización criminal, también ha establecido la categoría de grupo criminal, entidad 

que contiene los siguientes elementos: 

 

 Artículo 570 ter, punto 1, párrafo segundo, dispone: A efectos de este Código se 

entiende por grupo criminal, la unión de dos o más personas que sin reunir alguna o 

algunas de las características de la organización criminal definida en el artículo 

anterior, tenga por finalidad o por objeto la perpetración concertada de delitos o la 

comisión concertada y reiterada de faltas. 

 

El legislador español, justifica la reforma a través del argumento del “déficit en 

el aporte de seguridad cognitiva” de la siguiente manera en el punto XXVIII de la 

exposición de motivos de la LO 5/2010: 

 

“Hay que recordar también que la jurisprudencia relativa al delito de asociación 

ilícita, así como la que ha analizado las ocasionales menciones que el CP vigente hace a 

las organizaciones criminales (por ejemplo, en materia de tráfico de drogas), requiere la 
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comprobación de una estructura con vocación de permanencia, quedando fuera por tanto 

otros fenómenos análogos muy extendidos en la sociedad actual, a veces 

extremadamente peligrosos o violentos, que no reúnen esos requisitos estructurales. La 

necesidad de responder a esta realidad conduce a la definición, en paralelo con las 

organizaciones, de los que esta Ley denomina grupos criminales, definidos en el nuevo 

artículo 570 ter precisamente por exclusión, es decir, como formas de concertación 

criminal que no encajan en el arquetipo de las citadas organizaciones, pero sí aportan un 

plus de peligrosidad criminal a las acciones de sus componentes. La estructura de las 

nuevas infracciones responde a un esquema similar en ambos casos, organizaciones y 

grupos, si bien por un lado las penas son más graves en el caso de las primeras, cuya 

estructura más compleja responde al deliberado propósito de constituir una amenaza 

cualitativa y cuantitativamente mayor para la seguridad y orden jurídico, y por otra parte 

su distinta naturaleza exige algunas diferencias en la descripción de las acciones 

típicas”. 

 

Como se desprende de la redacción anterior, el legislador ha empleado un modo 

de razonar inverso en relación al concepto de organización criminal. Para este tipo de 

delito no hay una descripción meticulosa, sino que la figura es muy similar al modelo de 

organización criminal. La gran diferencia radica en que el grupo criminal no requiere 

los elementos de estabilidad e indefinición temporal ni tampoco los de la forma de 

actuar de manera concertada y coordinada a través de la repartición de tareas o 

funciones. No obstante, no es viable estimar que el grupo criminal frente a la 

organización criminal sea una agrupación con un déficit de formalidad estructural 

únicamente. 

 

La exploración en un principio parece no tener mayores problemas en cuanto a 

los elementos que lo componen, especialmente debido a que podríamos limitarnos a 

decir que las consideraciones hechas en torno a las organizaciones criminales también 

aplican para el caso de grupos criminales. No obstante, si se explora la figura con algo 

de detenimiento, podremos percatarnos de algunas circunstancias realmente alarmantes.  

 

El grupo criminal es una categoría calificada por la doctrina como “coyuntural y 

difusa”
608

 frente a la organización criminal.  

 

Debemos tener presente que estas figuras delictivas suelen tener dificultades 

importantes en cuanto a su delimitación, además de encontrase contaminadas con una 

serie de factores emotivos que son ajenos al debate dogmático. La organización criminal 

siempre ha sido compleja por esas razones y en la reforma de 2010 el legislador buscó 

ensanchar la definición lo más posible pero lográndolo sólo parcialmente debido a las 

consideraciones que ya hemos expresado anteriormente. La situación se repite pero se 

agrava ahora con la figura del grupo criminal, debido a que la vaguedad en ella es 

mucho mayor, por cuanto no se exigen elementos objetivos como la temporalidad o las 

funciones de concierto y coordinación. ¿Qué es entonces un grupo criminal? El 

legislador al introducir esta conducta afín a la organización criminal ha establecido un 

criterio de imputación sobre un castillo de naipes en términos dogmáticos. Además, 

debido a la novedosa redacción, en la doctrina no existen amplios estudios sobre el 

tema. 
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En vista de ello, hemos de recurrir una vez más al significado de los términos 

para poder intentar una aproximación al concepto que ahora nos encontramos tratando.  

 

Grupo: “Pluralidad de seres o cosas que forman un conjunto, material o 

mentalmente considerado”
609

.  

 

Como se puede apreciar, la definición del diccionario no ilustra realmente nada, 

así como tampoco nos lo dice la norma penal que ha empleado el término. Grupo se 

refiere a pluralidad y nada más. Lo extraño es que se conciba a un grupo que tenga una 

finalidad como la perpetración concertada de delitos o la comisión concertada y 

reiterada de faltas sin que ni siquiera se exija un mínimo de estructura para su 

realización. El grupo criminal, sin embargo, habrá de compartir con la organización 

criminal el elemento plurisubjetivo, es decir, se conformará por tres o más sujetos. 

 

El objeto del grupo criminal consistirá en la perpetración concertada de delitos o 

la comisión concertada y reiterada de faltas. En este sentido, no queda claro si bastará 

uno o más de uno/a para que se satisfaga el extremo exigido por el tipo. El legislador al 

introducir el término “delitos” ha generado una nebulosa que es poco saludable para el 

tipo. Sin embargo, sí se establece un parámetro que otorga mayor claridad al tratar el 

tema de la faltas al exigir que su comisión sea reiterada.  

 

En México el CP para el Distrito Federal, denomina a esta novedosa figura 

española como “Pandilla” y el legislador lo hace la siguiente manera: 

 

Artículo 252.- Cuando se cometa algún delito por pandilla, se impondrá una 

mitad de las penas que correspondan por el o los delitos cometidos, a los que 

intervengan en su comisión.  

 

Se entiende por pandilla, cuando un delito se comete en común por tres o más 

personas, que se reúnen ocasional o habitualmente, sin estar organizados con fines 

delictuosos. 

 

El texto mexicano también ha representado un quebradero de cabeza sobre todo 

para los funcionarios judiciales encargados de valorar los elementos que contiene la 

descripción. No obstante, el texto establece algunas directrices como lo “ocasional” o lo 

“habitual” como elementos objetivos del tipo. Además excluye categóricamente el 

régimen de la organización para poder diferenciar la pandilla de la asociación delictuosa 

y la delincuencia organizada. Es interesante la definición que brinda el diccionario, la 

cual ayuda en este caso a entender de manera más efectiva lo que significa pandilla: 1. 

“Liga o unión. 2. “Liga que forman algunos para engañar a otros o hacerles daño . 3.- 

Bando, bandería. 4. Grupo de amigos que suelen reunirse para divertirse en común”
610

. 

 

Al igual que en la legislación española, encontramos el elemento diferenciador 

de la no organización como estructura sistémica en el caso de la figura mexicana. 

Ambas habrán de rechazar la existencia de elementos como la jerarquía y la división de 

roles y funciones a través de una estructura vertical o piramidal de mandos.  
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Independientemente de la problemática que se presenta en materia probatoria, se 

antoja muy complicado poder cometer un delito bajo estas condiciones sin por lo menos 

un acuerdo previo en ambas legislaciones. Las complicaciones no son sólo aparentes. La 

razón se debe a que si el legislador ha exigido para la configuración de la conducta la 

perpetración-comisión de delitos o faltas de manera concertada (y reiterada en el caso 

exclusivo de las faltas), necesariamente se requerirá un esquema en torno a lo cual gire 

dicho concierto de voluntades. Sin llegar a los extremos del mencionado concierto para 

delinquir, sí será forzosamente necesario un mínimo de acuerdo previo para la 

existencia de la figura del grupo criminal. 

 

En un inicio tanto la descripción del legislador español como la del mexicano 

van orientadas conforme a una noción grupal juvenil del fenómeno delincuencial, bajo 

los planteamientos criminológicos de BLOCH y NIEDERHOFFER
611

. Pero la utilización del 

término pandilla ya no responde a lo que la realidad ha transformado a dichas entidades 

en épocas contemporáneas
612

. La cuestión es que seguramente en un principio el 

legislador buscó adecuar un término que tuviera semejanzas con el fenómeno 

delincuencial-juvenil de la época. Esto se pone de manifiesto porque el legislador 

incorpora los elementos de “reunión ocasional o habitual”, no para cometer delitos, sino 

que se visualiza la reunión como una forma de convivencia social entre los miembros. 

 Ahora bien, incluso para actuar criminalmente en pandilla habrá de requerirse un 

mínimo de acuerdo previo. En este sentido, se manifiesta la jurisprudencia emitida por 

los Tribunales Colegiados de Circuito, en la 9ª época, de octubre de 1998, que al rubro 

se cita como “Pandilla, agravante de. No opera en los delitos en los que no se ejerce 

violencia sobre la víctima (…). La intención del legislador al crear la figura delictiva de 

pandilla prevista en el invocado numeral 164 bis, fue la de agravar las penas de todos 

aquellos delitos que, previo acuerdo tácito o expreso tomado al efecto por los sujetos 

activos, fueran cometidos en común por tres o más personas que reunidas de manera 

habitual, ocasional o transitoria, no estuvieren organizadas con fines ilícitos (…)” 

Del extracto jurisprudencial, podemos mencionar que existen dos elementos que 

son de especial utilidad para nuestra investigación en relación directa con la 

problemática que plantea el grupo criminal en España. El primero de ellos es la 

compleja cuestión del acuerdo previo y la segunda es que tal acuerdo puede ser tácito o 

expreso. En este sentido, se añade un grado más a la complejidad de la temática ahora al 

tener que distinguir entre ambas clases de acuerdo. Todo ello una vez más dejando a un 

lado las cuestiones de prueba que tanto habrán de ocupar a los jueces en su compleja 

labor. Otra cuestión importante es que la pandilla no es, a diferencia del supuesto de 

                                                 
611

 CLOWARD, Richard A / OHLIN, Lloyd E., Delinquency and opportunity. A theory of 

delinquent gangs, Routledge and Kegan Paul, Londres, 1961, pág. 56. 
612

 “Ya no se trata únicamente de robos y asaltos, ahora las maras son cada vez más grupos, 

mejor organizados, incluso militarizados y vinculados, algunas de estas, a la economía criminal, a las 

mafias: Tráfico de drogas, tráfico de personas, prostitución forzada, tráfico de armas, crimen…La 

vinculación con las antiguas mafias, traficantes de armas y organizaciones es cada vez más estrecha. De 

hecho las pandillas son cada vez más, el sector de población mejor preparado para nutrir de recursos 

humanos a las mafias”, en Eduard VINYAMATA, Pandillas y maras. Aproximación a su comprensión y 

propuesta de estrategia de solución del conflicto que éstas generan desde la perspectiva de la 

Conflictología, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pág. 15. 



 

130 

delincuencia organizada, un delito autónomo sino una agravante en caso de la comisión 

de delitos
613

.  

 

Volviendo a la legislación penal española y al compararla con la mexicana, nos 

podemos percatar que en España la categoría de grupo criminal se encuentra demasiado 

abierta a la interpretación y es realmente complicado el hecho de poder establecer 

medianamente sus extremos. 

 El sistema penal mexicano, además de la organización criminal y la pandilla, 

distingue una categoría intermedia denominada “asociación delictuosa”. Para poder 

delimitarla, las resoluciones jurisdiccionales han establecido un criterio diferenciador 

sencillo y satisfactorio en la Jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la 

Nación, 7ª época, 1978 que se enuncia así: “Pandilla. Delito cometido en asociación 

delictuosa no configurada. Si no se advierte que el inculpado se hubiera organizado con 

los demás coacusados con el fin exclusivo de cometer infracciones penales, o bien, que 

hubiera constituido una banda más o menos permanente con fines delictuosos, sino que 

lo que hubo realmente fue un acuerdo momentáneo entre el aludido acusado y los demás 

coacusados para ejecutar un ilícito determinado, técnicamente es correcto considerar 

cometida la infracción pandilla en, pues esta Primera Sala ha considerado que la 

asociación delictuosa requiere de una organización con cierta permanencia y con fines 

delictuosos de acuerdo a un régimen previamente determinado”. 

La tesis a pesar de ser breve establece con claridad la diferenciación entre las 

categorías de pandilla y asociación delictuosa señalando que esta última requiere de 

“cierta permanencia”. Este criterio a su vez tampoco clarifica y genera confusión al 

rayar cercanamente con la figura de la delincuencia organizada. 

 Finalmente y para resolver esta cuestión las supremas instancias jurisdiccionales 

del Estado mexicano han establecido en la tesis aislada de la Suprema Corte de Justicia 

de la Nación, 9ª época, enero de 2005, que al rubro se cita como “Delincuencia 

organizada” lo siguiente: El delito previsto en el artículo 2º de la Ley Federal relativa, 

es autónomo con respecto al de asociación delictuosa contenido en el artículo 164 del 

Código penal Federal. De conformidad con el primero de los numerales citados, los 

elementos integradores del delito de delincuencia organizada son los siguientes: a) Un 

acuerdo de tres o más personas para organizarse o la existencia de esa organización; b) 

Que el acuerdo para organizarse o la organización sea en forma permanente o reiterada; 

c) Que el acuerdo o la organización tengan como fin o resultado cometer alguno o 

algunos de los delitos que señala el artículo 2o. de la Ley Federal contra la Delincuencia 

Organizada. Por su parte, el artículo 164 del CP Federal establece que el delito de 

asociación delictuosa es el acuerdo de constitución de una asociación u organización de 

tres o más personas, cuyo elemento subjetivo específico lo constituye el propósito de 

delinquir, esto es, cometer ilícitos. De lo anterior puede establecerse el rasgo distintivo 

entre ambas figuras delictivas, ya que mientras el delito de delincuencia organizada 

tiene como fin o resultado cometer alguno o algunos de los delitos expresamente 
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establecidos en el artículo 2o. de la ley citada, el delito de asociación delictuosa, en 

forma general, sólo se refiere al propósito de delinquir, sin hacer referencia a la clase de 

delitos que pueden cometerse. En estas condiciones, ambos tipos penales pueden 

contener elementos constitutivos análogos, sin embargo, el rasgo distintivo anotado 

permite advertir que el delito de delincuencia organizada es un tipo penal autónomo en 

relación con el diverso de asociación delictuosa; máxime que la autonomía del delito de 

delincuencia organizada se corrobora con lo dispuesto en el citado artículo 2o., en el 

sentido de que: "... serán sancionadas por ese solo hecho ...", excluyendo dicha porción 

normativa la aplicación del diverso tipo penal de asociación delictuosa. 

En resumen, a través de estas herramientas jurisdiccionales que son las tesis y la 

jurisprudencia, podemos distinguir las tres categorías con mayor facilidad. Volviendo a 

la problemática que plantean las características del grupo criminal en la legislación 

española vigente, podemos apreciar que en relación con las figuras mexicanas, no se 

parece ni a la organización criminal ni a la asociación delictuosa, por los elementos de 

formalidad que requieren tales categorías. Por ello sin duda, la semejanza es con la 

figura de la pandilla. El poco o nulo nivel de organización es el signo distintivo del 

grupo criminal además del carácter esporádico de sus actuaciones
614

, por lo que ante 

ello no debe de ser tratado como un elemento que forme parte de las excepcionales 

normas de Derecho penal del enemigo. 

 

C) Asociación ilícita 

  

Anteriormente hemos hecho algunas referencias jurisprudenciales acerca de lo 

que en México se denomina como “asociación delictuosa”. En España existe también 

una figura que no se encuentra como tal definida en la legislación. En la exposición de 

motivos el legislador ha establecido los argumentos que desde su punto de vista 

justifican la reforma y elabora una peculiar diferenciación entre organizaciones 

criminales, grupos criminales y asociaciones ilícitas. En el punto XXVII se establece lo 

siguiente:  

 

“El devenir de los pronunciamientos jurisprudenciales ha demostrado la 

incapacidad del actual delito de asociación ilícita para responder adecuadamente a los 

diferentes supuestos de agrupaciones u organizaciones criminales. En primer lugar –y 

de ello da prueba la escasa aplicación del vigente artículo 515 del CP, fuera de los casos 

de bandas armadas u organizaciones terroristas– la configuración de dicho delito como 

una manifestación de ejercicio abusivo, desviado o patológico del Derecho de 

asociación que consagra el artículo 22 de la Constitución, no responde ni a la letra ni al 

espíritu de esta norma. El texto constitucional declara la ilegalidad de las asociaciones 

que persigan fines o utilicen medios tipificados como delito; de donde desde luego no es 

forzoso deducir que cualquier agrupación de personas en torno a una actividad delictiva 

pueda conceptuarse como asociación, y menos aún asimilarse al ejercicio de un Derecho 

fundamental, como sugiere la ubicación sistemática de la norma penal. Las 

organizaciones y grupos criminales en general no son realmente “asociaciones” que 

delinquen, sino agrupaciones de naturaleza originaria e intrínsecamente delictiva, 

carentes en muchos casos de forma o apariencia jurídica alguna, o dotadas de tal 

apariencia con el exclusivo propósito de ocultar su actividad y buscar su impunidad. 

Adicionalmente hay que apuntar que la inclusión de las organizaciones terroristas en el 
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artículo 515 del CP había generado problemas en el campo de la cooperación 

internacional por los problemas que para el cumplimiento del requisito de doble 

incriminación suponía la calificación de la organización terrorista como asociación 

ilícita”. 

 

La doctrina no ha estudiado realmente a fondo lo que el legislador ha querido 

establecer con asociación ilícita, sino que anteriormente se utilizaba como un género 

delictivo dentro del cual se encontraba circunscrito el delito de terrorismo, considerando 

como especies de asociaciones ilícitas a “las bandas armadas, organizaciones o grupos 

terroristas”, que con la reforma del año 2010 son extraídas de este ámbito legislativo e 

integradas en la específica incriminación de los delitos de terrorismo. 

 

 

Con la reforma del año 2010, precisamente la fracción segunda del artículo 515 

que anteriormente consideraba como especies de asociaciones ilícitas a “Las bandas 

armadas, organizaciones o grupos terroristas” fue alterada. En la nueva redacción del 

artículo en comento a diferencia de lo que ocurre con las categorías de organización 

criminal y grupo criminal, no hay una definición sobre asociación ilícita. 

 

 Las resoluciones jurisdiccionales han establecido los siguientes criterios de 

determinación acerca de los elementos que caracterizan la asociación ilícita. La STS 

234/2001, de 3 de mayo, considera que “(l)a asociación ilícita precisa la unión de varias 

personas organizadas para determinados fines, con las siguientes exigencias: a) 

pluralidad de personas asociadas para llevar a cabo una determinada actividad; b) 

existencia de organización más o menos compleja en función del tipo de actividad 

prevista; c) consistencia o permanencia en el sentido de que el acuerdo asociativo ha de 

ser duradero y no puramente transitorio; d) el fin de la– asociación en el caso del art. 

515.1º inciso primero– ha de ser la comisión de delitos, lo que supone una cierta 

determinación de la ilícita actividad, sin llegar a la precisión total de cada acción 

individual en tiempo y lugar. No cabe pues confundir el delito de ilícita para delinquir, 

con el delito o delitos cometidos al desenvolver el fin social; ni puede tampoco 

considerarse la pluralidad de sujetos integrada en la  como un caso de codelincuencia o 

coparticipación en los delitos de posterior comisión, ni siquiera cuando ésta lo es a título 

de conspiración para el delito, pues si en ella, como en la, existe un acuerdo previo para 

delinquir, la diferencia está en el carácter de inestabilidad de su existencia y en la 

concreción del delito a realizar, que la conspiración presenta, frente a la asociación 

ilícita para delinquir en la que existe estabilidad y permanencia del acuerdo o unión 

asociativa y una cierta inconcreción sobre las infracciones criminales a ejecutar”. 

 El concepto de asociación ilícita es equivalente al de asociación delictuosa del 

Derecho penal mexicano al cual nos hemos aproximado en páginas anteriores. Esto se 

debe a que tienen en común los siguientes elementos: 

 

a) La pluralidad de sujetos que deben de ser tres o más para su conformación 

 

b) Cierto nivel de complejidad estructural  

 

c) Cierto grado de permanencia 
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d) La finalidad de cometer delitos. Sólo que para la legislación española se 

establece un breve catálogo de delitos y en la codificación mexicana no. Ello debido a 

que se deja abierta la puerta en los delitos de organización de tal manera que si la 

conducta que se lleva a cabo a través del sistema criminal no encuadra dentro del 

catálogo que corresponde a delincuencia organizada, entonces entrará dentro de los 

extremos de la asociación delictuosa. 

 

Esta figura fue tratada por CUELLO CALÓN, quien entendía que aquellas 

asociaciones que tiene como fin cometer algún delito se encuentran tan abiertas en 

cuanto a su redacción y nulos elementos descriptivos, que dentro de ella cabe cualquier 

modelo de asociación criminal
615

. La cuestión es tan vaga que la tesis doctrinal aludida 

considera que no son necesarios los elementos de estatutos, jerarquía, ni cierta duración, 

bastando con que sea una mera asociación de hecho
616

. 

 

Para otro sector de la doctrina más contemporáneo, existe un importante 

paralelismo entre la figura de la asociación ilícita y la modalidad de los actos 

preparatorios además de considerar que conforme a la terminología del Tribunal 

Supremo, debe de existir un acuerdo lejos de lo meramente esporádico
617

. La cuestión 

una vez más llega a un nivel de importante opacidad cuando se le atribuyen a la 

asociación ilícita características como la forma organizada, coordinada y reiterada como 

elementos inherentes a la propia naturaleza de la asociación
618

. Para otro sector de la 

literatura especializada, asociación equivale a organización
619

 y como tal dicha 

organización habrá de perseguir una finalidad social que es independiente de la de cada 

uno de los miembros que la integran
620

. Resulta muy interesante que la doctrina 

considere que para su consumación basta la mera constitución orientada hacia la 

producción de los delitos fin
621

. Esta es una de las cuestiones de mayor relevancia que 

demuestran que hay un justificado adelantamiento de la punibilidad. Asimismo es uno 

de los vectores esenciales del Derecho penal del enemigo, temática -la del 

adelantamiento- que será tratada en un capítulo exclusivo.  

 

Lo anterior se fundamenta en que el delito de asociación ilícita al tipificarse no 

persigue otra finalidad que la de luchar contra la delincuencia organizada, considerada 

ésta como la lacra social de mayor envergadura que amenaza el Estado
622

. El elemento 

de infraestructura de la asociación es determinante así como la concertación para 
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llevarla a cabo el cumplimiento de sus fines
623

. La cuestión es que si se analizan con 

detenimiento, los elementos que componen a la asociación ilícita, el observador podrá 

percatarse que realmente no hay una clara diferencia entre tales categorías frente a otros 

delitos de organización. 

 

A diferencia de lo apuntado en su día por CUELLO CALÓN, la doctrina moderna sí 

considera que el elemento de jerarquía es un signo distintivo de la asociación ilícita 

junto con la consistencia estructural de la misma
624

. Otra cuestión que también es 

reiterada en la literatura es que -como se mencionó anteriormente- la sanción de la 

asociación no requiere que se lleven a cabo los delitos para los que se ha constituido
625

.  

Nos encontramos ante un elemento que demuestra la enorme semejanza entre las figuras 

de asociación ilícita y organización criminal. Desde nuestra perspectiva, realmente no 

existe una diferencia salvo que la asociación ilícita es de acuerdo a un criterio 

clasificatorio, un género de criminalidad y la especie es la organización criminal, como 

única diferencia clara con la que se puede trabajar con cierta solidez.  

 

Una cuestión que aparentemente podría también llegar a servir como directriz en 

nuestro trabajo pudiera ser la diferenciación entre las escaladas de violencia que 

presenta cada entidad. Es verdad que la delincuencia violenta puede ser o no ser 

organizada
626

. La presente es una de las temáticas más espinosas de toda la ciencia 

penal; ello porque para poder desvelar el asunto existen un sinnúmero de teorías que por 

obvias razones no podemos siquiera mencionar superficialmente. Lo que sí hemos de 

mencionar es la consideración compleja de que la propia naturaleza humana como 

factor constante de este tipo de delincuencia en su origen
627

, consideración a la que 

nosotros nos adherimos. 

 

Pero en realidad tampoco explorando tan compleja temática existe la garantía de 

poder llegar a buen puerto. Lo que sí es viable explorar es la razón por la cual el 

legislador distingue dos criterios de imputación bajo dos figuras de enorme semejanza 

estructural y criminológica. ¿Por qué llevar a cabo dicha distinción? Bajo una 

perspectiva normativa, el legislador en la exposición de motivos de la reforma al CP 

distingue lo siguiente:“Hay que recordar también que la jurisprudencia relativa al delito 

de asociación ilícita, así como la que ha analizado las ocasionales menciones que el CP 

vigente hace a las organizaciones criminales por ejemplo, en materia de tráfico de 

drogas drogas, requiere la comprobación de una estructura con vocación de 

permanencia, quedando fuera por tanto otros fenómenos análogos muy extendidos en la 

sociedad actual, a veces extremadamente peligrosos o violentos, que no reúnen esos 

requisitos estructurales. La necesidad de responder a esta realidad conduce a la 
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definición, en paralelo con las organizaciones, de los que esta Ley denomina grupos 

criminales, definidos en el nuevo artículo 570 ter precisamente por exclusión, es decir, 

como formas de concertación criminal que no encajan en el arquetipo de las citadas 

organizaciones, pero sí aportan un plus de peligrosidad criminal a las acciones de sus 

componentes”. 

 

El fragmento transcrito de la exposición de motivos pone de manifiesto la 

equivalencia entre asociación ilícita y organización criminal pero a su vez distinguiendo 

del grupo criminal bajo un argumento de mayor desestabilización y peligrosidad.  La 

equivalencia y semejanza de las categorías se pone de muestra en otro artículo, pero esta 

vez estableciendo el mismo criterio de imputación. El artículo 177 bis en materia de la 

trata de seres humanos considera en el punto 6 que “(s)e impondrá la pena superior en 

grado a la prevista en el apartado 1 de este artículo e inhabilitación especial para 

profesión, oficio, industria o comercio por el tiempo de la condena, cuando el culpable 

perteneciera a una organización o asociación de más de dos personas, incluso de 

carácter transitorio, que se dedicase a la realización de tales actividades”. En este caso el 

legislador mantiene al mismo nivel tanto la organización como la asociación. La 

situación deja abierta un interrogante sobre las razones por las cuales en este artículo el 

nivel de imputación se mantiene en el mismo plano. Más adelante la situación es más 

evidente dentro del mismo 177 bis: “Cuando se trate de los jefes, administradores o 

encargados de dichas organizaciones o asociaciones, se les aplicará la pena en su mitad 

superior, que podrá elevarse a la inmediatamente superior en grado”. Esta situación de 

equiparación entre organización y asociación, se repite a lo largo del Código en 

múltiples tipos penales.  

 

Volviendo la cara hacia el tema del terrorismo, el legislador español lo ha 

catalogado como una forma de delincuencia organizada conforme a lo siguiente: Se 

modifica el apartado 4 del artículo 282 bis de Ley de Enjuiciamiento Criminal, que 

queda redactado como sigue: 

 

A los efectos señalados en el apartado 1º de este artículo, se considerará como 

delincuencia organizada la asociación de tres o más personas para realizar, de forma 

permanente o reiterada, conductas que tengan como fin cometer alguno o algunos de los 

delitos siguientes: n) Delitos de terrorismo previstos en los artículos 572 a 578 del CP. 

 

Así pues, para la legislación penal adjetiva, el artículo 571, que trata sobre 

terrorismo a través de una organización criminal, no se considera delincuencia 

organizada. Esta situación es una absoluta contradicción en cuanto a la política criminal 

adoptada por el legislador. Además de introducir una categoría más que no es 

claramente distinguible de otras semejantes, de tal suerte que tenemos las figuras de 

organización criminal, asociación ilícita y grupo criminal dentro de la legislación 

sustantiva pero se ha incorporado la categoría de delincuencia organizada en el cuerpo 

adjetivo.  

 

En este sentido, con las reformas de 2010 existen cuatro categorías sobre delitos 

de organización. La cuestión es problemática porque organización criminal, asociación 

ilícita y delincuencia organizada son prácticamente lo mismo. Sólo que delincuencia 

organizada representa un criterio diferenciador ya que el legislador ha establecido un 

catálogo de conductas que sólo se pueden cometer por medio de una estructura de 

delincuencia organizada. Lo sorprendente es que no haya considerado el artículo 571 
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que es terrorismo a través de una organización criminal como delincuencia organizada 

cuando en realidad delincuencia organizada y organización criminal poseen los 

mismos elementos ontológicos.  

 

El legislador en la LEC no habla de jerarquía, pero al establecer el criterio 

objetivo de asociación permanente o reiterada, se sobreentiende que se requiere de 

jerarquía. Si ello no es así resulta imposible comprender la existencia de la figura. El 

moderno artículo 572 es el antiguo 571 que trataba del terrorismo a través de 

organizaciones o grupos terroristas, es decir, que en este caso la organización o grupo 

sí se considera delincuencia organizada, pero en el caso del actual 571 que regula a 

“(q)uienes promovieren, constituyeren, organizaren o dirigieren una organización o 

grupo terrorista” no sucede lo mismo, ello a pesar de que en ambos casos se utilizan los 

mismos términos y bajo un mismo contexto.  

 

La cuestión es que el concepto de delincuencia organizada es un mero indicador 

clasificatorio y se ha incurrido en una grave omisión al no incluir el artículo 571 dentro 

del catálogo de delincuencia organizada. No es que no se haya considerado al terrorismo 

como una forma de delincuencia organizada, no, porque el legislador sí lo hace a partir 

del artículo 572, sólo que ha dejado fuera el 571 que es fundamental. No existe un solo 

motivo para no considerarle como una conducta que se lleva a cabo a través de las 

estructura de la delincuencia organizada.  

 

Para otra parte de la doctrina, la asociación ilícita era considerada como la única 

herramienta para poder combatir a la criminalidad organizada
628

. 

 

A modo de síntesis la técnica empleada por el legislador en materia de grupo 

criminal no ha sido la mejor. Los elementos que lo conforman no acaban por convencer 

en términos de lo que realmente se trató de regular. El grupo criminal no puede ser 

comprendido bajo un razonamiento que estime que “todo lo que no es organización 

criminal por déficit estructural será grupo criminal”. Ambas figuras comparten 

elementos pero también cada una tiene sus propias notas diferenciadoras. Será labor de 

la jurisprudencia y la doctrina ir dando mayor claridad a las mencionadas categorías. El 

mismo razonamiento puede extenderse a la asociación ilícita y la delincuencia 

organizada. 

 

D) Macro organizaciones / grupos criminales 
 

Como parte del importante paquete de reformas llevadas a cabo en el año 2010, 

se adicionó el artículo 570 bis que ya hemos explorado en el segmento que define lo que 

ha de entenderse por organización criminal. En esta ocasión el legislador ha establecido 

un nuevo sistema de agravantes para el caso de las organizaciones criminales bajo el 

siguiente sistema de imputación. Primero hemos de transcribir, con la finalidad de 

facilitar el análisis del lector, la definición legal de organización criminal y a 

continuación los extremos de lo que hemos denominado macro-organización criminal. 

 

Artículo 570 bis, punto 1, párrafo segundo: “A los efectos de este Código, se 

entiende por organización criminal la agrupación formada por más de dos personas con 

carácter estable o por tiempo indefinido que de manera concertada y coordinada se 
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repartan diversas tareas o funciones con el fin de cometer delitos, así como de llevar a 

cabo la perpetración reiterada de faltas”.  

 

Artículo 570 bis, punto 2, del CP: “Las penas previstas en el número anterior se 

impondrán en su mitad superior cuando la organización: 

a) esté formada por un elevado grupo de personas; 

b) disponga de armas o instrumentos peligrosos; 

c) disponga de medios tecnológicos avanzados de comunicación o transporte que 

por sus características resulten especialmente aptos para facilitar la ejecución de los 

delitos o la impunidad de los culpables. 

Si concurrieran dos o más de dichas circunstancias se impondrán las penas 

superiores en grado”. 

 

Estas mismas características son extensibles al macro grupo criminal regulado 

en el artículo 570 ter, punto 2, del CP. Nos encontramos ante un nuevo espectro de 

categorías con importantes implicaciones por el incremento de penas ya de por sí 

elevadas para la organización criminal. Ello se construye bajo un parámetro de 

incremento de riesgo, donde si de por sí la organización criminal ya era considerada 

como una entidad que eleva el riesgo de manera intolerable y ahora con las 

características establecidas por la norma la desautorización es mucho mayor. La 

cuestión es que dicha reforma es completamente novedosa para la normativa española 

por lo que la bibliografía es prácticamente inexistente.  

 

Comencemos con el análisis de aquellas circunstancias que agravan la sanción 

del delito de organización criminal. 

 

1. Formación por un elevado grupo de personas 
 

El legislador español ha establecido un criterio cuantitativo que justifica el 

aumento de la peligrosidad que fundamenta un grado mayor de inseguridad y 

desestabilización social. Al hablar de un elevado grupo de personas habrá que distinguir 

la figura que exploramos de las llamadas muchedumbres delictivas.  

 

Éstas se fundamentan en la comisión del injusto a través del inconsciente 

colectivo que se genera al aglutinarse un elevado número de sujetos. A pesar de que 

todos en general tenemos una idea de lo que significa una muchedumbre, para efectos 

de la ciencia penal no es válido poseer conocimientos profanos aún más y cuando en el 

texto legal aparecen determinaciones que se asemejan fuertemente a tal categoría. 

Muchedumbre puede ser sinónimo de multitud, masa o turba
629

. 

Sin embargo, SIGHELE opina que la muchedumbre posee cierto componente 

organizativo una vez que está en marcha el comportamiento delictivo
630

.  

                                                 
629

 TÉLLEZ AGUILERA, Abel, La delincuencia de las muchedumbres (estudio criminológico y 

jurídico penal de la muchedumbre criminal), impreso por U.A.H., Madrid, 1993, pág. 61. En otro sentido 

se pronuncia AVILÉS para quien la turba es definida como “el movimiento de las clases urbanas pobres 

encaminado al logro de cambios políticos o económicos mediante la acción directa, por el motín o la 

rebelión, pero sin estar inspirado en ninguna ideología específica”, en Manuel AVILÉS, Criminalidad 

organizada, op. cit., pág. 65. 
630

 TÉLLEZ AGUILERA, Abel, La delincuencia de las muchedumbres, op. cit., pág. 63. Más 

adelante él mismo manifiesta sobre SIGHELE que “adelantándose en este punto a los argumentos de 

algunos psicólogos del presente siglo que clasifican el comportamiento de las muchedumbres como un 
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LE BON establece una categorización interesante al clasificar a las “masas” en 

heterogéneas y homogéneas; las primeras se caracterizan por el contacto físico y la falta 

de organización, pero las segundas si poseen organización a pesar de que no cuentan 

con contacto físico
631

. Esto es de especial interés para nuestra investigación. Las 

características de heterogeneidad y homogeneidad se refieren a los móviles que 

fundamentan el actuar de las masas y no a las características de los miembros que las 

integran
632

. La reunión masificada de personas no quiere decir que nos encontremos 

ante una muchedumbre
633

, si esto es así, entonces deberá de haber cierto contenido de 

organización, porque esta temática sólo puede llevarse a cabo bajo el Código dialéctico 

de pluralidad de individuos, organizados/ desorganizados. Para LE BON entran dentro de 

la clasificación de masas homogéneas, las sectas políticas o religiosas, la casta militar, 

la casta sacerdotal y las clases sociales, pero para el mismo autor las masas no pueden 

ser catalogadas como criminales psicológicamente
634

.  

 

Nosotros nos acogeremos a la siguiente definición de muchedumbre, por 

resultarnos de mayor utilidad a los efectos de nuestra investigación: “muchedumbre es 

una pluralidad de personas en contacto físico que, carente de organización, se encuentra 

aglutinada en torno a una idea o causa, lo cual condiciona un comportamiento 

relativamente unitario”
635

. Pero ¿realmente la muchedumbre nunca se organiza? La 

cuestión es dudosa: ¿cuántas veces no hemos sido testigos en carne viva o por los 

medios de comunicación de actos delictivos en los que la masa es instigada y liderada 

por sujetos que ocupan posiciones jerárquicas elevadas? Por nuestra parte, nos 

adherimos a la doctrina que considera que existe un elemento de unión, un llamado 

“nexo de solidaridad colectiva”
636

. Las masas pueden tener sujetos que ostenten la 

calidad de jefaturas u organizadores de las mismas. Sirve de referencia el análisis de 

UGARTE acerca de los hechos ocurridos en Valencia en el año de 1890 en el que se 

refiere la participación de jefes de la muchedumbre que culminaron en funestos 

resultados
637

. Bajo el mismo orden de ideas, PUGLIESE estima como elementos del 

llamado delito colectivo la existencia de una muchedumbre y le influencia de un 

demagogo que manipula a dicho conglomerado a través de su discurso
638

.  

 

SIGHELE distingue dos categorías dentro del universo del delito colectivo. “el 

delito por tendencia congénita a la colectividad en el que están comprendidos el 

bandidaje, la camorra y la mafia; y hay delito por pasión de la colectividad, 

representado cabalmente por los delitos cometidos por una muchedumbre, el primero es 

                                                                                                                                               
comportamiento relegado, es decir, sometido a unas pautas internas, tácitas que le confieren un carácter 

cuasiorganizado” 
631
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1963, pág. 10. 
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siempre premeditado; el segundo nunca (…) el uno revela en sus autores una 

temibilidad constante y gravísima, el otro, una temibilidad momentánea, ocasional y no 

grave”
639

. Conforme a esta categorización existe un aumento de la inseguridad cognitiva 

así como del riesgo en el primer grupo. En otros aspectos es claro que sí existen papeles 

de liderazgo en ambas especies de delitos colectivos. La existencia de las mismas 

posiciones de liderazgo así como las relaciones de poder, no son elementos exclusivos 

de las estructuras formales
640

.  

 

Independientemente de la posición que se tome sobre la temática de los delitos 

colectivos o las muchedumbres, para nosotros dichas modalidades delictivas podrán 

tener o no los discutidos elementos de liderazgo, pero lo que sí es evidente es que para 

la existencia de estas debe de haber un mínimo de elemento organizativo tan siquiera 

para el hecho de dirigir el punto de encuentro y la hora de reunión de la turba así como 

el motivo de dicho aglutinamiento. Ello ya implica comunicación y la comunicación 

requiere de organización forzosamente. Dicho nivel de organización dentro de la 

muchedumbre ha sido calificado como inexplicable y subitáneo
641

. De cualquier manera 

se encuentra presente un mínimo de nivel organizativo que para efectos de nuestro 

trabajo es lo realmente interesante.  

 

Las concentraciones masivas de personas siempre han preocupado a las 

entidades que detentan el poder durante un periodo histórico determinado. A los 

gobernantes no les agrada el aglutinamiento de los miembros de la sociedad porque esta 

es peligrosa potencialmente. Hay una mayor disposición de la muchedumbre hacia el 

mal que hacia el bien
642

. En otras palabras se puede afirmar que el problema que han 

vislumbrado los legisladores al sancionar la muchedumbre delictiva es una cuestión que 

se origina en el número de personas que se concentran, es decir, mediante un esquema 

meramente objetivista. 

 

La temática cuantitativa nos lleva de vuelta a nuestro artículo 570 bis, punto dos, 

del CP,  que eleva la pena a las organizaciones criminales debido a una mayor 

participación de sujetos. El problema es que no existe ninguna limitante que pueda 

orientar sobre los límites cuantitativos entre una organización criminal y otras figuras 

afines de delitos colectivos. “Pero, ¿cuántas personas son necesarias para que podamos 

decir que estamos en presencia de una muchedumbre? Como bien afirmaba MANCI, esta 

es una pregunta que no tiene respuesta”
643

. No consideramos válido el razonamiento de 

MANCI ya que si una pregunta no tiene respuesta, dentro del debate científico serio, 

entonces carece de sentido su planteamiento. La complejidad puede ser enorme, pero 

siempre podremos aproximarnos a una solución lógica y congruente. El mismo 

problema lo tenemos en la agravante de organización criminal que trata de una mayor 

inseguridad cognitiva al formarse por un elevado grupo de personas. La cuestión central 
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es que, como lo señala la norma, para la conformación de la organización criminal, 

basta numéricamente que sean más de dos personas por lo tanto ¿cuántos sujetos son 

requeridos para que se considere un elevado grupo de personas? Si le preguntásemos a 

MANCI, seguramente nos respondería que esa es otra pregunta que no tiene respuesta.  

 

El tema es que el legislador español ha creado un tipo penal cuyos elementos se 

encuentran absolutamente abiertos a la interpretación jurisprudencial y no será hasta que 

está se pronuncie, que se comenzará a desarrollar una doctrina que clarifique a lo que se 

refiere dicho “elevado” número de personas. Mientras puede ser considerado como 

elevado desde cuatro personas, hasta el infinito. Ello plantea dificultades en cuanto a la 

integración como mera formalidad periférica o como participación activa (pertenencia) 

dentro de la organización criminal.  

 

La cuestión que fundamenta el elemento de “elevado número de personas” 

suscita otro interrogante: ¿Éstas deben ser miembros de la organización? Dentro de la 

macro organización tampoco se salva de imprecisiones teóricas desde la perspectiva de 

la lesión a la vigencia de la norma y por ende de la desestabilización de las expectativas. 

Por ejemplo: ¿qué importa una mayor inseguridad cognitiva, un elevado número de 

sujetos sin armas, o un reducido número de miembros equipados con “lo último” en 

materia de armamento? Sin duda la macro organización conllevará un mayor peligro 

para la sociedad mientras más miembros formen parte de ella, pero el problema que 

aquí estamos tratando es el de establecer un claro criterio de imputación en la agravante 

establecida por el legislador.  

 

El legislador debió de haber establecido un número determinado tanto para 

“grupo criminal” y otro más elevado para “organización criminal” para que a su vez la 

macro organización también contara con una determinación numérica más o menos 

determinada (ej: la agravante aplicará cuando la organización criminal se componga por 

más de X número). Lo importante sería dejar a un lado la utilización tan vaga de la 

leyenda “elevado número” que lleva a la indeterminación total. 

 

El delito colectivo, en cuanto a su nivel de afectación, vulnera tres grandes 

rubros
644

: 

 

 1. Agresiones a la libertad del trabajo (huelgas) 

 

 2. Violencia contra personas o cosas (homicidios, incendios, daños etc.,) 

 3. Las rebeldías contra la autoridad, contra los poderes públicos, contra las 

instituciones sociales y políticas  

 

El nivel de lesividad y la identidad del objeto material y jurídico que vulneran 

las macro organizaciones criminales tiene un amplio margen de semejanza con las 

formulaciones doctrinales del delito colectivo. Este fenómeno en lugar de estar referido 

hacia la lesión del individuo, va orientado hacia la degradación de la sociedad
645

. Una 
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referencia a ello es el anarquismo
646

 que tampoco ha sido ajeno a nuestro objeto de 

investigación.  

 

Las masas siempre han sido manejadas por manos poderosas
647

.Desde un 

aspecto meramente organizacional: “A medida que una organización acrecienta su 

capacidad y el tipo de actividades que controla, suele aumentar el número de 

integrantes”
648

. 

 

2. Disposición de armas o instrumentos peligrosos 

 

En la vida de los actuales Estados democráticos la normativa en materia penal se  

encuentra sustentada en el principio la legalidad. Dicho principio contempla entre otros 

de sus múltiples postulados que la Ley penal ha de ser cierta. Esta circunstancia ha de 

comprenderse en palabras de POLAINO NAVARRETE como la descripción penal que 

habrá de llevarse a cabo con la máxima claridad y concisión
649

 dentro de las 

posibilidades de la técnica jurídica. La referencia a dicho principio es pertinente debido 

a que en el inciso b del 570 bis, punto 2, del CP, que estamos abordando, pareciera que 

el legislador ha pasado por alto las exigencias del principio de legalidad. Parece ser que, 

mientras más trata de proteger frente a los delitos de organización, el legislador genera 

una mayor imprecisión e inseguridad. 

 

La vinculación de “las armas” con los grupos que se asocian con finalidades 

delictivas (independientemente si hablamos de asociaciones ilícitas como género o de 

terrorismo) ha sido y será una constante. De la misma manera ha de ser constante lo 

vaporoso de la definición de “arma”. Ello obliga a acudir a referencias de sintaxis 

especialmente por el hecho que el legislador ha utilizado dos elementos normativos que 

son de amplio espectro en cuanto a su vaguedad, nos referimos a “armas” o 

“instrumentos peligrosos”. 

 

Conforme al diccionario de la Academia de la Lengua Española, arma es un 

término con un significado multívoco. Partiendo de esa base la cuestión de entrada está 

inmersa en una nebulosa. Unos ejemplos: Arma.- Instrumento, medio o máquina 

destinados a atacar o defenderse
650

. Profanamente todo el mundo puede explicar lo que 

son las armas. En cambio, para una tipificación rigurosa y acotada como se requiere en 

materia penal, no es viable tomar en cuenta un criterio interpretativo tan grande. Otros 

esfuerzos por tratar de acotar la distinción genérica de arma parten de esquemas 

diferenciadores fundamentales o básicos que permitan tal distinción. Por ejemplo 
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distinguir entre arma blanca y arma de fuego
651

. Sea cual fuere la distinción que se 

adopte – ya que todavía dentro de las clasificaciones existen sub clasificaciones porque 

dentro del universo de las armas las organizaciones criminales y también las terroristas 

siempre se han encontrado a la vanguardia
652

 debido a que intentarán emplear lo mejor 

de la tecnología para alcanzar sus fines
653

. La delincuencia organizada ha empleado 

armas para poder eliminar a sus enemigos y para emitir un mensaje comunicativo 

amenazador a todos los actores sociales.  

 

De esta manera, el conflicto de las macro organizaciones criminales raya en una 

cuestión bélica, entendida esta como perteneciente a la guerra
654

. Ello no se debe a la 

criminalización de la tenencia de las armas sino que el mensaje comunicativo de 

agrupación organizada y el empleo de armas es lo que se encuentra desautorizado por la 

norma debido al grado de inseguridad que objetivamente se presenta.  

 

No se requiere mucho esfuerzo para poder percatarse que nadie en su sano juicio 

quiere o le parece cómodamente tolerable la circunstancia de tener como vecinos a una 

organización que posee armas. Las armas en sí son objetos que acarrean un riesgo y por 

ende se exige un uso responsable y excepcional debido a que el nivel de dañosidad 

potencial que entrañan.  

 

Por otra parte, el legislador, además del empleo del concepto de armas como 

agravante que ya de por sí es bastante vaga, adiciona el elemento de “instrumentos 

peligrosos”. Esta circunstancia deja abierta la puerta prácticamente a lo que sea, 

coartando de manera franca el principio de legalidad; cualquier objeto que existe en el 

mundo fenomenológico puede ser empleado peligrosamente. El quid del asunto no se 

encuentra en el objeto en sí, sino en el uso que se hace a través del mismo. La tenencia 

de armas como un delito de peligro no será objeto de nuestro debate
655

 y ello es lo que 

el legislador, ha sancionado. La cuestión radica en que una organización criminal 

incrementa ampliamente el nivel de inseguridad cognitiva que aporta cuando se 

encuentra armada o en posesión de objetos peligrosos. El legislador español no quiso 

dejar ni un resquicio para evitar el castigo por medio de la agravante y por ello emplea 

términos en absoluta vaguedad definitoria. 

Otra cuestión que consideramos digna de tomarse en cuenta es que en la vida 

social, resulta muy complejo poder imaginar un supuesto en el que pueda operar una 

organización criminal sin la utilización de armas, o peor aún, sin la utilización de 

instrumentos peligrosos. Es precisamente a través de estos objetos generadores de 

peligro donde radica la principal herramienta de los terroristas o de cualquier clase de 

delincuencia organizada. Evidentemente el empleo de dichos objetos implica la tenencia 
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de las mismas como parte de la organización, es decir, si la organización actúa, esta ha 

de ser la titular de la tenencia de las armas o instrumentos peligrosos. La tenencia habrá 

de entenderse bajo un elemento material de disponibilidad y uno de tipo subjetivo de 

ánimo de posesión por parte del sujeto
656

.  

 

La codificación penal anterior a la reforma de 2010, criminalizaba como 

agravante el hecho del depósito o tenencia de armas, explosivos, etc., en el artículo 573 

con una pena de seis a diez años de prisión cuando el hecho delictivo fuese cometido 

por aquellos sujetos que pertenezcan, actúen al servicio o colaboren con las bandas 

armadas, organizaciones o grupos terroristas. 

 

De esta manera antes de la reforma, el legislador español ya llevaba a cabo el 

establecimiento de un criterio de imputación diferente a la redacción anterior de 

terrorismo del artículo 571, actualmente 572 en vigor. Bajo las pautas de la nueva 

legislación, en el caso de la macro-organización existe la vinculación directa entre la 

posesión de armas (en su sentido más amplio que incluye explosivos) y la banda 

armada. 

 

La doctrina, al analizar el antiguo artículo 573 que no cambió durante la reforma 

de 2010, no ha estudiado pormenorizadamente el elemento del incremento del riesgo, de 

por sí ya desautorizado, en razón del aumento de la peligrosidad que implica la tenencia 

de armas o explosivos. Gran parte de la doctrina se limita a hacer reflexiones de la 

siguiente manera: “Depósito de armas o municiones, que establece el artículo debe 

entenderse en el sentido de referirse al que contempla el artículo 566 (…)”
657

 . El delito 

es considerado como de peligro general y vulnera la seguridad comunitaria y el orden 

público
658

. El artículo en comento es una mera agravación
659

.  

 

Desde nuestro punto de vista, el apartado b) del artículo 570 bis, punto 2, del CP, 

no es sólo una agravación, sino que es un exceso por parte del legislador. Lo anterior 

nos lleva a cuestionarnos si el Estado como entidad obligada a la protección y 

otorgamiento de seguridad hacia los ciudadanos está cumpliendo correctamente con su 

papel. 

 

Por ello, la teoría del rol es la que otorga mayor seguridad científica gracias al 

principio de garantía conforme al cual, si se ejerce el rol-y esto implica necesariamente 

hacerlo con precaución-existirá siempre la certeza de que el Derecho penal no tendrá 

que heteroadministrarnos. Lo anterior debido a que la propia persona se estará 

comportando correctamente desde el prisma normativo. La heteroadministración tiene 

una relación directa con el concepto de coacción jurídica y la despersonalización del 

sujeto
660

.  

 

Bajo este mismo orden de ideas, así como el ciudadano se debe autoadministrar 

correctamente, el Estado debe hacer lo propio implementando las medidas necesarias 
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para exponer lo menos posible a sus ciudadanos ante los riesgos
661

.Ello se refiere tanto a 

los riesgos de la criminalidad organizada como a los riesgos de victimización a través de 

la propia legislación criminal. 

 

Para poder vivir libremente con la menor lesión a bienes jurídicos posible, es 

necesario que el ciudadano y el Estado actúen de forma precavida. La doctrina se ha 

encargado de acuñar un interesante concepto que es de gran utilidad para nuestro 

análisis, este es el llamado principio de precaución
662

. Dicho principio podrá servir 

como herramienta para tratar de resolver la cuestión de la determinación del peligro en 

una conducta
663

. El establecimiento del principio de precaución deberá de fundarse 

única y exclusivamente bajo esquemas normativistas.  

 

Es precisamente en esta encrucijada donde se cuestiona el principio, y estriba en 

identificar si el principio aporta en realidad la precisión jurídica que se requiere
664

. El 

principio de precaución no es más que un mecanismo de control de los riesgos que se 

presentan ante los contactos sociales. En este sentido el Estado no está ejerciendo 

correctamente su rol tipificador de conductas sancionadas penalmente con la precisión 

que se requiere y en cambio se convierte en una entidad que incrementa el riesgo de 

sancionar de forma por demás importante una conducta que se caracteriza por la 

imprecisión de sus elementos normativos, en aras de proteger a los ciudadanos. 

 

SUNSTEIN establece algunos parámetros que resultan ser interesantes para nuestra 

crítica: 

 

a) La autoridad junto con la ciudadanía, deben de participar activamente en 

cuanto a la estimación de riesgos. La autoridad tendrá que contar con la suficiente 

preparación para delimitar realmente cuál es un riesgo y cuál no. Lo mismo en cuanto a 

su intensidad y alcance. 

b) El paradigma bajo el cual han de actuar las autoridades ha de estar orientado 

hacia el futuro y sobre un soporte científico sólido para que de esta manera se pueda 

elegir la herramienta de combate al riesgo que implique una mayor idoneidad, aunque 

no se debe olvidar que la elección de dicha herramienta anti riesgos ha de implicar 

asumir nuevos riesgos obligatoriamente. En cuanto a la elección de dicha herramienta, 

la autoridad tendrá la obligación de informar a sus ciudadanos acerca de la elección y 
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ante qué peligro se ha empleado. El quid del margen de seguridad que debe ser 

empleado radica en poder identificar el grado de amplitud de dicho parámetro y a qué 

clase de riesgos se ha de orientar
665

.  

 

No obstante, al tratar de establecer los parámetros de seguridad que deben de ser 

empleados se requiere forzosamente un análisis dentro del terreno de la causalidad, con 

lo que habrá de preguntarse si será requerido un análisis de absolutamente todas las 

condiciones de causalidad o sólo de unas que sean relevantes. Si partimos desde una 

teoría causalista tradicional bajo la óptica de la teoría de la equivalencia de las 

condiciones, entonces la respuesta ha de ser afirmativa y habrán de ser considerados 

todas las circunstancias como potencialmente productoras del resultado riesgoso. El 

hecho de colocar todas las condiciones al mismo nivel, como potenciales generadoras 

de riesgo, no aporta ninguna clase orientación sino que sólo pone en evidencia el hecho 

de que cada evento de la vida se encuentra empapado por inabarcables interconexiones 

factuales
666

. Esta circunstancia llevaría a extender el espectro de seguridad hasta 

extremos indeterminados, situación que conduciría a un efecto paralizador derivado del 

principio de precaución. Bajo este contexto la vida social se vería seriamente 

interrumpida. Desde la perspectiva de JAKOBS, el daño ha de ser producto multifactorial, 

comportamiento desautorizado del autor, culpabilidad del mismo, autopuesta en peligro 

de la víctima etc., dicho complejo situacional es lo que se conoce como “riesgo”
667

 . 

 

3.  Configuración como delito de posesión 

 

Los delitos de peligro, precisamente por su falta de contenido modificativo del 

mundo fenomenológico, es decir, por falta de resultado material, obligan a una 

interpretación normativa más rigurosa. Esta situación requiere que quien interpreta 

extienda el contenido de la norma para llenar los vacíos dejados por el legislador. La 

situación importa necesariamente un riesgo para los ciudadanos en general. 

 

En cuanto a la fuente de peligro que se ha de someter ante el sujeto encargado de 

la interpretación legal ¿Qué es más peligroso, un pincho de cocina o un tubo de acero? o 

¿qué organización criminal es más peligrosa la que utiliza armas de asalto o la que 

utiliza explosivos?, ¿qué macro organización criminal importa un mayor riesgo para la 

estabilidad del Estado, la que emplea armas o instrumentos peligrosos? 

 

Toda la temática sobre el riesgo que ha sido abordada pone de manifiesto que el 

legislador se ha convertido en un generador de riesgos. Ello resultado del estiramiento 

del principio de legalidad al criminalizar la utilización de instrumentos peligrosos como 

elemento de la macro organización criminal. El Estado no respeta el principio de 

precaución al momento de ejercer su labor legislativa. El principio de legalidad tiene su 

génesis en la idea fundamental de libertad, fruto de la lucha de pensadores durante la 
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revolución francesa
668

. La actuación del Estado habrá de ser necesariamente cuidadosa y 

ante todo respetuosa de las libertades.  

  

El fundamento que justifica una tipificación cuidadosa de la macro organización 

radica en que no puede vulnerarse la esfera de autoadministración a través del Derecho 

penal. La heteroadministración a través de la pena será válida sólo en casos 

excepcionales, es decir, cuando sea demostrada la culpabilidad del sujeto y haya 

necesidad en la imposición de la sanción. En este contexto el Estado deberá de respetar 

al máximo el principio de intervención mínima
669

.  

 

En relación al tema de la posesión de armas u objetos peligrosos, profanamente 

cualquier objeto puede ser empleado con finalidades lesivas. Para tratar de delimitar 

este amplísimo espectro de aplicación en objetos como las armas o los instrumentos 

peligrosos, la doctrina reflexiona sobre la idoneidad de dichos elementos para la 

producción de dañosidad social. Se considera que la introducción de las armas en las 

esferas delictivas en el delito de terrorismo, no es más que un tema de disponibilidad de 

las mismas
670

. El hecho de incluir las armas en el tipo no ha sido una discusión pacífica 

dentro de la doctrina y ha generado la necesidad de elaborar varias diferenciaciones 

entre figuras afines
671

. En síntesis y para efectos de esta investigación, la doctrina y la 

jurisprudencia han requerido que la banda armada se encuentre, lógicamente como su 

nombre lo indique, utilizando armas. 

 

El hecho que la organización utilice armas u objetos aptos para generar un daño 

por medio de los llamados instrumentos peligrosos genera un aumento en la inseguridad 

que se produce. Ello responde a los rieles sobre los cuales corre el Estado moderno y la 

objetivación de inseguridad por parte de la sociedad
672

. Ante esto habrá de ponerse 

mucha atención en las políticas y decisiones encargadas de administrar los riesgos
673

. 

Éstos al igual que el delito no se pueden erradicar en sentido absoluto, sino que los 

Estados deberán tener la suficiente habilidad político-criminal, para administrar 

correctamente las tasas de criminalidad que corresponda a un momento histórico 

determinado. La cuestión radica en el discurso acerca de un fenómeno de expansión del 

Derecho penal. Incluso se parte de consideraciones como la de un aumento de conductas 

que se consideran como punibles alejándose de las concepciones substantivas del bien 

jurídico y las exigencias del principio de intervención penal necesaria. Para TORÍO 

LÓPEZ, la proliferación del Derecho penal económico, administrativo, entre otros, es 

muestra de un pobre desarrollo a nivel jurídico
674

.  
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La doctrina generalmente distingue las categorías de delitos de daño y delitos de 

peligro
675

. El Derecho penal habrá de partir de una concepción de peligro como una 

“cosa en sí” sin que sea relevante la actitud del o los intervinientes
676

. Por ello se han 

pronunciado teorías subjetivas, objetivas y normativas en torno a dicha noción. A 

continuación haremos una brevísima referencia a los principales elementos que la 

componen por ser de especial interés para nuestro estudio: 

 

a) Teoría subjetiva. A través de este marco teórico el sujeto habrá de tener una 

participación preponderante a través de su actitud, para poder llevar a cabo la 

producción del peligro, siendo este ex ante bajo los planteamientos de FINGER
677

. El 

sujeto será quien tenga la apreciación del riesgo
678

. En la actualidad este enfoque 

dependiente de lo que ROCCO llama las impresiones generales del sujeto se encuentra 

abandonado
679

.  

 

b) Teoría objetiva.- Para esta doctrina, siguiendo a ROCCO el peligro se traduce 

en una vivencia real, apreciable bajo los parámetros de la experiencia común
680

. Se 

aprecian bajo un esquema de que ciertas conductas resultan ser comúnmente 

peligrosas
681

. La teoría objetiva gira en torno al acercamiento mayor o menor sobre la 

amenaza hacia un bien jurídico, a mayor peligro, mayor probabilidad de lesión, esto ha 

sido criticado por la doctrina en el sentido de que no aporta realmente un concepto 

clarificador de peligro sino de lo que quiere decir peligro como el incremento en la 

probabilidad de la lesión
682

. 

 

c) Teoría normativa.- Esta corriente de pensamiento considera que el peligro no 

es algo exclusivamente objetivo, sino que son requeridos criterios de valoración para su 

análisis
683

. Para que pueda darse tal valoración previamente habrá de ser necesaria la 

existencia del peligro
684

. 

 

En España la doctrina mayoritaria adopta una postura objetiva, mientras que en 

Alemania se ha optado por la normativa
685

.  

Volviendo a la visualización del peligro, éte puede ser considerado como una 

“cosa para algo” que se fundamenta en la idoneidad del propio daño
686

.  

 

Estas nociones han dado a la doctrina las herramientas para desarrollar la teoría 

de los delitos de posesión y estatus que nos es necesario abordar por lo menos 

someramente, debido a que la macro organización incrementa su poder desestabilizador 
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a través de la disposición de armas e instrumentos peligrosos. Ciertos tipos de posesión 

y de estatus son considerados como una forma de autoprotección estatal
687

. Estas 

categorías se refieren a dos cuestiones
688

: 

  

A) Tipos de posesión: tenencia de un objeto 

B) Tipos de estatus: ser miembro de una organización 

 

En el caso de la organización criminal que adquiere el nivel de macro 

organización por disposición de armas o instrumentos peligrosos. Nos encontramos 

precisamente ante un complejo problema en materia de lo que la doctrina denomina 

delitos de tenencia y que se fundamentan en el incremento del peligro para bienes 

jurídicos y vigencia de la norma. La cuestión puede ser clarificada a través de la 

siguiente interrogante: ¿la disposición de armas o instrumentos peligrosos constituye un 

delito de tenencia dentro del seno de las organizaciones criminales? Éstos -los delitos de 

tenencia- se caracterizan por sancionar la posesión de determinados objetos
689

 que el 

legislador ha considerado como peligrosos con independencia del uso que les dé a los 

mismos. Los ejemplos más típicos de estas especies son la tenencia ilícita de armas
690

, 

droga y pornografía infantil
691

. En el caso de la tenencia ilícita de armas, la estructura de 

esa clase de delitos de posesión que sancionan la peligrosidad, en sí, del objeto, son 

viables de circunscribir dentro de los parámetros del Derecho penal del enemigo.
692

 En 

este sentido se encuentra aun mayormente justificada su punición adelantada por 

encontrase, dicha posesión, inmersa en el seno de una organización terrorista.  

 

Debemos hacer mención que el legislador en materia de macro organización 

criminal, no distingue si la disposición de armas ha de ser conforme a una posesión 

lícita o ilícita de armas, de tal suerte que ha criminalizado aún cuando la posesión sea 

legal y en caso de que sea ilegal, nos tendremos que atener a las reglas correspondientes 

al concurso de delitos. Es realmente importante el análisis que hace PASTOR MUÑOZ 

sobre la criminalización de los delitos de posesión como entidades desestabilizadoras 

bajo los siguientes argumentos que consideramos dignos de transcripción literal: “En 

efecto, un tipo penal no es legítimo cuando la razón de la tipificación no es el 

comportamiento recogido en el tipo, sino otra que se encuentra fuera de él. Por ello, si la 

tenencia ilícita de armas no se castigara por ser un hecho que perturba a la sociedad, 

sino sólo por ser un indicio de que el poseedor puede intervenir en el homicidio, no 

sería un tipo penal legítimo, por mucho que resultara “práctico”, desde el punto de vista 
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de la persecución del homicidio en cuestión”
693

. De esta manera habrá que distinguir 

qué criterio ha utilizado el legislador para criminalizar la macro organización, si el 

criterio de la desestabilización social es incrementado por la tenencia de las armas e 

instrumentos o porque a través de las armas la organización puede llevar a cabo una 

serie de delitos de elevado impacto. 

  

La cuestión es que tampoco podemos cerrar la investigación sobre este tema 

considerando simplemente que es un delito de tenencia de armas porque no estamos 

hablando de esa conducta en particular, sino de la agravante de macro organización en 

el seno de los delitos de organización criminal.  

 

Lo que ha de tomarse en cuenta no es el peligro per se que implica la disposición 

de las armas o los instrumentos peligrosos, sino el incremento del riesgo y de la 

inseguridad que ya de por si es bastante con la organización criminal y que el legislador 

ha establecido como criterio de imputación. La organización criminal en posesión de 

armas o instrumentos peligrosos es más peligrosa que sin ellos.  

 

Es interesante la manera en que el legislador ha empleado el verbo “disponer” 

que quiere decir, dentro de sus múltiples acepciones: “(v)alerse de alguien o de algo, 

tenerlo o utilizarlo por suyo”
694

. Esta definición permite clarificar si el momento de la 

desestabilización a nivel macro organizativo requiere de la posesión física o no de las 

armas o instrumentos. Este es uno de los temas de mayor complejidad dentro de los 

delitos de posesión, definir qué se quiere decir con posesión, es viable adoptar el criterio 

civilista o por el contrario hay que replantear uno nuevo dentro de la cosmovisión del 

penalismo
695

. Interesante es el planteamiento que es manejado por la doctrina en el 

sentido de que la posesión no es un comportamiento, ello desde nuestro punto de vista 

ha de ser rechazado y apoyamos la postura doctrinal que considera la posesión como un 

caso de comisión por omisión
696

.  

 

La cuestión central radica en que el sujeto puede deshacerse del arma que 

importa el peligro y no lo hace. Puede dejar de aportar inseguridad, podría evitarlo. La 

posesión tiene, desde la perspectiva del tenedor del arma, una cuestión que PASTOR 

MUÑOZ llama “conciencia de la posesión”, conforme a la que dicho reconocimiento de 

la tenencia también genera conciencia de que se puede deshacer del bien
697

. El 

legislador español tal vez consideró esta circunstancia también para fundamentar la 

agravante en la macro organización por disposición de armas o instrumentos peligrosos. 

A estas alturas de la compleja y nada pacífica temática que nos encontramos abordando, 

nos resulta muy útil la clasificación de PASTOR MUÑOZ que establece criterios en cuanto 

a la posesión de objetos peligrosos bajo los siguientes parámetros
698

: 
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a) La posesión de objetos peligrosos que es en sí peligrosa: en este caso la 

tenencia del objeto que emite el peligro no requiere de ningún comportamiento ulterior 

atribuible al tenedor. La cosa es peligrosa por el simple hecho de ser como es. El 

ejemplo típico será la posesión del arma del artículo 564 y la de material radioactivo en 

inadecuadas condiciones de seguridad del 345. 

 

b) La posesión de objetos peligrosos que pueden ser empleados de manera 

peligrosa: a pesar de la posesión de un objeto peligroso, esta tenencia no lo es a priori 

peligrosa para bienes jurídicos y habrá de requerir un comportamiento humano a través 

del objeto para que se adecue a esta clasificación. Ej. poseer una pistola con la 

posibilidad de cometer un homicidio sin causa de justificación o de estado de necesidad 

exculpante. En Alemania la posesión de perros peligrosos sin licencia. 

 

c) La posesión de objetos con la intención de cometer un delito: La posesión de 

objetos no es peligrosa en sí, pero hay detrás un plan delictivo para su uso, mismo que 

ha de probarse sobre elementos objetivos demostración (el plan).  

 

d) La posesión de objetos específicamente destinados a la comisión de delitos, 

siempre y cuando la posesión tenga un significado inequívoco de preparación: La 

posesión de la cosa tiene como fin única y exclusivamente la comisión de delitos.  

 

e) La pertenencia a una organización criminal: delito de estatus.  

 

f) La posesión de objetos provenientes de la comisión de un delito. 

 

Bajo esta clasificación pueden incluirse varios tipos en distintos supuestos lo que 

genera mayor complejidad. La interrogante para nuestro caso sería ¿dónde quedará 

comprendida la disposición de armas o instrumentos peligrosos como fundamento de la 

macro organización? La autora establece algunos parámetros sobre factores de 

identificación comunes en cada una de las categorías, entendido como la distancia que 

existe entre la posesión o estatus y la efectiva lesión de bienes jurídicos, mismo que 

fundamenta la anticipación, salvo el en caso f
699

.  

 

Pongamos un ejemplo muy sencillo: una célula de cierta organización criminal-

terrorista construye un artefacto explosivo con c-4 (explosivo plástico de alto nivel de 

dañosidad) y lo utiliza en las instalaciones del Banco Central correspondiente a un país 

del sur de Asia. En este caso podríamos encuadrarlo en el apartado b) posesión de 

objetos peligrosos que pueden ser usados de manera peligrosa; ello se debe a que ya per 

se el explosivo es peligroso, pero ahora además de ello puede usarse de forma peligrosa. 

Puede llegar a confundirse con el apartado d) la posesión de objetos específicamente 

destinados a la comisión de delitos, siempre y cuando la posesión tenga un significado 

inequívoco de preparación. Pero si se analiza cuidadosamente esto es sólo un espejismo 

ya que el inciso en comento requiere que el objeto exista específicamente para la 

comisión de delitos como las máquinas de falsificación de moneda o los laboratorios 

para producir droga sintética. Por otra parte, el apartado b) tiene mayor adecuación al 

ejemplo que hemos puesto. Sin embargo, aún hay una dificultad extra al observar el 

inciso c) la posesión de objetos con la intención de cometer un delito. El problema es 

que para la autora de la clasificación la posesión no es en sí peligrosa pero va 
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acompañada de un plan delictivo
700

. En el caso del explosivo en el Banco Central 

asiático, el explosivo es per se peligroso conforme al apartado b), pero carece del plan 

delictivo de los terroristas, necesario para c).  

 

Nos encontramos ante un punto intermedio que daría lugar a una clasificación 

extra que en nuestra opinión debiera de quedar así: apartado g) la posesión de objetos 

peligrosos con la intención de cometer delitos. Este será desde nuestro punto de vista el 

criterio utilizado por el legislador. De esta manera ha considerado que la organización 

criminal aporta mayor grado de inseguridad al disponer de armas o instrumentos 

peligrosos. 

 

Las armas deberán de ser utilizadas en organizaciones criminales como las 

terroristas con la finalidad de causar el mayor daño que sea posible
701

. Ya hemos 

mencionado que el terrorismo suele estar vinculado a la utilización de ciertas armas de 

naturaleza explosiva, pero bajo esta idea que compartimos nos adherimos a lo que dice 

LLOBET ANGLÍ que el terrorismo bien puede llevarse a cabo empleando armas de fuego 

como pistolas únicamente
702

 e incluso sin la utilización de dicho tipo de armas como 

por ejemplo usando armas blancas
703

. 

 

En el estudio de una temática novedosa, POLAINO-ORTS estima que conforme a 

la clasificación de los delitos de posesión, los casos correspondientes a los apartados a), 

b), c), d), y e) son delitos anticipados frente a la lesión del bien jurídico pero sin que 

deje de existir una incriminación independiente como delito consumado por lesión a la 

seguridad como bien jurídico colectivo
704

. Pero no sólo sucede eso, sino que también en 

todos los supuestos de delitos de posesión se lesiona la vigencia de la norma
705

. 

 

4. Macro organización y conflicto armado 

  

Así como la reforma al CP en materia de organización criminal con un elevado 

número de personas nos ha llevado a establecer los límites con la muchedumbre 

delictiva, ahora nos vemos en la necesidad de explorar la zona fronteriza entre la macro 

organización y los conflictos armados de tercera generación, es decir, un conflicto 

armado al interior del propio Estado. 

 

Para ello hemos de hacer referencia al protocolo II adicional a los Convenios de 

Ginebra de 12 de agosto de 1949. El tipo de conflicto en el que se resulta aplicable es de 

interés para nuestra investigación, mismo que se refiere en su artículo 2º en los 

siguientes términos: 

Artículo 1º: 1(…) que se desarrollen entre una Alta Parte contratante entre sus 

fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados que, bajo 

la dirección de un mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un 

control tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas(…). 
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2.- El presente protocolo no se aplicará a las situaciones de tensiones internas y 

de disturbios interiores, tales como los motines, los actos esporádicos y aislados de 

violencia y otros actos análogos, que no son conflictos armados
706

. 

 

 De la transcripción hecha se desprenden varias cuestiones interesantes. Una es la 

relativa a los grupos armados organizados y la diferenciación respecto de los actos de 

violencia esporádicos y motines. Una conformación sistémica como la que introduce el 

legislador español como la macro organización a través del uso de las armas, bien puede 

quedar comprendida dentro de los extremos del protocolo. No obstante difícilmente 

podemos imaginar en la realidad la aplicación de normas de Derecho Internacional 

Humanitario dentro de los límites de la soberanía de un Estado como el español en 

materia de delitos de organización.  

 

Lo relevante es que la macro organización criminal armada puede evolucionar 

enormemente y por ello el legislador ha sancionado la disposición de armas o de 

instrumentos peligrosos. Independientemente de las cuestiones de aplicación, 

jurisdicción y competencia de leyes y tribunales que por supuesto no abordaremos, 

queremos centrar nuestras baterías en la cuestión relativa a la diferenciación de los 

fenómenos de macro organización criminal y los modernos conflictos armados internos.  

 

La doctrina especializada también conoce a dichos eventos como guerra civil
707

. 

Interesante es la referencia que hace la literatura en el caso particular del terrorismo 

internacional al catalogarlo no como una situación a la que se deba aplicar el Derecho 

Internacional Humanitario sino como una conducta
708

, no la compartimos. El tema se 

complica al establecer lo que quiere decirse con conflicto armado interno, a tal grado 

que parte la doctrina lo considera como un concepto voluble
709

. Una característica que 

nos interesa es que la literatura también estudia la participación de guerrilleros en este 

tipo de conflictos en organizaciones terroristas de corte latinoamericano
710

. La cuestión 

en síntesis es que nos encontramos ante un enfrentamiento entre el Estado y grupos 

armados organizados
711

. 
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Objetivamente un grupo beligerante y la macro organización terrorista 

comparten elementos. Subjetivamente ambas estructuras plantean un cambio de 

paradigma por la vía armada. Establecer una línea divisoria no es tarea fácil. El 

movimiento beligerante es un sujeto de Derecho Internacional Humanitario con 

reconocimiento internacional al igual que ciertas organizaciones terroristas. 

 

Una posible diferencia elaborada por la doctrina radica en la frecuencia con la 

que un movimiento beligerante actúa en el seno de un conflicto de tercera generación. 

En este sentido el ejercicio de la violencia debe de ser regular para que el fenómeno 

entre bajo la competencia del Derecho Internacional Humanitario
712

. En el caso de las 

organizaciones terroristas su actuar no es regular ni permanente, a pesar de que la 

inseguridad cognitiva producida si lo sea. 

 

Sea como fuere es un hecho que en los conflictos bélicos el terrorismo es una 

opción bajo el esquema de una guerra de aniquilamiento del enemigo
713

  

 

5. Disposición de medios tecnológicos avanzados o medios de transporte 

 

Una vez más nos encontramos con el verbo disponer al inicio de la macro 

estructura. Ahora ya no se hablará de un número de personas ni de armas o instrumentos 

peligrosos sino de algo aún más vaporoso. En este caso ya no tenemos ni siquiera la 

directriz de la peligrosidad del bien per se como en el caso de las armas, o explosivos, 

sino que ahora ya cualquier cosa que favorezca a la comunicación y que sea avanzado 

tecnológicamente bastará para la justificación de la sanción agravada.  

 

La gravedad del asunto se debe a que de nuevo hay una vulneración importante 

del principio de legalidad. En cuanto a la certidumbre de la normativa ya hemos 

realizado un análisis sobre esta problemática por lo que no repetiremos las mismas 

consideraciones en el presente abordaje, sino que nos limitaremos a decir que la 

vulneración es mayúscula. ¿Qué es un medio de comunicación avanzado? En primer 

lugar, tenemos que situarnos en una cuestión de diferenciación del todo y la cuestión 

puntual que en un principio parecen contradictorias
714

. Lo primero que hemos de 

estimar cuestionable es que el criterio del legislador genera la problemática de limitar el 

tiempo y lugar en el que el medio de comunicación ha de considerase como avanzado. 

Por ejemplo, un teléfono móvil es un bien prácticamente común en la mayoría de los 

países. No obstante, también es cierto que al interior de estos existen regiones donde 

dichos artefactos son completamente novedosos; piénsese en comunidades apartadas de 

América o en ciertos países de África. Por lo tanto, en estos contextos sociales no será 

lo mismo un medio de comunicación avanzado que en las modernas ciudades 

metropolitanas.  

Si se continúa con el análisis estructural del tipo penal, podremos constatar que 

no se trata solamente de medios de comunicación, sino que también se incluyen los 

medios de transporte. Ambas categorías habrán de ir orientadas hacia un elemento de 

aptitud para llevar a cabo los delitos o su impunidad. La cuestión es que conforme a los 
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medios con los que opera la moderna criminalidad organizada, es evidente que 

cualquier tipo de organización habrá de hacer uso de medios de comunicación 

avanzada. La situación se repite en los medios de transporte orientados hacia los fines 

descritos por el legislador. No es posible concebir la organización terrorista más 

rudimentaria sin el uso de vehículos automotores o medios de comunicación 

electrónicos.  

 

La doctrina española prácticamente no se ha abocado a estudiar dicha agravante 

porque simplemente no existía. En realidades donde el fenómeno de las macro 

organizaciones criminales es mucho más violento como en México, tampoco hay un 

tratamiento doctrinal serio del fenómeno. Sin embargo, en las notas periodísticas e 

investigaciones sí hay datos interesantes que demuestran el nivel de tecnología que 

emplea la delincuencia organizada. Basta con acudir a cualquier buscador de internet y 

navegar un poco en los principales diarios de México para constatar que el narco utiliza 

desde catapultas de la edad media, hasta submarinos, tanto para transportar la droga 

como para ocultarse y escapar. En el contexto español, el nivel de desarrollo de las 

organizaciones criminales no ha alcanzado-afortunadamente para España y Europa-el 

nivel de tecnología y de fuerza existentes, no sólo en México sino en muchos países de 

América Latina.  

 

Volviendo al contexto español y desde una perspectiva de análisis global, hemos 

de considerar que el desarrollo de la tecnología siempre será una constante en materia 

de organizaciones criminales. Esto en aras de un perfeccionamiento operacional, 

fenómeno que no es nuevo sino que ha acompañado a este tipo de delincuencia así 

como al principio se innovó con la utilización de las armas de fuego y las máquinas para 

falsificar billetes
715

. Las organizaciones criminales suelen poseer un enorme poder 

económico lo que les permite adquirir vehículos y tecnología de punta en todos los 

niveles de la organización. Dicho desarrollo tiene su génesis en la importante semejanza 

existente entre organizaciones criminales y organizaciones empresariales
716

. Uno de los 

principales medios tecnológicos de comunicación que han empleado las organizaciones 

es el internet, piénsese por ejemplo en el caso de la pornografía infantil
717

, es el internet 

que ha sido empleado por las organizaciones criminales como un medio importante de 

comunicación debido a la anonimidad de su entramado comunicativo, consideraciones 

que ya hemos hecho en el segundo capítulo de esta investigación. Hasta dónde la red 

representa un lugar dónde la criminalidad pueda aflorar es algo que debe ser 

explorado
718

.  

 

No debemos olvidar que para la macro organización, los medios tecnológicos y 

los vehículos han de tener una orientación determinada hacia la aptitud de cometer 

delitos o facilitar los mismos o su impunidad. En este caso el internet ha sido empleado 
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como medio difusor de propaganda terrorista
719

, lo cual ya es en sí un delito. El ejemplo 

tiene una adecuación interesante cuando se trata de una organización criminal. El 

internet puede ser empleado como herramienta de maximización del daño a bienes 

jurídicos
720

 Bajo este orden de ideas podemos considerar que la red se encontrara en 

aptitud de ser utilizada con fines antijurídicos como en caso de las organizaciones 

criminales. La idoneidad del internet tiene su origen en su potencia difusora de 

imágenes e información
721

 además de la dificultad que entraña poder perseguir y 

encontrara a los verdaderos autores de los mensajes. Esto ha llevado a que el Estado 

tenga que responder no sólo a través del Derecho sustantivo como en caso de la fracción 

que nos encontramos explorando, sino además en la formación de cuerpos de policía 

especializados en este tipo de labores. La doctrina los llama en España ciberpolicías
722

 

(en México, Policía Federal Cibernética) aquí hay que distinguir el hecho de que las 

organizaciones utilicen el internet como herramienta, de los modernamente llamados 

“delitos informáticos” que poseen una naturaleza jurídica completamente distinta
723

. 

Actualmente la red es empleada por los terroristas a tal grado que ha permitido la 

acuñación del término “ciberterrorismo”
724

. El internet es empleado para la captación de 

adeptos que engrosen las filas de las organizaciones, obtener recursos y emitir mensajes 

así como para localización de objetivos ya sean personas o instalaciones estratégicas 

para el Estado
725

.  

 

Queremos subrayar el hecho que el legislador ha establecido un criterio de 

aptitud tecnológica para la comisión del delito a través del medio de comunicación 

avanzado. En este sentido y desde nuestra perspectiva, la aptitud del internet en 

particular, se debe al nivel de difusión que tiene. Por ejemplo pensemos en la 

convocatoria que hace una organización criminal terrorista, para que se unan a sus filas 

un grupo de voluntarios a cambio de una jugosa retribución económica. En este caso el 

internet posee dos elementos de enorme importancia, la difusión y la anonimidad. La 

difusión quiere decir poner a disposición de la generalidad
726

. La difusión al ser 

utilizada a través del internet ha de considerase, debido a lo antijurídico del mensaje que 

se difunde como un delito de peligro hipotético, terminología acuñada por TORÍO 

LÓPEZ
727

, discusión que por el momento nos es ajena a pesar del enorme interés que 

despierta. 

 

Otros medios de comunicación que igualmente son de uso común como el 

internet son los teléfonos móviles, mismos de los que existe una enorme variedad de 

clases y modelos que se pueden ir adecuando a las necesidades de los usuarios dentro y 
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fuera de la ley. Es de llamar la atención la STS 1009/2009 de 19 de octubre en la que 

son procesados varios sujetos sudamericanos que formaban parte de una organización 

criminal cuyo radio de acción era África y España y que utilizaban como medios 

esenciales de comunicación diferentes clases de teléfonos móviles. Veamos algunos 

fragmentos esenciales de la resolución: 

 

“(…)Además, le fueron intervenidas las llaves de dos vehículos un Volkswagen 

Golf, matrícula ....-STV y un Audi A.3 ....-JFK , en cuyo interior fueron aprehendidos, 

entre otros efectos, sendas cajas de teléfonos móviles y tarjetas telefónicas, realizándose 

por los agentes actuantes, sobre las 17,30 horas del mismo día 21 de febrero de 2006, 

provistos del correspondiente mandamiento judicial, una diligencia de entrada y registro 

en el domicilio del procesado sito en la AVENIDA000 nº NUM024 , NUM025 de 

Alcorcón (Madrid), incautándose de más teléfonos móviles”.  

 

Tan importante es la utilización de esta ya cotidiana herramienta de telefonía, 

que el caso planteado dentro de la resolución que se comenta, versaba precisamente en 

parte, acerca de la legitimación para intervenir los multicitados artefactos. En el caso no 

sólo se utilizaron teléfonos móviles comunes, sino que se emplearon otros que servían 

como medio de comunicación satelital, esto es parte de lo que encontraron las 

autoridades como las herramientas que utilizaban los imputados para el desarrollo de 

sus actividades de trasiego de droga: “(…) cargadores de móviles, diversas tarjetas de 

telefonía, agendas y documentos manuscritos con anotaciones relativas a los teléfonos 

de los demás imputados y a las tarjetas o teléfonos vía satélite Iridium”.  

 

La siguiente resolución contempla de manera por demás interesante otra forma 

en la que a través de los supuestos que se presenten en la vida práctica, podemos 

apreciar otra vía de utilización de la telefonía móvil como herramienta para llegar al 

objetivo delictivo. STS 493/2010 de 25 abril en la que “Inocencio comunica a Matilde 

su deseo de volver a Cataluña para protagonizar algunas "acciones directas" (actos 

violentos, según la terminología anarquista); un recorte con la imagen de un joven 

causando destrozos en un local de la cadena Mcdonals; el fanzine titulado "Diario e 

ideario de un delincuente"; un texto que termina con la frase "Fuego a las 

multinacionales y a los estados capitalistas"; un artículo titulado "El uso del teléfono 

móvil para el activismo"; un fanzine titulado "Acción en la calle"; un artículo titulado 

"Consejos prácticos en caso de detención", y una hoja manuscrita encabezada con las 

palabras "Quien ama quema” 

 

Además de demostrar el nivel de fanatismo al que pueden llegar los integrantes 

de las organizaciones subversivas, aquí se pone de manifiesto que existe una concepción 

de utilización del móvil como vehículo idóneo de utilización delincuencial. 

Desafortunadamente la sentencia no entra en mayores detalles acerca de en lo que 

consistía dicho artículo sobre la utilización del móvil para el activismo. 

 

En cuanto a ciertas particularidades acerca del nivel tecnológico que pueden 

llegar a emplear las organizaciones criminales, particularmente las de tráfico de droga 

que se caracterizan por poseer grandes cantidades de dinero para invertir en equipo, 

tenemos la STS 1293/2001, de 28 de julio, en la que “(t)ambién dice que es imposible la 

interceptación por tratarse de tecnología digital, superando dos retos: primero, la 

descodificación de la señal, y después, descifrar el algoritmo A-5, que protege todo el 
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sistema”. De esta manera podemos observar una vez más que en realidad las 

organizaciones criminales se encuentran en una posibilidad de acceso verdadera, a los 

mejores instrumentos tecnológicos de comunicación. 

 

Continuando con el estudio de la agravante macroorganizativa, es ahora turno 

evaluar lo que sucede cuando el legislador se refiere a medios de transporte que sean 

útiles para la comisión de los delitos. La cuestión es particularmente interesante cuando 

se analiza la utilización del medio de transporte más común en la actualidad que es el 

automóvil. ¿Cuántas veces no hemos tenido la oportunidad de enterarnos que las 

organizaciones criminales utilizan los coches como artefactos que junto con los 

explosivos forman lo que se conoce como “coche bomba” generando un enorme nivel 

de daño material y temor entre la población? ¿Cómo debemos de considerar al coche 

bomba, como arma, instrumento peligroso, medio de transporte? Podríamos debatirlo 

infinitamente y no llegaríamos a una conclusión satisfactoria. Desde nuestro punto de 

vista el vehículo sigue siendo un medio de transporte de los explosivos que son la 

bomba en sí. El vehículo que con mayor facilidad suele ser utilizado por las 

organizaciones criminales es el vehículo automotor como lo hemos mencionado ya 

anteriormente; la discusión en cuanto a la delimitación de este tipo de máquinas no es 

pacífica a pesar de que para la doctrina el vehículo automotor es de naturaleza terrestre, 

pero para la doctrina el concepto puede extenderse a otra clase de artefactos
728

.  

 

DE VICENTE REMESAL excluye a los aviones como vehículo de motor debido a 

que socio culturalmente no se entiende como tales a los aviones
729

. Pero la cuestión se 

complica un poco más con otros medios que son mucho más semejantes al coche 

común, como lo son los trenes o los tranvías. Estos medios de transporte son tristemente 

célebres debido a los trágicos acontecimientos del 11-M donde fueron depositadas 

sendas cargas explosivas en vagones de un tren de la estación de Atocha en Madrid. Por 

lo tanto para España sí es importante esta cuestión, debido a este acontecimiento 

perturbador y de dimensiones históricas no sólo para España sino para todo el mundo. 

La doctrina no se pone de acuerdo, o por lo menos no lo ha hecho hasta antes de la 

reforma de 2010 al CP
730

. Consideramos que, debido a los acontecimientos terroristas 

mencionados y a la naturaleza de la macro organización, el legislador seguramente 

habrá incluido un criterio extensivo de vehículos. Como menciona la doctrina, el 

concepto de vehículo automotor dependerá del contexto en el que sea utilizado, ya sea 

como objeto material o como instrumento para la comisión del delito, este último 

supuesto es en el que encuadra la conducta que nos encontramos explorando por el 

momento
731

 

 

La resolución 37/2004 del 16 de noviembre de 2004 menciona en su rubro lo 

siguiente: “Asociaciones ilícitas: Integrantes de las bandas armadas y organizaciones 

terroristas: pertenencia a banda armada: naturaleza y requisitos; existencia: realización 
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 DE VICENTE MARTÍNEZ, Rosario, El delito de robo y hurto de uso de vehículos, Tirant lo 

Blanch, Valencia, 2007, pág. 71. 
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 DE VICENTE REMESAL, Javier, Utilización ilegítima de vehículos de motor (aspectos 

fundamentales), Aranzadi, Navarra, 1994, pág. 141. 
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 “Por lo que se refiere a los vehículos de motor terrestre, ZUGALDÍA no ofrece argumentos 

propios para la exclusión de los ferrocarriles y funiculares, aunque parece que consistiría un criterio 

empírico-cultural (…)”, en Javier DE VICENTE REMESAL, Utilización ilegítima, op. cit., pág. 142. 
731

 DE VICENTE REMESAL, Javier, Utilización ilegítima, op. cit., pág. 161. 
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por el acusado, tras su captación por la banda terrorista ETA, de labores de información 

sobre posibles objetivos de la misma, su identidad, domicilios e itinerarios, preparando 

un coche bomba con 60 kg de explosivo industrial, en perfecto estado para su 

deflagración, que no pudieron utilizar contra una de las personas destinatarias del 

mismo por desaparición del seguimiento informativo programado, colocándolo frente a 

un edificio de viviendas y avisando a la policía para su desactivación”
732

. 

 

Por último deseamos transcribir un segmento de la STS 10/1998 de 12 de marzo 

donde se narra brevemente la utilización de un vehículo automotriz para la huida de 

algunos miembros de una organización terrorista “A continuación, los cuatro miembros 

"liberados" del grupo agresor emprendieron la huida del lugar, dirigiéndose hacia el 

cementerio, donde fueron recogidos en el mismo automóvil Renault-4 que les había 

trasladado hasta Amurrio, desde donde se desplazaron a Areta para ocultarse en una 

vivienda. El hecho fue reivindicado por la Organización terrorista ETA”. 

 

¿Cuál es la utilidad de haber trascrito estos fragmentos de las sentencias? Pues 

que demuestran que en la vida diaria de las autoridades españolas, las organizaciones 

criminales de distintas naturalezas emplean tecnología de comunicaciones y vehículos 

automotores como herramientas de su que hacer delictivo. Este tipo de circunstancias 

son las que seguramente motivaron al legislador para considerar la agravante de macro 

organización por uso de tecnología o vehículos. Lo trascendente es que nunca antes se 

habían incorporado estos elementos de forma tan específica, para satisfacer las 

necesidades del criterio de imputación. 

 

¿Existe una mayor peligrosidad que justifique el agravante cuando una 

organización utiliza los medios que hemos explorado anteriormente? Tal vez en un 

primer momento esto pudiera parecer irrelevante, pero el legislador ha considerado que 

estas herramientas aumentan el nivel de peligrosidad y de inseguridad generada por la 

organización; por ello pasa a convertirse en una macro organización. Por macro no 

debemos entender un tamaño en un sentido burdo, sino el nivel de desestabilización que 

se ve notoriamente incrementado.  

 

Desde nuestro punto de vista el legislador español ha sido muy hábil al 

determinar que el uso de esos artefactos sea agravante, de tal suerte que como en la 

actualidad ninguna organización puede operar sin medios de comunicación ni de 

transporte, entonces todas las organizaciones habrán de reputarse como macro 

organizaciones lo cual representa un incremento desmedido del punitivismo, mismo que 

consideramos rechazable.  

 

                                                 

 
732

 En el mismo sentido en cuanto a la utilización del coche bomba como instrumento existe la 

resolución 64/ 2009 de 19 de octubre. TERRORISMO: Delitos de estragos o de incendios perteneciendo 

o colaborando con bandas armadas: existencia: integrante de comando de ETA que tras sustraer un 

vehículo coloca una bomba en su maletero para la comisión de un atentado en el aparcamiento público del 

aeropuerto de Málaga; Cometer alguna infracción para subvertir el orden constitucional o alterar 

gravemente la paz pública perteneciendo a grupos terroristas: existencia: robo de turismo con la finalidad 

de preparar un coche bomba para atentar con él; Falsedad en documento oficial: sustituir las placas de 

matrícula originales de vehículo para cometer con el mismo un atentado. 
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Por medio de la reforma al Código penal y la introducción del artículo 571, el 

Estado español ha dado un paso firme en su política criminal antiterrorista. La novedosa 

redacción del tipo criminaliza la conformación objetiva de la organización terrorista. 

Los elementos que contiene el artículo en comento se encuentran separados en cuatro 

títulos de imputación consistentes en promover, constituir, organizar o dirigir. De esta 

manera el legislador ha abierto une ventana de gran interés para la definición de tales 

acciones. Será trabajo de la doctrina y la jurisprudencia establecer los extremos de los 

que se compone cada una de las cuatro conductas.  

 

En ese sentido, promover ha de ser entendido como un acto preparatorio 

autónomamente incriminado. Constituir ha de orientarse hacia dotar de cuerpo a la 

estructura. Ambas conductas han sido englobadas en una subcategoría que hemos 

denominado actos fundacionales. Los dos títulos de imputación contienen dicho 

elemento comunicativo que va orientado hacia el primer nivel conformativo de la 

estructura criminal. Desde el prisma temporal promover y constituir forman parte de 

una etapa anterior a la existencia de la organización. 

 

Posteriormente tendrán relevancia, una vez conformada la estructura, las 

acciones de organizar o dirigir. La primera se refiere a la distribución de roles  mientras 

que la segunda puede llegar a intervenir en dicha designación así como realizar cambios 

desde la esfera de mayor importancia para el injusto. La acción de organizar tiene que 

ver fundamentalmente con funciones de asignación de tareas mientras que dirigir es un 

grado de naturaleza ejecutiva y máximo liderazgo. Evidentemente estos dos modelos de 

imputación sólo tendrán cabida una vez constituida la organización. No es posible 

organizar o dirigir la nada.  

  

 Volviendo a las cuatro conductas en conjunto, el legislador ha considerado que 

todas tienen el mismo peso a nivel de imputación. No ha distinguido entre los distintos 

grados de desestabilización que puede generar cada una de ellas. De esta manera se ha 

librado de la delicada tarea de brindar una valorización diferente para cada conducta. 

Sin embargo, consideramos que a nivel de culpabilidad sí debe de existir una importante 

distinción porque el grado de comunicación antisocial es diferente. Las cuatro acciones 

poseen una carga desestabilizadora muy importante pero aun así hay que establecer 

distinciones.  

 

 En otro sentido, el tipo del 571 ha incorporado una categoría nueva que hemos 

denominado macro organizaciones. El fundamento de su punición es el marcado sentido 

desestabilizador que producen en razón al incremento del su potencial lesivo. No la 

nueva figura adolece de defectos en cuanto a los extremos que la componen a tal grado 

que puede llegar a vulnerar el principio de legalidad. El legislador en un afán por 

abarcar todo ha establecido una serie de elementos objetivos que no otorgan la mejor 

protección al ciudadano ni demuestran un técnica legislativa pulcra. Por el contrario, se 

ha disparado una maximización de elementos multicolores alrededor de los tipos 

maximizados.  

 

 Volviendo al tema legislativo, al incorporarse el injusto conformativo en el 571 

se ha empleado la técnica de la remisión legal. Ello debido a que hay que explicar qué 

se entiende por organización y grupo criminal por lo que hay que atender sendas 
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definiciones que se encuentra en otro artículo. El proceder del legislador no ha sido el 

más adecuado en este sentido.  

 

 Finalmente resta por decir que los cuatro modelos de imputación implican un 

importante cambio de paradigma en materia de combate a esta clase de injustos y son el 

reconocimiento de mayor envergadura sobre la necesidad de un derecho penal de 

combate especializado a focos de peligro. La democracia y la protección del ciudadano 

son los valores esenciales que inspiraron al legislador español para la creación del 571 

vigente ello de conformidad a la exposición de motivos de la reforma.  
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CAPÍTULO IV 

 

BIEN JURÍDICO 
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I.- Contenido material del injusto  

  

El bien jurídico es un concepto trascendente dentro de la dogmática cuya 

existencia está condicionada a la del ordenamiento penal
733

. Lo problemático del tema 

radica en que la doctrina no se ha pronunciado de manera uniforme sobre lo que se 

entiende por dicha categoría. POLAINO NAVARRETE considera que la temática del bien 

jurídico no ha quedado superada ni implica que su debate sea pacífico, sino que sigue 

siendo de actualidad debido a su trascendencia dentro de la ciencia penal
734

. Lo anterior 

se debe a su importancia como piedra angular para el análisis dogmático de cualquier 

figura típica. Ello es debido a que necesariamente conduce a una exploración de los 

valores que cada sociedad considera como dignos de la máxima protección posible. 

Dichos bienes e intereses, sin ningún problema, pueden ser calificados de intangibles
735

. 

 

Desde la perspectiva de BARBERO SANTOS, la substancia y la razón de existir del 

ordenamiento penal es la protección de bienes jurídicos, siendo éstos el núcleo 

ontológico sin el cual carecería de sentido el sistema mismo en cuanto a su existencia
736

. 

 

El concepto de bien jurídico se antoja asequible al entendimiento lógico 

comprendiéndose como aquello que ha de ser protegido a través de la norma penal. Sin 

embargo, desde la perspectiva dogmática, el bien jurídico se encuentra inmerso en una 

nebulosa conceptual que es necesario, por lo menos, abordar superficialmente en la 

presente investigación. No obstante se reconoce anticipadamente lo inabarcable del 

tema. 

 

El bien jurídico es el eje sobre el que giran todos los elementos que configuran el 

tipo penal. Sin la concepción del bien jurídico simplemente no puede comprenderse la 

existencia del Derecho penal como una herramienta útil para la vida social de los sujetos 

en Derecho.  

 

Dicha categoría dogmática tiene una relación directa con el trabajo legislativo 

que corresponde a cada sistema jurídico. El trabajo consistirá en evaluar aquello que se 

considera esencial para la vida según cada sociedad. La labor emprendida por el 

legislador refleja la dimensión valorativa del Derecho penal consistente en un proceso 

selectivo conforme al que se habrán de determinar qué bienes y valores merecen la 

máxima protección por parte del Derecho
737

.  
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 POLAINO NAVARRETE, Miguel, El bien jurídico en el Derecho penal, Publicaciones de la 

Universidad de Sevilla, Sevilla, 1974, pág. 22. 
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 POLAINO NAVARRETE, Miguel, El bien jurídico, op. cit., pág. 23. En el mismo sentido JAKOBS 

al manifestar que: “El rendimiento positivo de los esfuerzos por conseguir un concepto de bien jurídico 
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de la imputación, traducción de Joaquín CUELLO CONTRERAS / José Luis SERRANO GONZÁLEZ DE 

MURILLO, 2ª. edic., Marcial Pons, Madrid, 1997, pág. 55. 
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El proceso habrá de consistir en una distinción cuidadosa y pormenorizada que 

permita excluir aquellas entidades que no merezcan la máxima protección por parte del 

aparato normativo. Además de la selección, la defensa que se deberá estructurar no será 

erigida frente a cualquier clase de ataques, sino sólo frente a aquellos de mayor 

gravedad para el bien jurídico seleccionado
738

. En este sentido adquiere vigencia el 

principio de insignificancia, según el cual las lesiones a bienes jurídicos que sean 

consideradas como nimiedades por su intrascendencia social no serán objeto de 

incriminación por el Derecho penal. De la misma manera las conductas que sean 

consideradas como socialmente inmorales no podrán ser protegidas a través de las 

entidades denominadas como bienes jurídicos
739

. 

 

Una correcta y moderada política criminal habrá de orientarse hacia una 

intervención estatal mínima. De esta manera la máxima protección de la sociedad a 

través del bien jurídico encontrará justificación en la defensa de aquellos bienes y 

valores fundamentales para el sistema social. La selección protege las condiciones 

fundamentales de la convivencia humana
740

. Por el contrario, una súperselección de 

bienes jurídicos dificultará el desarrollo libre de la sociedad democrática.  

 

En este sentido, el legislador penal al encontrarse con un valor digno de 

protección, le reconoce normativamente por la importancia que le otorga
741

 dotando de 

la máxima protección jurídica a aquellos entes que representan la mayor importancia 

para la persona y la sociedad. Existe un proceso óntico de valoración al momento en que 

se lleva a cabo la ponderación precisamente sobre aquello que se busca tutelar 

abriéndose un camino para el legislador que comienza en el ente y finaliza en el tipo que 

ya contiene en sí el bien jurídico a proteger
742

. El proceso citado, naturalmente, 

dependerá de las circunstancias de espacio y tiempo conforme a las que se llevan a cabo 

la evaluación normativa del bien que se estime digno de la máxima protección jurídica.  

 

El bien jurídico ha sido explorado desde múltiples concepciones; por ello, nos 

vemos en la imperiosa necesidad de revisar, por lo menos a modo de aproximación, 

aquellas configuraciones que tienen afinidad dentro del debate penal contemporáneo. 

Para ello seguiremos la metodología empleada por POLAINO NAVARRETE para poder 

depurar la categoría conceptual y dogmática del bien jurídico.  

 

A) Bien 

 

ARISTÓTELES ya consideraba que el bien es complejo en cuanto a su 

determinación -desde un punto de vista como categoría moral- pero que todas las 

ciencias y artes se han de oriental hacia él 
743

.  
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Esta categoría en su acepción teleológica puede ser considerada simplemente 

como algo favorable y útil para la vida humana
744

. Desde el prisma jurídico-penal, 

ROCCO considera que “(i)ntegra pues, un bien todo lo que en general es susceptible de 

contribuir al bienestar y perfeccionamiento físico o psíquico de la persona”
745

. Sin 

embargo, es un error considerar que bien y bien jurídico son idénticos, debido a que el 

primero se refiere a la entidad que importa un beneficio para el ser humano y el segundo 

representa el objeto que protege el Derecho penal, no obstante ambos pueden ser 

armonizados en su estudio, lo que se traduce en que el bien antecede al concepto de bien 

jurídico
746

.El bien puede entenderse como aquello que satisface las necesidades 

humanas de manera particular o colectiva, conforme a la perspectiva adoptada por 

ROCCO
747

.Desde otra óptica VON LISZT hace una distinción crítica hacia BINDING al 

manifestar que el bien jurídico no es un bien del Derecho, sino un bien de los 

hombres
748

 . 

 

Como demuestra SANZ MORÁN, conforme a los trabajos de JÄGER o SINA, el 

bien jurídico puede ser identificado como estados o situaciones que son relevantes para 

el ser humano
749

. Este punto de vista tiene una directa relación con el “bien”, pero 

carece de suficiente claridad científica, ya que dentro de estado o situación puede entrar 

todo aquello que reporte cierto beneficio para los participantes en sociedad. 

 

B) Interés 

 

Ya desde la época de VON LISZT, dentro de las reflexiones acerca del bien 

jurídico, se agregaba un elemento que también actualmente se debe distinguir. Dicho 

elemento es el interés. Para el citado autor el bien jurídico es simplemente “el interés 

jurídicamente protegido”
750

. VON LISZT parte de un punto interesante acerca del origen 

de los intereses, considerando a los bienes jurídicos como intereses vitales que no son 

creados por el Derecho, sino por la vida, y el Derecho sólo les protege al elevar dicho 

interés a la categoría de bien jurídico
751

. Los intereses vitales nacen de las relaciones de 

la vida en sociedad
752

.  

 

El bien jurídico ha de tener influencia en aspectos tales como la protección de 

los intereses del sujeto. Este interés nace de las relaciones de la vida en sociedad
753

. 

“Las normas del orden jurídico, mandando y prohibiendo, presentando una determinada 
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acción bajo supuestos determinados, son la muralla de defensa de los bienes 

jurídicos”
754

. “La protección jurídica que presta el orden del Derecho a los intereses de 

la vida es la protección por las normas. Bien jurídico y norma son, los dos conceptos 

fundamentales del Derecho”
755

.  

 

Por otra parte, para BINDING la concepción era distinta ya que la observaba 

desde la construcción dogmática de la norma, concibiendo al bien jurídico como la 

entidad que es protegida por el ordenamiento normativo, de tal suerte que este tiene la 

función de garante frente a los ataques o puestas en peligro hacia sí mismo, el bien 

jurídico es aquello que le interesa salvaguardar al orden jurídico
756

.  

 

BINDING fue el primer representante de la concepción jurídico-positiva pura
757

. 

Bajo esta noción positivista jacobina (¿?), el Derecho es el creador de todos los entes 

que lo conforman y no es un mero reconocedor de los mismos como productos sociales. 

Las nociones de BINDING llegaron a extenderse de tal manera que consideró que la no 

obediencia del mandato jurídico lesiona directamente el concepto de autoridad, lo que 

constituye un común denominador lesivo en todos los delitos
758

. Para BINDING, en 

congruencia con su pensamiento, el bien jurídico es una entidad meramente creada por 

el legislador. El autor considera al bien jurídico desde una perspectiva absolutamente 

normativa
759

, dando como resultado una estimación excesivamente formalista. Bajo este 

orden de ideas se desarrolló un modelo de normas orientadas hacia tres categorías: 1) de 

producción de resultado no deseado por el ordenamiento 2) tipos de desobediencia de 

mandato, no tolerando dicha desobediencia por parte del Derecho que causa 

determinadas circunstancias opuestas a lo que se quiere proteger y 3) tipos de 

desobediencia pura, que se sancionan sin tener ninguna conexión con resultados 

objetivos, externos, constatables
760

. A BINDING se atribuye el hecho de haber tomado 

los planteamientos de BIRNBAUM, pero también de modificarlos en un sentido formal de 

la creación de bienes jurídicos por parte de la norma
761

. 

 

Desde la perspectiva de JESCHECK, el bien jurídico es un producto de la 

valoración que lleva a cabo el legislador conforme a la teoría de BINDING
762

. La crítica 

que se le ha hecho a este último y que POLAINO NAVARRETE subraya, no es la excesiva 

concepción formal, sino el vacío de contenido material que posee la doctrina, elemento 

que resulta en palabras del profesor español, como una adolescencia insalvable
763

. 

 

HERTZ por su parte vuelve a traernos a la mesa de debate la cuestión del interés; 

no tanto en el sentido de exponente de los intereses vitales en sociedad cuanto en el de 

un concepto racional y autónomo de interés. El bien jurídico habrá de encontrarse 
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permeado de un evidente elemento subjetivo, que se ve reflejado en el interés por la 

entidad digna de protección, donde lo central para la consideración del delito y la 

antijuridicidad, serán los bienes individuales del sujeto
764

. Mientras que en un sentido 

francamente opuesto, lejano a tal apreciación subjetiva, se perfila KESSLER, quien, desde 

de un enfoque amplio del bien jurídico, plantea que el objeto de protección dependerá 

de la contemplación objetiva que lleve a cabo el legislador
765

. Esta teoría rechaza 

tajantemente el hecho de considerar que el bien jurídico es un derecho subjetivo
766

. De 

esta manera la estructura del bien jurídico habrá de conformarse como un bien 

perteneciente al Derecho objetivo
767

.  

 

Para DORADO MONTERO, penalista progresista que tuvo influencia directa de los 

clásicos positivistas italianos, el hombre es mentalidad que habrá de adaptarse al 

cambiante ritmo y necesidades de la vida en sociedad
768

. El maestro español fue 

calificado de excesivamente humanista
769

, pero sin duda arrojó una luz importante en un 

momento crucial del positivismo en España a inicios del siglo XX. Para el autor, la 

tipificación de los delitos responde a un acto de naturaleza impositiva por parte del 

Estado
770

. La función del bien jurídico no consiste en la protección de bienes y valores, 

sino que concibe a los delitos como una categoría impuesta por el poderoso y que están 

protegidos al ser conminados con la pena
771

. De esta manera el Estado es quien 

determina los intereses válidos, no la sociedad ni la persona en Derecho. 

 

Sobre la relación entre bienes jurídicos e intereses, parte de la doctrina suele 

equipararlos
772

, pero por otra parte existe otro sector donde se estima que hay una 

efectiva independencia terminológica y conceptual. El interés tiene vertientes subjetivas 

y objetivas
773

.  

 

Para POLAINO NAVARRETE, el interés está compuesto de una naturaleza ecléctica 

donde será la concepción subjetivo-objetiva la que habrá de entrañar la esencia del 

vínculo existente entre el sujeto y el bien, conforme a las reflexiones de CARNELUTTI
774

, 

y que desde nuestro punto de vista deberá ir dirigido siempre hacia la satisfacción de 

una necesidad humana, adhiriéndonos a la perspectiva de ROCCO. El interés es una 

motivación hacia una entidad, ya sea una motivación física o psicológica, ya una 

vinculación mental entre el ente persona y el resto de la mundanidad. 

 

Resulta particularmente interesante la postura de JHERING y la relación entre el 

concepto de interés dentro de una cosmovisión de lucha, que se fundamenta en la lesión 
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o sustracción de este derecho
775

. La concepción anterior pone de manifiesto que la 

temática de la lesividad en el Derecho y las herramientas para su combate, como forma 

de protección de los intereses que son fundamentales para el desarrollo de la vida 

humana, ha sido una preocupación de los doctrinarios. Aunque JHIERING orientó su 

trabajo hacia el universo del  Derecho privado, hay razonamientos que nos son de una 

utilidad sorprendente para la temática que nos encontramos abordando. 

 

Cuando un sujeto se ve agraviado habrá que decidir si reacciona o no ante la 

lesión,  sin embargo, decida lo que decida, existe la necesidad inevitable de afrontar una 

encrucijada entre el Derecho a la paz o la paz al Derecho
776

. El argumento del que parte 

JHERING, para la defensa de los intereses, subraya su naturaleza defensivita poniendo 

como ejemplos la batalla que se libra dentro de un litigio o en una confrontación bélica 

por invasión de territorio entre dos naciones, resumiendo aquello se defiende con la 

lucha como la propia persona y el sentimiento del Derecho
777

. En cuanto a la necesidad 

de defensa de nuestro derecho, el autor lo considera como un deber moral que se 

fundamenta en el ataque a la conservación de nuestra propia fuerza moral
778

. Esto tiene 

coincidencia con sus palabras al referir que la fuente originaria del Derecho se 

encuentra dentro del corazón del hombre
779

. Las tres conferencias pronunciadas por 

JHERING tituladas “¿es el Derecho una ciencia?, “la lucha por el Derecho” y “sobre el 

nacimiento del sentimiento jurídico” simbolizan espacio que encuentra el autor para 

proclamar su visión del Derecho que debe de ser considerado como un elemento 

orientado hacia la satisfacción de necesidades, intereses y valores sociales
780

 De esta 

manera, el interés es un elemento que se encuentra presente en distintos trabajos del 

autor, lo cual subraya  su estimación como un elemento socialmente importante: 

“Cuanto más estimamos un bien, mayor es nuestro cuidado para conservarlo. La 

sociedad obra de igual modo cuando se trata de proteger jurídicamente sus condiciones 

de vida que constituyen los bienes sociales”
781

, reconociendo una relación directa entre 

la gravedad de la pena y el valor del bien que se protege, de tal suerte que a mayor valor 

sobre el ente que se protege, mayor será la pena y viceversa
782

. En cuanto a la dañosidad 

sobre la entidad que se protege, JHERING lleva a cabo un interesante análisis entre el 

valor objetivo que tiene el ente y el aspecto subjetivo aportado por el agresor, como 

elemento de peligro que representa ante la sociedad el hecho de la inclinación subjetiva 

del delincuente
783

.  

 

En este mismo orden de ideas se considera al agresor como un negador de las 

condiciones esenciales de la persona de tal suerte que no sólo se vulnera, por ejemplo, la 

propiedad del sujeto pasivo, sino que se atenta contra la propia personalidad del 

agraviado
784

. La agresión entonces fundamenta el hecho de poder defenderse y tolerarla 
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se convierte en una injusticia inaceptable
785

. Existe por ello una importante relación 

entre las concepciones de bien y disfrute personal en la teoría de JHERING, resultando 

que en el Derecho radicará la idea de satisfacción de intereses y estos serán la génesis de 

la creación del Derecho
786

. 

 

El bien jurídico requiere indudablemente de una consideración valorativa y 

político-criminal del legislador para que pueda ser reconocido y ponderado como tal en 

la norma. Ello dependerá del sistema social de valores en particular y de la concepción 

de la libertad y la justicia y la necesidad de intervención del sistema penal. Por ejemplo, 

el legislador español no ha considerado ciertos bienes jurídicos agrícolas pertenecientes 

a los usos y costumbres indígenas como válidos por el simple hecho que en España no 

hay indígenas. Para POLAINO NAVARRETE, “el interés no consiste, pues, sin más en lo 

que la persona considera apto, idóneo o adecuado para la satisfacción de una necesidad 

humana (ya individual, ya de la sociedad), sino, antes bien, precisamente en lo que por 

su caracterizadora cualidad o aptitud objetiva para satisfacer una necesidad tiene que ser 

garantizado por el legislador”
787

. 

 

De lo anterior se desprende que el concepto de interés tiene que ser contemplado 

desde la perspectiva del legislador y no desde la perspectiva del sujeto pasivo del delito. 

El legislador además, realiza una actividad social interesante, que consiste en 

materializar aquellas entidades sobre las que han de descansar las expectativas 

normativas. En este sentido emite un mensaje comunicativo de reconocimiento. El 

interés que demuestra la sociedad sobre la permanencia de ciertas expectativas se 

materializa por medio de la protección a bienes jurídicos en la norma. El ciudadano 

tiene la esperanza depositada en que los bienes jurídicos que posee la Sociedad y el 

Derecho reconoce no sean impunemente vulnerados. 

  

C) Objeto 
 

Un concepto más que añadir al presente estudio que también genera confusión es 

el de objeto. El objeto parece ser todo ente que existe física o idealmente. El objeto es 

una referencia a un ser. La cuestión es si el objeto posee en sí utilidad para la dogmática 

penal. El objeto resulta ser aquel ente que está ponderado como importante para el ser 

humano y el Derecho
788

. 

 

Del concepto de objeto se desprende la categoría de objeto de acción como 

sinónimo de objeto material. Como es conocido ampliamente por la doctrina, el objeto 

en comento es aquel bien mueble o inmueble sobre el cual recae la conducta del agente.   

 

Para POLAINO NAVARRETE, “(e)l objeto de acción, u objeto material, está 

constituido por el ser animado o inanimado -persona o cosa (animal)- sobre que se 

realiza el movimiento corporal del autor que lleva a efecto una conducta típica en el 

círculo de los delitos a cuya descripción pertenece un resultado tangible”
789

. La 

categoría de objeto material es ejemplificada por JESCHECK así: “El objeto material 

puede aparecer de diferentes formas: como unidad psíquico –corporal (cuerpo o vida de 
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una persona), como valor social (fama o crédito del injuriado
790

), como valor económico 

(patrimonio), como cosa (pieza de caza) o como una situación real (utilidad de un 

objeto)”
791

.  

 

Desde nuestra perspectiva, el maestro alemán no es claro en cuanto a la 

diferenciación en los ejemplos citados anteriormente ya que resulta llamativo encontrar 

un objeto material, que se modifica en el mundo fenomenológico, por ejemplo en el 

delito de injurias. También resulta confuso que se estime la vida de una persona o su 

patrimonio como clases de objeto material, cuando desde nuestra perspectiva, 

precisamente es el cuerpo de la persona el objeto de acción y la vida el bien jurídico 

tutelado. De igual manera, en los delitos patrimoniales es el patrimonio el bien jurídico 

y el bien mueble, inmueble o semoviente, el objeto material, es decir, el ente sobre el 

cual recae la conducta del sujeto activo.  

 

El objeto de acción implicará necesariamente una entidad corporal y en 

consecuencia tangible
792

. El objeto material -como su propio nombre lo indica-

pertenece únicamente a aquellos delitos que implican una modificación en el mundo 

fenomenológico y que resultan apreciables por medio de los sentidos. Esa es la razón de 

ser y la utilidad del objeto material. 

 

Pasando a otra temática, no podemos dejar de analizar el concepto de objeto 

jurídico, también denominado de tutela o protección. El objeto de tutela se refiere 

directamente al concepto de bien jurídico mismo que es común a todas las infracciones 

penales. El bien jurídico es la entidad que justifica la existencia de los tipos penales
793

. 

En sencillas palabras de MIR PUIG objeto y bien jurídico son equivalentes
794

. 

 

Como se ha constatado hasta ahora, del concepto de objeto de desprenden varias 

categorías que representan una importante complejidad en cuanto a la precisión del 

concepto de bien jurídico Para concluir el tema relativo al objeto, analizaremos el 

concepto de objeto de ataque, cuya definición y estudio tampoco se encuentra agotado 

en la doctrina. 

 

El objeto de ataque para POLAINO NAVARRETE es susceptible de ser abordado 

desde dos perspectivas: desde la perspectiva del legislador, conforme a la que resulta ser 

el objeto de protección, es decir, el bien jurídico, y desde la óptica del autor, que se 

orienta hacia aquello que ha de vulnerar por medio del despliegue de la conducta 

antijurídica
795

. Como objeto de ataque también se ha llegado a considerar al propio 

ordenamiento jurídico. 
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Modernamente la dañosidad generada por la conducta criminal no puede 

disociar al bien jurídico del concepto de vigencia de la norma, categorías que resultan 

complementarias en cuanto al estudio dogmático y normativista del delito.  

 

JAKOBS ha sido especialmente crítico frente la teoría del bien jurídico. Para el 

profesor alemán resulta un absurdo establecer que la función del Derecho penal es la 

protección de bienes jurídicos, cuando en realidad no lo hace debido a que cuando el 

Derecho penal hace su aparición ya ha sido destruido o puesto en peligro el objeto de 

protección. Estas son las palabras de JAKOBS: “(l)a pena no repara bienes, sino confirma 

la identidad normativa de la sociedad. Por ello, el Derecho penal no puede reaccionar 

frente a un hecho en cuanto lesión de un bien jurídico, sino sólo frente a un hecho en 

cuanto quebrantamiento de la norma. Un quebrantamiento de la norma, a su vez, no es 

un suceso natural entre seres humanos, sino un proceso de comunicación, de expresión 

de sentido entre personas”
796

. La identidad normativa de la sociedad es lo 

verdaderamente trascendente.  

 

Para POLAINO NAVARRETE, a diferencia de JAKOBS, la teoría del bien jurídico y 

la de protección a la vigencia de la norma, pueden y deben armonizarse perfectamente 

considerando que el Derecho tendrá una primera función consistente en la tutela de 

bienes jurídicos y una segunda relativa a la protección de la vigencia de la norma, de tal 

suerte que ambas se acoplan estructuralmente
797

. 

 

En resumen: existen dos posturas claramente definidas. Una incumbe a JAKOBS 

conforme a la cual la misión de la pena es la protección del sistema normativo, y otra a 

POLAINO NAVARRETE, en el sentido que la existencia de la pena como elemento para el 

mantenimiento de las expectativas depositadas en la norma, no excluye la función que el 

Derecho penal también tiene como protector de bienes jurídicos. 

 

Por lo que respecta a la conceptualización de bien jurídico, han corrido ríos de 

tinta acerca del tema, y de la misma manera, prácticamente cada autor que se ha 

interesado por el tema ha agregado o suprimido algún elemento a otra definición 

precedente. Para los fines de este trabajo nos suscribimos a la idea de POLAINO 

NAVARRETE, acerca de la temática en comento como aquellos bienes y valores que la 

sociedad estima de la máxima importancia y dignos de la más alta protección penal
798

.  

 

 II.- Contenido material del injusto en el delito de organización terrorista 

  

 A) Primera regulación del terrorismo 

  

Desde que el legislador ha sopesado que la expectativa que se encuentra en el 

núcleo normativo del delito de terrorismo requiere de la máxima protección a través de 

la ley penal, se han discutido ampliamente los alcances de dicho espectro de protección. 

 

El debate habrá de ser manejado con sumo cuidado respecto de sus limitantes, 

debido a que la problemática ha tenido un profundo desarrollo a través de la historia de 

la España contemporánea. Si el tema que nos disponemos a explorar ahora, no es 

manejado con claridad en cuanto a sus delimitaciones, se corre el riesgo de convertir 
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nuestra investigación en una exploración de tipo histórica. Tomando estas breves 

consideraciones en cuenta, hemos de comenzar nuestro tema. 

 

Conforme a GARCÍA SAN PEDRO, será en el Código de 1944 cuando por primera 

vez se incluya el concepto de terrorismo dentro de la codificación, aunque ya existieran 

importantes avances en dicha materia durante la vigencia de la legislación anterior
799

. El 

cuerpo normativo no es propiamente nuevo, sino una forma renovada o actualizada de la 

legislación precedente
800

. En el artículo 260 del CP de 1944 se contempla el tipo de 

terrorismo cuyos objetos de tutela son la seguridad del Estado o el orden público
801

. La 

inserción no significa que en España fuese la primera vez en la historia que el injusto 

terrorista fue considerado como punible, pero sí fue la primera ocasión en que se 

incorporó a la codificación penal dentro del marco de la adaptación proveniente de la 

normativa de 1870 y 1928
802

. 

 

CUELLO CALÓN califica como constitutivos de terrorismo los hechos que 

vulneran la seguridad de Estado o el orden público
803

. En otro sentido SÁNCHEZ-

TEJERINA estima que, además del orden público y la seguridad del Estado, el terrorismo 

va encaminado hacia generar una afectación en la seguridad interior del Estado
804

. La 

cuestión es que existen dos categorías dentro de la doctrina, que son, la seguridad del 

Estado y la seguridad interior del mismo, diferenciación que es ociosa actualmente. 

 

Con independencia de las dificultades que pueden conllevar el tratar de 

determinar en qué consiste tanto el orden público como la seguridad del Estado, nos 

sumamos a la opinión de LAMARCA PÉREZ en el sentido que lo más destacado es que el 

CP de 1944 tuvo la virtud de incorporar por primera vez la regulación de varias figuras 

de terrorismo
805

. 

 

Con posterioridad a la regulación de la conducta terrorista en el Código de 1944, 

se llevó a cabo una modificación a los delitos por medio del llamado decreto-ley de 

1947. Bajo esta norma habrán de sancionarse sólo las formas más graves de 

bandolerismo y terrorismo
806

. Para el decreto ley la finalidad que habrá de perseguir el 

terrorismo consiste en alterar la seguridad pública
807

.  
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De la misma manera, en el año de 1959 se publica en el B.O.E. la llamada Ley 

de orden público, en la que se establece el núcleo esencial del objeto de protección de la 

conducta terrorista en su artículo primero, fundamento que consiste en que “el normal 

funcionamiento de las Instituciones públicas y privadas, el mantenimiento de la paz 

interior y el libre y pacífico ejercicio de los Derechos individuales políticos y sociales, 

reconocidos en las Leyes, constituyen el fundamento del orden público”
808

. En el 

artículo segundo se consideran actos que atentan contra el orden público entre otros: 

 

a) Los que perturben o intenten perturbar el ejercicio de los Derechos 

reconocidos en el Fuero de los Españoles y demás Leyes Fundamentales de 

la Nación, o que atenten a la unidad espiritual, nacional, política y social de 

España 

b) Los que alteren o intenten alterar la seguridad pública, el normal 

funcionamiento de los servicios públicos y la regularidad de los 

abastecimientos o de los precios prevaleciéndose abusivamente de las 

circunstancias 

Es importante mencionar que aquellas personas que realicen acciones u 

omisiones que atenten contra el orden público serán sometidas a la jurisdicción militar 
809

, conforme a la disposición transitoria 2° de la Ley en comento. Aunque la normativa 

en un principio supuso lo que la literatura ha denominado “administrativización de la 

represión”, al final del día no logró liberar a las conductas de un férreo control militar, 

determinación que venía desde las más altas cúpulas del gobierno y en consecuencia el 

orden público continuó bajo la tutela militar
810

.  

 

B) Asociación ilícita 
 

Bajo la normativa del código de 1944 por lo que respecta a los delitos de 

asociación, éstos se encontraban regulados dentro de las conductas comprendidas como 

el “abuso en el derecho de asociación”, según lo considera MAÑAS, quien es citado por 

GARCÍA-PABLOS
811

. Dicha postura asimismo es aceptada por gran parte de la doctrina 

española aunque sea minoritaria en el extranjero
812

. La redacción del artículo es la 

siguiente: 

 

Artículo 172: “Se reputan asociaciones ilícitas: 1. Las que por su objeto o 

circunstancia sean contrarias a la moral pública. 2. Las que tengan por objeto cometer 

algún delito. 3. Las prohibidas por la autoridad competente. 4. Las que se constituyeren 

sin haber cumplido los requisitos o trámites exigidos por la ley”. 

 

El siguiente precepto establece taxativamente las siguientes especies de 

asociaciones ilícitas: 
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Artículo 173: “Se comprenden en el artículo anterior: 1. Los grupos o 

asociaciones que tiendan a la destrucción o relajación del sentimiento nacional. 2. Los 

grupos o asociaciones, constituidos dentro o fuera del territorio nacional para atacar en 

cualquier forma la unidad de la nación española o para promover o difundir actividades 

separatistas (…) 3. Las asociaciones, organizaciones, partidos políticos y demás 

entidades declaradas fuera de la ley y cualesquiera otras de tendencias análogas, aun 

cuando su reconstitución tuviere lugar bajo forma y nombre diverso. 4. Las que 

intentaren la implantación de un régimen basado en la división de los españoles en 

grupos políticos o de clase, cualesquiera que fuesen (…)”. 

 

La importancia del derecho de asociación posee implicaciones antropológicas, 

bajo las cuales, no fue necesaria su regulación para que existiera; ya que la existencia de 

asociaciones en su génesis, se remonta a la aparición de las primeras poblaciones 

humanas
813

. El hombre como ser social, tiende naturalmente a la agrupación, a la 

vinculación con otros semejantes. A pesar de esta circunstancia que es reconocida desde 

ARISTÓTELES, y de la importancia de la libertad de asociación, autores como SÁNCHEZ-

TEJERINA, consideraban, por su alineación hacia el régimen de la época, que, 

asociaciones de hombres libres como la masonería representaban un elevado nivel de 

peligrosidad por su secretismo y ausencia de patriotismo
814

.  

 

Desde la perspectiva dogmática, es de resaltar la manera en la que en el artículo 

172 se emplea el concepto de moral pública misma que ha de ser entendida como “la 

conformidad del hombre con las leyes naturales y positivas”
815

, lo cual no aporta una 

idea concreta científicamente, e implica una vaguedad que vulnera el principio de 

legalidad penal. El precepto en comento demuestra la naturaleza del régimen político 

por el que atravesaba España en esa época.  

 

La norma que consideraba ilícita a la asociación cuando vulneraba el orden 

público obedecía a la necesidad de combate en contra de comunidades normativas de 

obreros radicales aunque posteriormente dicho criterio se extendió hacia otros extremos 

de mayor amplitud
816

.  

 

Retomando el ejemplo de la masonería como asociación reprimida por la 

dictadura, TUSQUETS estima que la institución desgarra países católicos y ha sido 

encargada de impulsar movimientos de cambio y revolución a lo largo de su historia
817

. 

Esta clase de discursos naturalmente sirvieron de motivo para que la dictadura 

estigmatizara a dicha institución a tal grado de promover la Ley 2/1940 denominada Ley 

de represión de la masonería y el comunismo, cuerpo normativo que fundamenta la 

represión de ambas ideologías con el argumento de lesión hacia la patria en su grandeza 

y bienestar
818

. La norma es un reflejo de la ideología anti-asociativa que permeó durante 

la dictadura en España.  
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De especial interés resulta ser la Sentencia de 16 de septiembre de 1941.emitida 

por el Tribunal Especial para la Represión de la Masonería y el Comunismo, sumario 

número 86, en la cual el procesado Luis JIMÉNEZ DE ASÚA fue sentenciado a treinta años 

de reclusión mayor e inhabilitación absoluta extensiva a múltiples cargos, debido a que 

el mismo -de los más grandes penalistas de toda la historia, que llevó gran parte de la 

doctrina de Derecho penal de España y Alemania a América Latina- pertenecía a la 

logia Dantón y ostentaba el grado 3º bajo la categoría de maestro masón
819

.  

 

La situación demuestra que bajo el argumento de un abuso en el derecho de 

asociación o de vulnerar categorías tan abstractas como la moral, el orden social, el sano 

sentimiento del pueblo etc., quedaba autorizada la persecución institucionalizada. En 

este contexto el Derecho penal se aleja de la misión de proteger bienes jurídicos. El 

ordenamiento es utilizado para señalar y violentar las mismas entidades que debería 

proteger, cayendo de esta manera en terribles contradicciones sistémicas y ontológicas 

por cuanto respecta a los fines para los que se ha creado el propio ordenamiento. 

 

El régimen se caracterizó por la persecución de sociedades secretas
820

. Esta 

actitud, si bien es cierto que se vio acentuada por una fijación casi obsesiva por parte de 

Franco, tiene una importante tradición dentro de la legislación española decimonónica.  

 

En particular el Código de 1848 se caracterizó por la criminalización de las 

sociedades secretas que fueron identificadas como las que utilizaban cifras, jeroglíficos 

y otros signos misteriosos e incluso la doctrina hace referencias a ceremonias de 

naturaleza iniciática que rayan entre la mitología y el esoterismo histórico
821

. La 

criminalización de las asociaciones tiene raíces añejas en el sistema penal español. 

 

En síntesis, como lo afirma GARCÍA-PABLOS DE MOLINA, la normativa del 

Código de 1944 se centró en la defensa del Estado y el orden público como eje central 

de su política criminal que se traduce en una importante anticipación de las barreras de 

punición
822

. Esta cuestión será tratada en un momento posterior debido a la importancia 

que representa para nuestra investigación. No debe ser tomada como una concepción 

absoluta, sino que el adelantamiento de barreras habrá de ser considerado sólo para 

casos excepcionales y con límites dogmáticos y respeto a los Derechos humanos. La 

ponderación de tal situación no es posible de llevar a cabo en una dictadura debido a 

que no existen las suficientes condiciones de juridicidad, en comparación a un moderno 

Estado democrático como por el que atraviesa la España del siglo XXI. 

 

1. Leyes 42/1971 y 44/1971  

  

En el año de 1971 se modifica una vez más la legislación antiterrorista a través 

de las Leyes 42/71 y 44/71. Conforme a la publicación en el BOE de fecha 16 de 

noviembre de 1971 relativa a la Ley 42/71, el Estado ha de ser protegido en sus esferas 

de unidad, integridad territorial, orden institucional y seguridad, (elementos que 
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podríamos considerar como los bienes jurídicos que se buscan tutelar a través de la 

reforma) ante los posibles ataques de un terrorismo ya no episódico sino provenientes 

de organizaciones o grupos, encomendando su atención al fuero militar
823

. Otra 

consecuencia derivada de la Ley 42/71 es que se otorga al fuero militar la facultad de 

resolver los conflictos en materia de competencia que se pudieran presentar si entrasen 

en conflicto el fuero común y el castrense en materia de terrorismo
824

. También son 

incorporados al texto del Código de Justicia Militar diversos artículos dirigidos a 

sancionar el terrorismo cuando vulneren la paz pública a través de diversas modalidades 

de acción
825

.  

 

Por su parte, la Ley 44/ 71, se sustenta en razones de técnica legislativa por 

medio de las cuales se busca eliminar las leyes especiales en materia de terrorismo para 

concentrar su punición a través del CP, de tal suerte que el CP resultará aplicable para 

actos de terrorismo individual o por agrupaciones no organizadas y carentes de 

estabilidad
826

. De esta manera los militares habrán de conocer de los delitos de 

terrorismo que sean cometidos a través de una organización terrorista, es decir, que para 

el legislador existe un mayor poder desestabilizador por parte del terrorismo 

organizativo, de tal suerte que la milicia participará activamente para encargarse de 

dichas cuestiones. De esta forma en el año de 1971 se crean dos categorías distintas de 

imputación, la de organización y la de terrorismo no organizado, conforme a los 

elementos que integran la estructura criminal formal.  

 

2.- Democracia ¿qué sucede con el objeto de protección? 

 

En el año de 1976 entra en vigor una nueva normativa, planteando una 

importante problemática sobre los bienes jurídicos que habrán de tutelarse en materia de 

asociaciones ilícitas. El CP determinaba “Capítulo II. De los delitos cometidos con 

ocasión del ejercicio de los Derechos de la persona reconocidos por las leyes” y 

“Sección primera. Delitos cometidos por los particulares con ocasión del ejercicio de los 

Derechos reconocidos por las Leyes”
827

. Esto refleja que el derecho de asociación 

adquiere una protección de rango constitucional. Este derecho como todos, habrá de 

tener un límite en cuanto a su ejercicio
828

. Los derechos, en cuanto a su ejercicio,  no 

puede ser considerados como entidades absolutas.  
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A través del mencionado derecho no se buscan proteger los fines para los que se 

crea una asociación de personas, sino que se tutela la libertad para precisamente poder 

asociarse, la libertad de poder configurar asociaciones y que estás puedan operar bajo un 

esquema de libertad
829

.  

 

La ley penal conforme a la normativa vigente en 1976 regulaba el recto ejercicio 

del Derecho de asociación, como objeto específico de protección penal sancionando el 

ejercicio abusivo del mismo o su ilicitud
830

. Este ejercicio se compone de una parte 

subjetiva y otra objetiva; es en esta última en la que la transgresión de la norma resulta 

relevante y servirá para evaluar, a su vez, el elemento interior que animó al sujeto a 

llevar a cabo la conducta
831

.  

 

Para GARCÍA-PABLOS DE MOLINA, la teoría referente a que el objeto de tutela en 

la norma es el derecho de asociación debidamente ejercitado no es acertada y, por el 

contrario, obscurece en lugar de arrojar luz a la ciencia del Derecho penal, ello porque 

gira en torno a un razonamiento circular que carece de una explicación satisfactoria 

sobre el objeto de tutela
832

. El citado autor continúa exponiendo las razones de su 

crítica, en el sentido que no se debe confundir “cómo puede lesionarse un bien jurídico 

y cuál es el bien jurídico lesionado; el modo de ataque al interés tutelado y el objeto de 

dicho ataque: la doctrina que he calificado como dominante y que no comparto explica 

sólo lo primero: que a través del ejercicio ilícito del derecho de asociación se pueden 

lesionar bienes jurídicos, pero no cuáles son éstos”
833

. Como se ha mencionado, el 

Derecho de asociación es inherente al hombre y se ha traducido en múltiples 

vinculaciones donde ha participado el ser humano, o como lo dirían los estudiosos 

clásicos del tema: “asociación es la vida entera del hombre”
834

. 

 

Otro problema radica en definir qué se quiere decir con ese ejercicio abusivo del 

derecho de asociación que resulta complicado de limitar en sus extremos. La cuestión 

radica en que quien se agrupa y organiza para cometer ilícitos no abusa del derecho, 

sino que lo rompe completamente
835

, porque hablar de abuso quiere decir que todavía se 

encuentra dentro de los linderos de este. En terminología funcionalista, diríamos que el 

ejercicio del Derecho de asociación para crear aparatos delictivos, rompe absolutamente 

con el ejercicio del rol esencial de ciudadano en su esfera asociativa. Además de ello, si 

fuese sólo un abuso, no sería necesario compensar el déficit de seguridad cognitiva con 

medios especialmente asegurativos como lo es el Derecho penal del enemigo, situación 

que es a todas luces imposible.  

 

La literatura que se encarga del estudio de estos modelos de organización, suele 

considerar que el bien jurídico que se busca proteger es el siempre vaporoso orden 

público, categoría por la que se inclina la doctrina italiana
836

 y que ha sido tratada por 
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penalistas como RANIERI, para quien el orden público se encuentra orientado, como 

concepto, hacia la tranquilidad y seguridad públicas
837

. Sin que sea nuestro propósito 

entrar a definir el hasta ahora indefinible concepto de orden público, sí es importante 

mencionar que debido a su especial complejidad, la categoría suele contener en su 

núcleo esquemas que en lugar de aclarar incrementan la confusión. RANIERI afirma que 

el interés que protege el Estado a través de la norma correspondiente a los delitos de 

asociación es el propio interés por el mantenimiento de la tranquilidad y seguridad 

públicas que habrán de culminar en el desarrollo pacífico y ordenado de la vida 

social
838

.  

 

Particularmente la cuestión relativa a los delitos cometidos a través de la 

asociación radica en la perturbación a la tranquilidad social y la producción de temor en 

la población
839

. Ello remite al concepto de alarma social en BENTHAM, por lo que en 

realidad la inmensa mayoría de los delitos generan perturbaciones en la sociedad y 

temor gradual en la población, ello porque el delito implica siempre violencia, es decir, 

una afectación a la esfera de autoadministración de otro sujeto. Para RANERI, el objeto 

jurídico habrá de corresponder en definitiva, al interés del Estado por la defensa del 

orden público ante los ataques de las asociaciones orientadas hacia la comisión de 

delitos y que generan un sentimiento de preocupación en el pueblo
840

. 

 

Consideramos que la opinión del autor italiano se aleja de la verdadera esfera de 

afectación al bien jurídico al vincularlo tan estrechamente con cuestiones de tipo 

subjetivo como el sentimiento de preocupación en el pueblo. Dentro del mismo 

esquema  se pronuncia CARRARA en su clasificación de los delitos contra la tranquilidad 

pública al considera que esta se vulnera cuando hay un número indefinido de 

ciudadanos en los que se presentan sentimientos de dolor y miedo que posteriormente 

devienen en agitación
841

. 

 

Esto significa que ¿cada uno de los ciudadanos que conforma el “pueblo” deberá 

de sentirse atemorizado, o que el pueblo en general habrá de encontrarse inmerso en una 

malva de temor? La cuestión es muy complicada. Opinamos que la afectación a bienes 

jurídicos debe de traducirse en parámetros objetivos y en caso de dificultad, 

aproximarse lo más posible a ello. Es peligroso para el principio de legalidad la 

consideración subjetiva de un sentimentalismo como instrumento para ponderar el 

grado de lesión o puesta en peligro del objeto de tutela.  

 

Por otra parte, no compartimos la idea que el objeto jurídico sea el interés del 

Estado por la defensa del orden público. La razón es que si se sigue esta línea de 

pensamiento podríamos llegar a afrontar la situación en la que, si la asociación delinque 

de manera contundente, el Estado perderá el interés en defender el orden público y por 

ende de combatir a la agrupación. De esta manera se abriría un camino a la delincuencia 

para asociarse y alcanzar la impunidad en el futuro. El objeto de tutela ha de ser el orden 

público como fundamento de la antijuridicidad material del ataque, pero no visto como 
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un interés estatal. Esto se debe al alcance tan limitado y confuso del concepto de 

interés
842

, mismo que se ha señalado en sus principales características anteriormente en 

la presente investigación.  

 

Sobre esa expansión del concepto de bien jurídico hacia la satisfacción de 

intereses generales que buscan ser englobados dentro del orden público nos sumamos a 

la postura de POLAINO NAVARRETE. El autor considera que la concepción del bien 

jurídico bajo parámetros generales orientados hacia el respeto de fines de justicia y 

ordenación es una cuestión obvia, evidente, que trasciende del debate por constituir la 

finalidad del ordenamiento penal en general
843

. El bien jurídico ha de orientarse hacia 

una definición provista de la mayor claridad y alejándose de criterios de naturaleza 

anímica y subjetivista. 

 

Para CARRARA la llamada sociedad criminosa ha de ser entendida como un 

delito de daño universal a contrario sensu del delito de resultado particular. En dicha 

asociación se genera un peligro potencial de daño para los individuos, en particular 

dando como resultado que aquello que se protege es el derecho que poseen los 

ciudadanos a que no exista asociación alguna que cuestione, mediante oposición, el 

orden externo
844

. Este discurso parece provocador debido al tema de la “oposición al 

orden externo”. El maestro italiano no distingue entre la oposición legítima e ilegítima 

(a través de la violencia) como lo es en el caso de la asociación para delinquir. Existen 

oposiciones al Estado que incluso estando organizadas son inocuas para los bienes 

jurídicamente tutelados. 

 

Siguiendo la doctrina italiana, MAGGIORE en una posición más mesurada, estima 

que la acción delictiva indudablemente ha de fragmentar la tranquilidad, seguridad y 

paz pública de forma mediata
845

. Pero atendiendo y distinguiendo las diferentes escalas 

de gravedad entre los delitos, ya que no se puede equiparar un atentado terrorista con un 

quebrantamiento de sellos. Se hace una distinción en razón del tiempo que a nuestro 

juicio es interesante. Existe, por lo tanto, una afectación mediata que es común a todos 

los delitos, pero también hay ciertos tipos que por sus especiales condiciones generan 

una afectación inmediata que legitima la concepción de tipos penales que defiendan, 

precisamente, la paz social o el orden público
846

. Sin embargo, volvemos al mismo tema 

cuando el penalista italiano considera que la razón por la que se sanciona el hecho 

conformativo de asociaciones para delinquir es el impedir la comisión de delitos con 

peligro permanente del orden público
847

. 

 

Para autores como GARCÍA-PABLOS DE MOLINA, la doctrina a pesar de sus 

importantes esfuerzos y muy loables trabajos de investigación ha quedado superada por 

lo que respecta a la legislación española y considera que el concepto de orden público 

no es viable dentro del Derecho penal debido a su amplitud y equivocidad considerando 

que entonces la afectación al orden público sería el común denominador en todos los 

delitos, así como tampoco las teorías que lo identifican con la peligrosidad general ni las 
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de corte subjetivista que se nutren con sentimientos de inseguridad etc., en la 

colectividad
848

. 

 

Continuando con el breve camino histórico que nos encontramos esbozando, 

será durante el año de 1977 cuando se marca un nuevo periodo en cuanto a la 

concepción del delito de terrorismo; ello aunado a la constante actividad de grupos 

delictivos de esta naturaleza en el territorio del País Vasco, dicha problemática será 

tratada de múltiples maneras para poder dar una respuesta uniforme ante dichos 

eventos
849

. La abundancia de disposiciones llegará a tal extremo que, en palabras de 

LAMARCA PÉREZ, “no resulta fácil conocer a ciencia cierta cuál es la normativa 

aplicable”
850

. 

 

Ya dentro de lo contenido en los Pactos de la Moncloa, el tratamiento del 

terrorismo se encontraba brevemente abordado dentro de la temática referente al orden 

público
851

. Pero la cuestión no era tan simple en cuanto a su tratamiento y aplicación en 

1977 debido que los pactos contemplaban una remisión normativa que generaba 

complicaciones. Tal remisión se refería a que para su tipificación el terrorismo habría de 

ser abordado a la luz de criterios generalmente aceptados por las convenciones 

internacionales occidentales
852

. El tema en cuestión generaba múltiples dificultades en 

cuanto a la aplicación práctica de las normas. Además también era complejo determinar 

con claridad los criterios dogmáticos fundamentales como el objeto de protección del 

tipo.  

 

Sin embargo, dejando a un lado las dificultades sistémicas, los Pactos tuvieron la 

virtud de iniciar un rompimiento con la legislación antiterrorista vigente y retirar el 

elemento ideologicista que tanto había permeado durante la dictadura
853

. 

 

Será durante los años de 1976 y 77 cuando el Estado español habrá de esforzarse 

por llevar a cabo una unificación en materia de combate al terrorismo y de extraer casi 

la totalidad de las regulaciones del fuero militar para darles jurisdicción en sede civil
854

. 

Un ejemplo de ello es la ley 3/77 de cuatro de enero. Sin embargo, en materia de bien 

jurídico no se dijo nada al respecto. Sólo se podía constatar que España buscaba un 

alejamiento de la antigua postura del terrorismo como un delito político que culminaría 

con su despenalización como tal, para quedar regulado dentro del seno de los modelos 

asociativos ilícitos.  

 

En la Ley 82/1978, de 28 de diciembre, que modifica el CP en materia de 

terrorismo, se sustituye el enunciado “delitos de terrorismo” por “delitos de asesinato, 

lesiones graves, detención ilegal bajo rescate o imponiendo cualquier otra condición, 

detención ilegal con simulación de funciones públicas, depósito de armas o municiones, 

tenencia de explosivos, estragos y delitos conexos con los anteriores, siempre que sean 

cometidos por personas integradas en grupos organizados y armados”.  
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Con estas disposiciones se da un paso importante en cuanto a la destipificación 

del terrorismo como tal. Con la nueva normativa el fenómeno se trasladó al seno de la 

agrupación organizada y armada como estructura ideal para la comisión de ciertos 

delitos sancionados de manera contundente. Bajo estas nuevas pautas, el objeto de 

protección sí resulta alterado y ahora habrá que atender al caso específico del que se 

trate para determinar cuál es el bien jurídico que resulta lesionado o puesto en peligro. 

No puede considerarse que si una persona es privada de la vida, se ha de lesionar el 

mismo bien jurídico que cuando se le priva de la libertad simulando una orden de 

arresto por parte de la Guardia Civil. Con esta norma culmina el proceso de 

destipificación formal
855

.  

 

Para GARCÍA-PABLOS DE MOLINA, el esquema tiene varias virtudes al plantear el 

tema del bien jurídico, concretizarlo, y alejarlo de la abstracción que implica la 

concepción del orden público como objeto de tutela que justifica la sanción de las 

asociaciones ilícitas, (aunque otros aspectos de esta técnica de incriminación también 

son criticados por el propio maestro español)
856

, argumentos que consideramos 

perfectamente aplicables a los delitos que se comentan a través de una organización de 

tipo terrorista. Sin embargo, bajo un argumento de Derecho penal del enemigo, el autor 

español afirma que la consumación del delito de asociación se lleva a cabo no con la 

realización de los delitos para los que se ha creado, es decir, sin que haya la lesión de 

los bienes jurídicos que se ha propuesto vulnerar
857

. Por lo tanto, si no se sanciona la 

ejecución de delitos fin, entonces habrá que castigar la asociación por el mero hecho de 

su constitución y todas las implicaciones sistémicas que ello conlleva. El autor también 

hace importantes referencias acerca de la contundencia de la pena
858

, técnica que es 

característica de las normas de Derecho penal del enemigo. 

 

Desde nuestra perspectiva, el legislador fue defectuosamente radical en esta 

destipificación, pero parece comprensible debido al ánimo de liberalidad después de 

muchos años de una España asfixiada por la dictadura.  

 

Para GARCÍA SAN PEDRO, la norma en comento (82/1978) no puede ser 

considerada de ninguna manera como una norma antiterrorismo porque cae en el 

absurdo al señalar que, si un grupo comete asesinado o cualquier otra de las conductas 

mencionadas por el legislador, ya estaría cometiendo terrorismo
859

, consideraciones 

críticas que compartimos ampliamente. Dicha cuestión, aunque haya sido inspirada por 

ánimo positivo, no lo exime en cuanto a su torpeza, porque al despenalizar de esta 

manera el terrorismo parece que dicha conducta quedara impune en un primer momento 

y abre demasiado los linderos del tipo. Por ende pueden introducirse situaciones que no 

tienen nada que ver con el fenómeno terrorista.  
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Bajo el esquema de este último cuerpo normativo del año de 1978, desaparece la 

utilidad de la concepción típica del delito de terrorismo y lo que era el anterior concepto 

se traslada a los delitos comunes
860

 difuminando de esta manera el concepto principal 

del injusto. Lo que sucede es que esos delitos comunes eran los que con mayor 

frecuencia se presentaba en las acciones de tipo terrorista, pero, como lo señala 

LAMARCA PÉREZ, ello no quiere decir que fuesen exclusivas dentro del universo del 

terrorismo
861

. La cuestión que representa el mayor interés para nosotros radica en la 

exigencia que lleva a cabo el legislador de que dichos delitos comunes sean llevados a 

cabo a través de modelos organizativos de injusto Ello representa meramente un 

agravante en las conductas señaladas por el tipo penal, pero sienta un precedente 

importante para lo que en el futuro habrá de conocerse como la teoría de los delitos de 

organización. 

 

Esta cuestión quiere decir que no se maquilló la tipificación del terrorismo, sino 

que pasó de ser un injusto autónomo para pasar a ser considerado que ciertos bienes 

jurídicos que se lesionan o ponen en peligro a través de organizaciones armadas serán 

punibles de una manera más agravada, eso es todo. Paradigmáticamente a la situación 

española, durante los meses de diciembre de 1978 y enero de 1979 el Consejo de 

Europa emite el llamado informe sobre el terrorismo en Europa. En el documento se 

reconoce que no existe un solo país del continente que se encuentre exento de la 

posibilidad de sufrir acciones de tipo terrorista catalogándose al fenómeno como “plaga 

moderna”
862

.Subraya el informe que los objetivos perseguidos por los terroristas son de 

naturaleza política
863

. 

 

Bajo estas ideas, pareciera que España camina en dirección opuesta a Europa en 

materia de combate al terrorismo. Esto no es lo único que llama la atención, sino que la 

Asamblea Parlamentaria establece que se han alzado voces a favor de considerar al 

terrorismo desde la perspectiva ya no del objetivo que persiguen, sino por la 

metodología que emplean
864

. Este camino diferente emprendido por el país ibérico se 

verá reflejado en las normas dictadas durante el año de 1978 que se encuentran 

orientadas conforme a las directrices de los Pactos de la Moncloa, donde el terrorismo 

se considera como tal debido a sus elementos objetivos en la acción, y no en cuanto a su 

elemento teleológico, ello en aras de establecer una clara separación entre violencia 

política y delito político
865

.  

¿Qué entiende la doctrina por delito político? Resultan ser acciones encaminadas 

a vulnerar la estructura política del estado o Derechos que poseen los ciudadanos
866

. 

Desde nuestra perspectiva resulta verdaderamente complicado poder concebir al 

terrorismo liberándolo de todo móvil ideológico, político y por ende comunicativo; el 

terrorismo no constituye un acto de máxima violencia sin propósito, sino que como se 

ha venido sosteniendo reiteradamente en este trabajo, cada acto terrorista tiene un 
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importante contenido comunicativo. Retirar el contenido teleológico al terrorismo es 

considerar que se está atacando otro tipo de fenómeno lo cual es a todas luces erróneo. 

 

3. Seguridad y desorden público 

 

Una vez concluida la década de los 70 se vuelve a modificar la legislación en 

materia de combate al terrorismo. Por lo que respecta al objeto de tutela, la ley 11/1980 

sólo menciona lo siguiente:  

 

Artículo 1: “1. A los efectos previstos en el artículo 55.2 de la Constitución, se 

entenderá que las personas cuyos Derechos fundamentales puedan ser suspendidos, en 

los supuestos y alcances que determina la presente ley, son aquellas que, presuntamente 

integradas o relacionadas bien, con elementos terroristas, bien con bandas armadas que 

incidan gravemente en la seguridad ciudadana (…)
867

 y a continuación se despliegan los 

delitos comunes. Aquí una vez más nos encontramos con la vaguedad en el objeto de 

protección al ser considerado como la seguridad ciudadana.  

 

Ello se ve reflejado a través de la Ley 2/1981, de 4 de mayo, que se ha estimado 

como consecuencia de la rebelión militar del 23 de febrero del mismo año
868

. La 

criticada técnica de incriminación del terrorismo de 1978 que lo hacía a través de los 

delitos comunes y de la organización, se presenta pero con una agravación en lo que se 

denominó tipo cualificado de asociación terrorista
869

. Por ello la ley 2/1981 basó sus 

criterios de criminalización en la norma 11/1980, donde se buscaba proteger la 

seguridad ciudadana de aquellos que tuvieran vinculaciones con elementos terroristas o 

bandas armadas
870

. Aquí aparece una nueva categoría típica, la llamada banda armada, 

cuya delimitación tampoco ha sido pacífica dentro de la literatura especializada. Pero lo 

que nos interesa para la cuestión que ahora exploramos es que, conforme al artículo 174 

bis a), se entiende el concepto de banda armada en cuanto a su ámbito de afectación 

como aquella que vulnera la seguridad ciudadana a través de la comisión de 

determinados delitos que son mencionados por la propia norma
871

. 

 

La banda armada es calificada como un sistema que aporta una importante carga 

de inseguridad y representa un peligro para bienes jurídicos. En otras palabras, el nivel 

de desestabilización que genera la banda armada es de importante consideración. 

Existen múltiples especies de bandas armadas, pero en especial al Estado moderno le 

incumbe su persecución a las bandas armadas de naturaleza terrorista debido a su 

máxima peligrosidad.  

 

Durante esos años el terrorismo fue un tema acalorado pero que partió de una 

falacia inicial, debido a que no hay ninguna norma que lo pueda definir con claridad
872

. 

Lo anterior genera confusión porque penalmente existe un conocimiento profano sobre 

la problemática. Se sabe qué es el terrorismo, pero nadie puede explicarlo 

concretamente, ello va generando un grave riesgo para el principio de legalidad debido a 
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la falta de certidumbre sobre la conducta que es punible. La ley 11/1980, desde la 

perspectiva de LAMARCA PÉREZ, criminaliza la alarma pública cuando menciona la 

incidencia grave en la seguridad ciudadana
873

. Pareciera que la doctrina se encuentra 

dentro de un círculo argumentativo donde existe la noción de orden público y distintas 

clases de seguridades públicas. Ello genera una importante problemática debido a que 

son entidades que se nutren de multiplicidad de conceptos que a su vez se alimentan de 

otros tantos y así sucesivamente.  

 

Sin que nos sea posible entrar en el fondo del asunto, sí consideramos 

conveniente tomar en cuenta por lo menos un criterio que nos permita diferenciar entre 

las categorías de orden público y seguridad ciudadana. Orden público puede equipararse 

a orden jurídico, mientras que la seguridad ciudadana se referirá a la protección 

específica y concretizada de los sujetos ante ataques de diferente naturaleza
874

. De un 

primer vistazo podría parecer que el orden público es un supra concepto que la 

sociedad, sin saber a ciencia cierta cuáles son sus componentes, ha considerado de 

máxima importancia para el desarrollo de la vida al interior de la misma. Sin embargo, 

ello no es así. Según la literatura especializada, el macro concepto que se encuentra por 

encima es el de seguridad pública que abarcaría tanto al orden público como a la 

seguridad ciudadana
875

.  

 

Resulta interesante para efectos de nuestra investigación, la noción general de 

seguridad ciudadana especialmente por su estrecha vinculación con el concepto de 

persona-ciudadano. El ciudadano puede poseer características vinculadas a la 

participación en el orden social y cultural dentro de un conglomerado
876

. Esto tiene una 

directa relación con la moderna teoría del rol social que seguimos en este trabajo 

conforme a la cual cada quien posee una serie de roles de acuerdo a la parcela de 

realidad histórica que le corresponde administrar responsablemente. Bajo este orden de 

ideas el ciudadano es aquel que participa en lo relativo a su comunidad y por ende es el 

sujeto pasivo de la seguridad ciudadana que puede ser considerado como bien jurídico a 

tutelar
877

.  

El Estado dentro de sus múltiples roles posee el de garantizar precisamente esta 

especie de seguridad a tal grado que la propia Constitución la considera como digna de 

máxima protección. Ello a través de distintos cuerpos y elementos de seguridad con la 

finalidad te proteger al ciudadano en su esfera de Derechos para que pueda desarrollarse 

sin limitación en cuanto a su ámbito de participación en la vida comunitaria
878

. En otras 

palabras, lo que se ha de tutelar por parte del Estado es que el sujeto pueda desarrollar 

su personalidad al máximo, es decir, en libertad.  

 

Estas cuestiones tienen su génesis normativa en las legislaciones decimonónicas 

que ya consideraban los denominados “desordenes públicos” como una serie de actos 
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con relevancia penal que impedían el libre ejercicio de los Derechos de los ciudadanos. 

El injusto podía ser definido como “tumulto grave del orden en la audiencia de un 

Tribunal o Juzgado en los actos públicos propios de cualquiera Autoridad o 

Corporación, en algún colegio electoral, oficina o establecimiento público, en 

espectáculo o solemnidad o reunión numerosa”
879

. Este tipo de delitos giraban en torno 

a la afectación pública por medio de acciones u omisiones incluso contra los 

particulares. Un ejemplo de ello es el que plantea la Sentencia de tres de julio de 1900 

conforme a la cual un sujeto es vulnerado en su esfera de derechos por lo que respecta a 

su facultad de ejercicio del voto por un tumulto y cuyos miembros son considerados 

como culpables del delito de desórdenes públicos
880

.  

 

Otro ejemplo interesante de los antiguos criterios de aplicación del tipo en 

comento, es el de un sujeto que después de ejercer su derecho al sufragio rompe las 

urnas que contenían las papeletas con los votos; el Tribunal Supremo concluyó que se 

encontraban acreditados los extremos de la conducta, misma que se traduce en un grado 

de afectación al orden público a tal grado que imposibilitó el ejercicio del voto por parte 

de los electores
881

.  

 

Este tipo penal de los desordenes públicos extiende demasiado el ya de por sí 

complejísimo concepto de orden público. Ello se presenta a tal grado que incluso ciertos 

actos irrespetuosos y desconsiderados frente a la autoridad municipal, consistentes en 

grandes voces y golpeteo sobre la mesa del alcalde que se encontraba en ejercicio de sus 

funciones (cursivas añadidas) a tal grado que obligaron a suspender el acto público,  

fundamentan la existencia de la conducta típica por el delito de desórdenes públicos
882

.  

 

La casuística española presenta innumerables e interesantísimos ejemplos en 

cuanto a la aplicación extensiva del tipo penal al que hacemos referencia. Otro ejemplo 

es el de un asunto que fue planteado al Tribunal Supremo sobre ciertos hechos 

acontecidos en el País Vasco, donde un alcalde presidía un acto público que fue 

interrumpido por un grupo de jóvenes que le increpaban a causa de su antinacionalismo 

y debido a que el funcionario no pudo dominar la situación se vio obligado a suspender 

el acto. O un caso en el que una persona grita a primeras horas de la madrugada frases 

tales como ¡Viva la República¡ ¡Muera Alfonso XIII! que el Supremo ha considerado 

como actos constitutivos del delito de desórdenes públicos debido a su “índole y 

gravedad notorias” así como su falta de respeto al principio de Autoridad
883

.  

 

El orden público a pesar de su abstracción ha admitido desde otras épocas una 

diferente graduación en cuanto al grado de vulneración sobre el mismo. Ello se ve 
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reflejado a través de la consideración legislativa del tipo penal de turbación leve del 

orden público, mismo que analizaremos brevemente a continuación desde la perspectiva 

de la casuística que ha emanado de la resolución de casos por parte del Tribunal 

Supremo. Para el caso se da un supuesto en el que, durante la exhibición de una obra de 

teatro, se suscitan una serie de gritos y silbidos a tal grado que se genera una alarma de 

tal intensidad que la gente decide abandonar el lugar por el temor a que se pudieran 

presentar desgracias, tales actos son sancionados como falta por desorden leve
884

. El 

criterio empelado por el Tribunal Supremo en materia de turbación leve del orden 

público requiere, conforme a la sentencia de 6 de junio de 1905, las características de 

turbación del orden público, producción de alarma o perturbación
885

. Así de ambiguos 

son los conceptos que maneja, incluso, la entidad encargada de desentrañar el verdadero 

sentido de las expresiones legislativas que es el máximo órgano jurisdiccional del 

Estado
886

.  

 

Las consideraciones hechas por el legislador al sancionar las conductas como la 

de turbación leve del orden público, ponen de manifiesto que el orden público como 

bien jurídico no es un concepto absoluto a pesar de su compleja indeterminación. En 

cambio es una entidad variable que habrá de adecuarse según las necesidades de la 

sociedad que lo estima como valioso. De la misma manera, no toda lesión o puesta en 

peligro deberá desencadenar una respuesta con la misma contundencia. 

 

El objeto de protección concebido como orden público hemos visto que admite 

distintos niveles de graduación. Esta cuestión es interesante por que, como ejemplifica 

DAHRENDORF, realmente no hay una gran diferencia entre generar un incendio en un 

almacén vacío y ejecutar con arma de fuego a un importante hombre de negocios, ello 

ya que ambos hechos constituyen violencia en contra de las instituciones
887

. Esta 

semejanza desde un punto de vista objetivo puede ser comprendida si nos imaginamos 

al Estado como un observador externo y que como tal habrá de percatarse que 

efectivamente hay una idéntica lesión a las expectativas que se han materializado en las 

instituciones. Pero en cuanto al sentido comunicativo y la lesión al bien jurídico el 

ejemplo tiene dos soluciones distintas. Esto se debe a que no se violan únicamente las 

expectativas positivizadas en la norma en la protección de Estado o el orden público, 

sino que se vulnera la propia construcción normativa de la sociedad
888

. Ello obliga a 

volver hacia la noción sobre los elementos que componen al bien jurídico y con ello a 

reconsiderar la naturaleza jurídico-normativa, abstracta y espiritualista del objeto de 

protección como categoría jurídica a diferencia del objeto de acción que se manifiesta 

en un ente de tipo corporal
889

.  
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 VIADA Y VILASECA, Salvador, CP reformado de 1870, suplemento segundo, op. cit., pág. 453. 
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 VIADA Y VILASECA, 156.Salvador, CP reformado de 1870, suplemento quinto, op. cit., pág. 

472. En el código de 1848 ya se hablaba de turbación grave del orden público y lo que se sancionaba era 
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cit., pág. 701. 
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 DAHRENDORF, Ralph, Ley y orden, traducción de Luis María DÍEZ-PICAZO, Civitas, Madrid, 

1994, pág. 156. 
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 DAHRENDORF, Ralph, Ley y orden, op. cit., pág.  
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 POLAINO NAVARRETE, Miguel, El bien jurídico en el Derecho penal, op. cit., pág. 88. 
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La noción de orden público es un bien jurídico de naturaleza espiritual, es decir, 

cultural
890

. En cuanto a su determinación, dimana de la propia concepción de la 

sociedad sobre aquello que es socialmente valioso. Pero lo más importante es que dicho 

reconocimiento es normativo, se encuentra positivizado como una expectativa 

normativa que es útil y necesaria para la sociedad. A pesar de que no compartimos la 

teoría de MAYER del ordenamiento penal como norma de cultura, sí consideramos que 

es válido afirmar que la génesis de la norma proviene de la sociedad conforme a sus 

intereses
891

. Ello, lo reiteramos, no quiere decir que el objeto de protección sea 

precisamente esa fuente cultural de intereses y que se deban materializar en la categoría 

del bien jurídico.  

 

El orden público, incluso desde los comentarios de PACHECO al Código de 1848, 

fue contemplado como una categoría de protección que podía ser vulnerada junto con 

los delitos para la seguridad interior del Estado, no se atacándose la existencia del 

propio Estado pero atentándose contra su modelo de organización
892

. Ejemplo de los 

delitos que vulneraban al orden público en aquella codificación son las asociaciones 

secretas, resistencia, soltura de presos y otros desórdenes públicos
893

.  

 

La noción acerca de ciertos delitos que pueden atentar contra la existencia 

misma del Estado tuvo un enorme desarrollo durante todo el régimen soviético en la 

U.R.S.S. donde en un principio, con la llegada de los bolcheviques al poder, se dijo que 

continuaría aplicándose el Derecho imperial, en tanto que no se opusiera a los pilares 

ideológicos de la revolución
894

.  

 

Dicha situación, viola absolutamente el principio de legalidad penal. Para la 

temática concreta que nos interesa, es relevante la consideración que el Derecho penal 

soviético creó comisiones especiales de investigación para castigar los actos de 

contrarrevolución, especulación y sabotaje
895

. La existencia y permanencia de los 

bolcheviques en el poder debía de ser protegida a toda costa, por lo que se crearon una 

serie de categorías “monstruosas” que hoy resulta difícil concebir en cuanto a su 

existencia real. El Derecho penal soviético tiene su razón de ser para garantizar 

principalmente el mantenimiento del régimen soviético y el orden jurídico socialista
896

. 

Los tipos penales eran enérgicos en cuanto a las consecuencias jurídicas que acarreaban. 

Un modelo de ello fue el posterior desarrollo del artículo 66 que sancionaba el injusto 

de terrorismo, pero con una óptica absolutamente distinta a la de hoy. El numeral en 

comento consideraba como terrorismo el homicidio de ciertos sujetos cualificados que 

en resumen eran altos funcionarios del régimen y con un particular elemento subjetivo 

                                                 
890
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del injusto consistente en la finalidad de “derribar o debilitar el poder soviético”, delito 

que podía ser sancionado con pena de muerte
897

.  

 

Lo mismo sucedía con aquellos ataques masivos a la comunidad en los 

denominados estragos y actos que implican un peligro común, donde el fin último de 

los actos para los que se desplegaba la conducta del agente, consistían en la intención de 

debilitar el Estado soviético
898

. El Derecho, desde el inicio por ejemplo con el Código 

de 1926, instrumentalizó la ley como una herramienta de mantenimiento del régimen 

proyectado hacia el comunismo
899

. La defensa de la macro estructura estatal es la razón 

de ser del código aunado a la concepción económico-marxista del delito. 

Paradójicamente el terror de Estado quedó consolidado al eliminar el principio de 

proporcionalidad, la prohibición de tortura así como los tratos crueles e inhumanos
900

.  

 

Con la salvedad de volver a mencionar algunos otros ejemplos de la parte 

especial, pertenecientes a la legislación soviética, es importante para nuestro capítulo la 

concepción del bien jurídico bajo este polémico régimen. La cuestión radica en la 

existencia de un objeto general del delito, mismo que es el núcleo de los vínculos de 

interacción socialistas que se llevan a cabo dentro de la sociedad y que son el trasfondo 

de todo delito cometido
901

. Dicho de otra manera, todos los delitos al final han de 

lesionar esa categoría gracias de su imprecisión conceptual. Esta política criminal se 

encuentra en directa conexión con la noción estatal de MARX y ENGELS conforme a la 

que el Estado, como macroestructura, es producto de los vínculos entre las distintas 

fuerzas de producción y por ende ha de ser el garante en la defensa del orden 

económico
902

. Los delitos que se sancionaban con la consecuencia jurídica más grave-

pena de muerte-como medida inocuizadora, eran aquellos que atentaban contra la patria, 

el Estado, autoridad, tranquilidad pública y la revolución
903

.  

 

En fin, podríamos continuar y elaborar una tesis doctoral completa sólo acerca 

de la compleja temática de ese difuso objeto de protección general que fue tan utilizado 

durante la época del Derecho soviético en la U.R.S.S, pero el objetivo de tales 

referencias es para subrayar la manera en la que el bien jurídico cuando se utiliza como 

fundamento etéreo de la superestructura estatal pierde toda dimensión objetiva y 

clarificadora, para convertirse en un criterio que puede aplicarse con absoluta amplitud 

y en todos los tipos penales, situación que es a todas luces intolerable.  

 

El bien jurídico ya a priori es una categoría de difícil acotamiento y ahora, si se 

aplica a conceptos tan difusos como los que empleó el Derecho penal soviético -el 

desarrollo de la personalidad de los individuos que habitan en la sociedad- corre grave 
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riesgo de verse truncada de forma irreparable debido principalmente a la pena de 

muerte
904

.  

 

Para poder evitar todas las graves dificultades que puede acarrear el empleo 

deficiente de la categoría del bien jurídico, el orden público ha de ser entonces un ente 

normativizado. De esta manera ha de reputarse como merecedor de la mayor protección 

que puede dotar el Estado y frente a los agravios de mayor importancia. De ahí la 

relación tan estrecha entre bien jurídico y el carácter fragmentario de protección del 

Derecho penal
905

. 

  

 4. Recapitulación 

  

Conforme a lo que hemos explorado hasta ahora, el concepto de aquello que se 

tutela a través de la norma que criminaliza el terrorismo ha variado constantemente en 

cuanto a la forma en la que se expresa legalmente. Sin embargo, en el fondo la gran 

mayoría de las modificaciones legislativas de una u otra manera vuelven hacia el 

concepto de orden público. El fenómeno del terrorismo organizado no es disociable de 

las nociones de orden público como bien jurídico tutelado. 

 

La conducta terrorista sirve como barómetro para ponderar el estadio político en 

el que se encuentra la nación que ha de regularlo. Por ejemplo en el caso de una 

dictadura o en el de la democracia. El delito de terrorismo tiene una máxima 

sensibilidad a los cambios ideológicos de los regímenes correspondientes, ello debido a 

la especial naturaleza de la conducta y a los profundos efectos de lesividad que genera. 

Pareciera como si en los extremos ontológicos, funcionales, jurídicos, y hasta subjetivos 

que rodean el universo de “el terrorismo” como un fenómeno humano de enorme 

complejidad, no hubiese nada claro, ni su definición, ni sus límites ni aquello que se 

protege con contundencia. Compartimos la idea de LAMARCA en cuanto a que el 

desarrollo normativo del terrorismo nunca pudo abandonar del todo el nomen iuris del 

fenómeno del orden público como eje sobre el que suelen girar esta especie de 

delitos
906

. 

El nuevo desarrollo legislativo a través de la ley 9/1984, de 26 de diciembre, se 

caracteriza por la continuación de la tradición española en cuanto a la indefinición y 

nebulosidad en la que se encuentran los extremos de lo que ha de considerarse como 

terrorismo. De la misma manera no es claro aquello que ha de protegerse con el mayor 

potencial del Estado democrático. Por lo que respecta al bien jurídico, la nueva 

modificación no cambia en nada la tradición seguida en el tratamiento del fenómeno a 

través de los delitos comunes. Esto genera, en palabras de LAMARCA, que por medio del 

grupo terrorista o rebelde, cualquier delito se tiña como terrorismo
907

, lo cual es la 

principal crítica a este modo de operar legislativamente hablando. 
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III.- El orden público como bien jurídico común a los artículos 571 y 572 

 

 

A partir del año de 1984 se llevaron a cabo distintas modificaciones al tipo penal 

que nos encontramos explorando, pero nunca en materia de un replanteamiento de la 

política criminal a profundidad. Tenemos para muestra la llamada Ley 1/92 de 

protección ciudadana, conocida como “Ley Corcuera” -incluso como la ley de la 

“patada en la puerta”- con la que se flexibilizaban de manera importante -hasta 

extremos insólitos- los criterios legales para tener acceso a un domicilio sin real 

observancia de un rigor jurídico. Ello en aras de una eficaz lucha contra la criminalidad 

y especialmente contra el narcotráfico
908

. Las críticas a la norma son fuertes dentro de la 

literatura especializada.  

 

Existen planteamientos de política criminal que son interesantes, como el de 

FERNÁNDEZ ENTRALGO, que considera que el aparato penal endurece sus medidas 

contra dos fenómenos particularmente; el tráfico de drogas y el terrorismo, no obstante 

al mismo tiempo se ha presentado un fracaso del endurecimiento de las políticas penales 

en dicho combate que ha sido infructuoso y por el contrario ha desencadenado el 

nacimiento de un Derecho penal de guerra alejándose del Derecho penal democrático
909

.  

 

Otro par de ejemplos de reforma en materia de combate al terrorismo lo 

encontramos en la Ley de la “Kale Borroka”, creada para combatir el terrorismo de baja 

intensidad, y en la llamada “Ley de partidos”. 

 

En realidad, no fue sino hasta el año de 1995 cuando se efectuó un cambio 

importante en el paradigma de lo que hasta entonces había sido el tratamiento de la 

criminalidad terrorista en el seno de una organización o grupo. De esta manera se 

abandonó la tipificación del terrorismo dentro del catálogo de delitos comunes que 

anteriormente regulaba dicha conducta. Dentro del Código interesa particularmente el 

artículo 571 -actual 572- mismo que no tuvo modificaciones hasta la gran reforma de 

2010, que dispuso: “Los que perteneciendo, actuando al servicio o colaborando con 

bandas armadas, organizaciones o grupos cuya finalidad sea la de subvertir el orden 

constitucional o alterar gravemente la paz pública, cometan los delitos de estragos o de 

incendios tipificados en los arts. 346 y 351, respectivamente, serán castigados con la 

pena de prisión de quince a veinte años, sin perjuicio de la pena que les corresponda si 

se produjera lesión para la vida integridad física o salud de las personas”. 

 

Es interesante que sistemáticamente el injusto se encuentra dentro de la categoría 

de los “delitos contra el orden público” pero no se hace mención de ello en el tipo, sino 

que se incluyen elementos subjetivos del injusto como subvertir el orden constitucional 

o la alteración grave de la paz pública
910

. Dicha estructura generó un importante debate 

en la literatura debido a las cuestiones relativas a determinar con claridad cuál resultaba 

ser el bien jurídico que se tutelaba a través del tipo.  
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El bien jurídico que se protege concretamente en el hoy artículo 572 del CP 

español es el orden público
911

. Incluso hay autores que agregan la seguridad y otros 

bienes jurídicos como objetos de protección
912

. Para CANCIO, la cuestión radica en que 

el bien jurídico es de naturaleza autónoma y colectiva que se traduce en categorías como 

paz interior, paz pública, seguridad pública entre otros
913

. Otra perspectiva a la que hace 

referencia el penalista de Madrid es la noción de poder del Estado, que también es así 

explorado por GARCÍA-PABLOS DE MOLINA
914

. Sin embargo, para parte de la doctrina la 

cuestión encuadra en otros tipos a los que hace referencia, digamos el tipo principal de 

terrorismo
915

. En el mismo sentido se expresa CAPITA REMEZAL, al opinar que se 

produce únicamente una agravación en los tipos de terrorismo por la circunstancia de 

que son cometidos a través de una entidad criminal estructurada
916

 que dicho sea de 

paso no debemos olvidar el importante nivel de inseguridad que generan con sus 

acciones, además de que en la actualidad las organizaciones terroristas se encuentran 

bien armadas
917

 y preparadas militarmente. El comentario anterior tiene profundas 

repercusiones en lo relativo a la lesión del bien jurídico de que se trate, especialmente 

en el caso del delito que nos ocupa.  

 

La problemática puede ser analizada desde una perspectiva multifactorial: De 

esta manera el terrorismo persigue no sólo un objetivo en concreto, sino varios en un 

mismo o distintos escenarios temporales; puede ir orientado hacia provocar una 

desestabilización del orden social, desmoralizar a los ciudadanos y por ende generar en 

ellos el cuestionamiento de las capacidades de la autoridad para brindarles la seguridad 

que merecen
918

. Esto no es otra cosa que la seguridad cognitiva, categoría fundamental 

para la moderna concepción funcionalista del Derecho penal.  
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Sin embargo, hay que estudiar con cuidado el problema planteado debido a que 

la doctrina, especialmente la de origen anglosajona, suele extender las políticas de 

combate al terrorismo a extremos que no consideramos saludables. En ocasiones ciertos 

autores emiten argumentaciones orientadas hacia una legitimación de la guerra contra el 

terrorismo, como el hecho de atribuir características ontológicas a la guerra por parte de 

terroristas islámicos
919

. Ésta es, desde nuestro punto de vista, una clase de discurso que 

lejos de promover un debate jurídico y sociológico del terrorismo, lo traslada al 

subsistema político, donde las reglas cambian considerablemente. Planteamientos como 

este se alejan del contenido dogmático y político criminal que deben de permear al 

abordar la compleja problemática de la organización criminal y el medio de respuesta 

contrafáctica que existe en la actualidad, es decir, el Derecho penal del enemigo. 

 

La estigmatización del modelo de combate jurídico comenzó a acentuarse 

gracias a los acontecimientos del once de septiembre en Nueva York. Ello fue calificado 

como un acto de “megaterrorismo”
920

, desencadenando que la seguridad pasara a ser la 

prioridad en la política de los Estados Unidos y la Unión Europea aun a costa de los 

derechos ciudadanos
921

. Con dicha maximización también fueron sacralizados bienes 

jurídicos difusos de complejo acotamiento. Durante el 11-S los objetivos elegidos por 

los terroristas eran íconos con elevado potencial representativo para la sociedad de los 

Estados Unidos
922

. Esta situación contribuyó a la sacralización de bienes jurídicos 

difusos. 

 

En síntesis hemos de considerar que la cuestión discursiva y la participación del 

subsistema político en asuntos que pertenecen a las operaciones del subsistema Derecho 

no arroja resultados positivos. El debate y sobre todo el tratamiento del terrorismo habrá 

de ser lo más pulcro posible discursivamente hablando, y la aplicación de la respuesta 

contrafáctica deberá de ser quirúrgica debido al nivel de violencia –legítima pero 

violencia al fin y al cabo-que ello implica.  

 

Bajo una concepción más amplia acerca del orden público, la doctrina Checa 

tiene una concepción mucho más abierta sobre los elementos que han de considerarse 

como parte del orden público
923

. Éstos comprenden un estado general de seguridad y 

estabilidad sistémica como un complejo de intereses de especial protección por parte del 

Estado
924

.  

 

Otra cuestión interesante en el terreno jurídico es considerar que, en teoría, el 

combate al terrorismo puede devengar en las arcas del Estado un gasto muy importante 

que tarde o temprano afectará a los ciudadanos, mismos que la propia autoridad está 
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encargada de cuidar; ello llevaría a que los ciudadanos se levantaran en contra del 

gobierno
925

. Sin embargo, en la práctica esto puede también generar un efecto inverso, 

provocando que la población se vuelque solidariamente hacia la autoridad en cuanto al 

combate al terrorismo
926

.  

 

Volviendo a nuestro tema central, una de las virtudes de la legislación terrorista 

en el Código de 1995 fue el hecho de volver a la denominación típica de los llamados 

delitos de terrorismo
927

. Bajo esta nueva regulación, para un sector de la doctrina, como 

CANCIO MELIÁ, el terrorismo implica ataques contra la convivencia social
928

. La 

problemática que se plantea en la gran comunidad de penalistas es que tarde o temprano 

el tipo penal nos lleva a acudir a este tipo de categorías tan amplias y tan poco 

clarificadoras. Ante ello se suele tratar de aterrizar a conceptos más o menos objetivos o 

normativizados. Desde nuestra perspectiva, esto lo lleva a cabo el mismo CANCIO al 

considerar que no sólo se afectan bienes jurídicos individuales, sino que se pone en tela 

de juicio la configuración misma de la sociedad por lo que se refiere al ámbito de la 

solución de conflictos que se puedan plantear dentro de esta
929

.  

 

Las aportaciones del penalista citado anteriormente tienen sentido en razón de la 

propia redacción del tipo, misma que involucra una serie de elementos objetivos de los 

que se desprende el hecho de proteger otros objetos jurídicos mucho más concretizados. 

 

 A) Especial referencia al Derecho penal del enemigo 

 

 Durante la elaboración del presente capítulo hemos revisado la manera en la que 

ha evolucionado el bien jurídico tanto en los delitos de organización como en el de 

terrorismo. Si volvemos a la exposición de motivos del año 2010 para encontrar lo que 

se ha buscado tutelar, podremos percatarnos que ha habido una importante modificación 

sistemática. Conforme a la exposición de motivos, la doctrina venía clamando desde 

hacía tiempo, para que los delitos de organización fueran situados correctamente dentro 

de los tipos contra el orden público, así mismo considera que las organizaciones 

criminales son un peligro constante para la democracia
930

.  

 

 El modelo que se adopta a través de la reforma es el que modernamente se 

conoce como de la seguridad ciudadana, ello en razón a que el legislador ha 

considerado que las organizaciones criminales vulneran las libertades de los ciudadanos, 

los mercados y las instituciones estatales
931

. Lo anterior a pesar de las críticas que 

modernamente se han llevado a cabo contra dicho modelo. Pero indudablemente es la 

postura más adecuada para poder responder a las necesidades de combate a la 

delincuencia moderna y perfectamente organizada. 
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 Los legisladores españoles han optado por brindar una mayor protección a los 

ciudadanos en sus derechos. Esto ya se veía venir desde el año 2002 a través del plan de 

lucha contra la delincuencia donde se puso de manifiesto que es el gobierno la entidad 

estatal encargada de brindar seguridad para sus ciudadanos, así como la defensa de la 

libertad, por ser ello la base valorativa sobre la que descansa la democracia
932

. La 

definición de seguridad ciudadana ciertamente no es fácil de acotar, pero a pesar de ello, 

sus extremos si han sido conocidos por la literatura especializada. La seguridad 

ciudadana suele ser identificada con la seguridad pública, ello conforme a la STS 

325/1994, en la que dichos conceptos confluyen a su vez en el de orden público
933

. Sin 

embargo, esta postura se ha criticado poco a poco y la jurisprudencia ha ido variando 

buscando encontrar, difícilmente, notas distintivas entre ambas categorías.  

 

 Lo que es relevante para nuestro tema es que conforme a la reforma de 2010 el 

Estado español ha tomado una clara postura de protección ciudadana. Ha visto que la 

necesidad de seguridad es uno de los valores fundamentales para la permanencia de la 

paz en el Estado y que ello tiene un mayor valor frente a las críticas que se hacen a 

dicho modelo que, a pesar de todo,  ha venido siendo adoptado en múltiples sistemas 

democráticos. El hombre como ser que deambula por la historia, ha de ir adaptando el 

sistema jurídico a las propias necesidades de la realidad, al margen de posturas 

políticamente correctas o excesivamente garantistas, para plantear modelos de combate 

y respuesta efectiva ante la enemistad normativa.  

 

 La exposición de motivos es muy clara en cuanto a que las organizaciones 

criminales y entre ellas las de naturaleza terrorista representan un claro peligro para los 

ciudadanos, el orden público y la democracia. Ello es innegable y evidente, además de 

que no es una postura privativa de España, sino que, reiteramos, es un común 

denominador alrededor del mundo. Por ello la legislación española vigente ha 

implementado medidas de mayor contundencia para combatir la delincuencia terrorista. 

La doctrina generalmente ha sido muy crítica cuando se emplean términos como 

enemigo, lucha o combate, ello a pesar de reconocer que los instrumentos 

internacionales que tratan sobre la delincuencia organizada suelen emplear comúnmente 

dicha terminología
934

.  

 

 Es verdad que la terminología puede parecer agresiva para el garantismo (que a 

todo es excesivamente sensible) pero también es verdad que aunque suene desagradable 

para amplios sectores de la literatura, también lo es que su legitimidad se encuentra 

reconocida en cuanto al combate de la delincuencia especialmente grave
935

. Ello -nos 

guste o no- se llama Derecho penal del enemigo. Es un Derecho de especial 

aseguramiento ante focos de peligro objetivamente constatable en aras de salvaguardar 

bienes o valores de la máxima importancia así como el mantenimiento de la vigencia de 

los modelos de orientación que permiten que el tejido social se configure positivamente. 

Es un mecanismo contra sujetos especialmente peligrosos, mediante el cual hay un 

cambio de paradigma en el Derecho penal donde ya que no se habla con el ciudadano 
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sino que se amenaza el delincuente
936

. Los elementos que integran el Derecho penal del 

enemigo han sido explorados por la doctrina que comparte la sugerente posición 

doctrinal a pesar de que la gran mayoría parece no comprender el significado de las 

categorías que lo componen al traducir el Derecho penal del enemigo, como un conjunto 

de categorías sistémicas y normativas, a un burdo Derecho de guerra, a todas luces, 

ajeno a la realidad político criminal española
937

. 

 

 Desde nuestro punto de vista, el combate al enemigo normativo no tiene nada 

que ver con la guerra tradicional, no tiene paralelo con “lo bélico” en el sentido 

tradicional bajo el que se emplea. Pareciera como si gran parte de la doctrina se 

encontrara en una enorme confusión alrededor de ese segmento específico la doctrina de 

JAKOBS.  

 

 Bajo este esquema crítico se ha pronunciado APONTE, para quien existe una 

lucha de extremos entre lo que él llama eficientismo del Derecho penal del enemigo 

justificado por la defensa a bienes jurídicos, en oposición a la libertad
938

. Este tipo de 

posiciones muestran importantes lagunas en cuanto a lo que se refiere la doctrina de 

JAKOBS ya que es el autor alemán quien considera que el Derecho penal no protege 

bienes jurídicos sino la vigencia de la norma y que aquello que ha de ser considerado 

como lo que se debe proteger es el llamado bien jurídico-penal consistente en “la 

validez fáctica de las normas que garantiza que se puede esperar respeto a los bienes, los 

roles y la paz jurídica”
939

. Ello se habrá de traducir en lo que la moderna dogmática 

funcionalista denomina seguridad cognitiva, concepto que será tratado a fondo en el 

siguiente capítulo. Por ahora nos limitaremos a decir que la crítica que lleva a cabo 

APONTE carece de las bases conceptuales esenciales de la doctrina de HEGEL y JAKOBS 

por lo que consideramos poco acertado y ayuno de fundamento su razonamiento al 

respecto. De la misma manera ignora el autor el concepto de libertad que fundamenta la 

doctrina funcionalista. 

 

 Dejando a un lado -por el momento- los debates en torno al Derecho penal del 

enemigo, hemos de volver la normativa española para señalar que la reforma de 2010 

busca un especial aseguramiento en cuanto a las organizaciones terroristas que se 

traduce en el artículo 571 vigente. Si ello no fuera así, no existiría la criminalización 

anticipada de la misma a través de los sujetos que la conforman y que fueron explorados 

en cuanto su criterio de imputación en el capítulo anterior
940

. 

 

 Pareciera como si la temática del bien jurídico fuese inamovible, como si 

careciera de una dimensión o función axiológica que depende de la propia evaluación 

que lleva cabo la sociedad sobre bienes y valores
941

. Si depende de la sociedad y las 

sociedades cambian, entonces los bienes jurídicos no serán los mismos a lo largo del 
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tiempo y por ende la óptica con la que se les observará tampoco será pétrea. JAKOBS ha 

planteado un camino alternativo, con el que compartimos muchos elementos; el propio 

JAKOBS cita a AMELUNG de la siguiente manera: “Si el Derecho penal ha de garantizar 

las condiciones de la vida humana en comunidad, entonces la reflexión debe tener su 

origen necesariamente en el sistema social y no en la persona”
942

. Esto robustece el 

carácter eminentemente social como fuente de nacimiento de los bienes jurídicos. Sin 

embargo, la cuestión va más allá de ello: al existir el tan difundido planteamiento del 

bien jurídico como criterio de valoración llevado a cabo por el legislador como forma 

teleológica de interpretación sobre la labor legislativa
943

, se pone de manifiesto 

precisamente la relación axiológica entre el legislador y el sistema de expectativas que 

la sociedad considera que deben de ser protegidos con la máxima diligencia a través de 

la norma penal. Pero no sólo es a través del legislador que se pueden observar cuáles 

son aquellas entidades merecedoras de la protección, sino que es posible encontrar los 

distintos criterios de valoración que lleva a cabo él mismo entre la multiplicidad de 

bienes jurídicos
944

.  

 

 La vigencia de la norma, como mantenimiento de expectativas, no riñe con la 

protección a bienes jurídicos. Así lo pone de manifiesto POLAINO NAVARRETE, para 

quien en un primer plano la función del Derecho penal será la de tutela preventiva sobre 

bienes jurídicos y posteriormente en un segundo plano la función de garantía sobre la 

identidad normativa de la sociedad
945

. 

 

 Lo que es de resaltar para nuestro objeto de estudio es que el legislador español 

ha valorado el orden público como parte esencial del soporte democrático. Es 

importante en cuanto a su valor y debe ser protegido a través de un paradigma nuevo, el 

de la protección de la libertad y los derechos de los ciudadanos a poder desarrollar 

libremente su personalidad.  

 

 El conflicto donde participan los bienes jurídicos es eminentemente una 

confrontación social
946

. Para JAKOBS, conforme a la teoría de AMELUNG, el 

quebrantamiento del tejido normativo es daño social
947

. Ello a pesar de estar en franca 

oposición a la teoría personal del bien jurídico nos remite brevemente al concepto de 

persona y libertad; de tal manera que “(…) la persona requiere para su hacer y su dejar 

hacer no sólo la seguridad de que dispone de derechos, sino también la seguridad de que 

no podrá resultar lesionado o, incluso, matado ilegítimamente, sino que podrá disfrutar 

de la libertad garantizada por el Derecho, esto es, que con alta probabilidad no resultará 

lesionado ni asesinado”
948

.  

 

 El terrorismo no permite el ejercicio de esa libertad y, a diferencia de la errada 

opinión de APONTE, el Derecho penal que prevé especiales medidas de aseguramiento 

en aras de proteger esa libertad, no priva de ésta, sino que la defiende, y lo hace ante los 
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ataques de mayor gravedad que puedan ser imaginados por el conformador de la norma. 

Ello se ha puesto de manifiesto en la Ley orgánica 5/2010, que orienta los artículos que 

conciben los delitos de organización hacia un perfil de mayor protección para los bienes 

jurídicos que han de ser tutelados. De esta manera la sociedad española, a través del 

poder legislativo, ha dicho que requiere mayor protección sobre el orden público y las 

consecuencias que ello ameritan; en términos modernos, la sociedad española se 

identifica a sí misma a través de la norma
949

. Lo que sucede cuando hay un ataque por 

ejemplo terrorista es que la sociedad no abandona la expectativa que existe dentro de la 

norma, sino que la subraya
950

. 

 

 B) Síntesis 

 

 La categoría del bien jurídico como eje central de la dogmática penal, a pesar de 

su importancia substancial, sigue y seguirá siendo uno de los temas de mayor debate 

dentro la ciencia penal; el concepto es susceptible de multiplicidad de interpretaciones y 

puntos de vista, conforme a los cuales consideramos que es un producto de la realidad 

histórica y que por ende es susceptible de ser cambiante en cuanto a su concepción. Ello 

no quiere decir que nos suscribamos las tesis que postulan una visión del bien jurídico 

desde el subjetivismo, sino que más bien nos inclinamos por una postura objetivo-

normativa del mismo como entidad sobre la cual la propia sociedad se refleja y por ende 

se va configurando comunicativamente. El tejido social se ha de construir por normas, 

expectativas que son protegidas a través de modelos de orientación y que su 

mantenimiento como vigencia social ha de ser asegurad. Los ciudadanos han de ser 

conscientes de dicha seguridad, que habrá de denominarse seguridad cognitiva, 

categoría que nos parece mucho más precisa -aunque formal y genérica- que la de la 

visión social de los bienes jurídicos normativamente relevantes. Particularmente en el 

caso del delito de terrorismo, la doctrina a lo largo del tiempo ha deambulado en 

argumentaciones alrededor del orden público, pero siempre, volviendo al final del día, 

sin que sea posible definirle con claridad. Por ello, el objeto de protección ha de ser la 

seguridad cognitiva como el orden público entendido en sentido jurídico-constitucional. 

En conclusión el bien jurídico “orden público” ha de ser comprendido como una entidad 

normativizada que no puede existir si no es bajo la atmósfera favorecida por la 

existencia de seguridad cognitiva. 
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CAPÍTULO V 

 

SEGURIDAD COGNITIVA  
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 I.- Seguridad cognitiva como concepto normativo-funcional 

 

 A) Enemistad/seguridad cognitiva, un antagonismo normativo 

 

 Como hemos establecido al final del capítulo anterior, la problemática que rodea 

a la categoría del orden público no puede resolverse con claridad debido a la naturaleza 

del objeto de protección. Por ende habrá que tomar en cuenta otra clase de aportes que 

haya construido la doctrina más actualizada. Ante esta situación nos hemos propuesto 

estudiar el complejo y poco explorado concepto de seguridad cognitiva como entidad 

que puede arrojar mayor luz frente a bienes jurídicos aparentes y espiritualizados. 

Hemos de establecer las principales características acerca de las mencionadas categorías 

para posteriormente sumergirnos en el ambiente de la seguridad cognitiva. 

 

 AMELUNG ha explorado la categoría de bienes jurídicos aparentes. Si acudimos 

al diccionario podremos encontrar que “aparente” es aquello que parece y no es
951

. 

Habrá que estudiar a qué se refiere la doctrina cuando emplea tan especial terminología. 

La categoría se refiere a aquellos bienes jurídicos que se encuentran vacíos en su 

contenido, es decir, quedando sólo la norma propiamente o sólo la vigencia de la 

misma
952

. ¿Esto tiene alguna relación con el concepto de seguridad cognitiva trabajado 

por JAKOBS / POLAINO-ORTS? a continuación hemos de tratar de dar algunas respuestas 

a esta interrogante. 

 

 El Derecho penal bajo la óptica del moderno funcionalismo es un sistema 

normativo que se nutre de múltiples esquemas antagónicos. No es extraño encontrar 

operaciones dialécticas entre entidades que se contradicen mutuamente, mismas que 

finalmente se complementan como base de su existencia óntica. Ello sucede claramente 

en categorías como persona/enemigo
953

, enemistad-inseguridad/persona-seguridad, 

cuestionamiento de la identidad normativa/restablecimiento de la vigencia de la norma. 

Existen múltiples ejemplos que demuestran la influencia de la dialéctica en el 

funcionalismo. 

 

 Para entender la manera en la que el fenómeno del terrorismo forma parte de 

este universo de categorías dialécticas es importante conocer las principales 

conceptualizaciones elaboradas por la doctrina. Así hemos de explorar el concepto y los 

límites que dan cuerpo a la seguridad cognitiva. 
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expectativa deseada por la sociedad y que se aparta del camino de la norma desestabilizando a la sociedad 

en sus bases denominadas normas de flanqueo poniendo en cuestionamiento la vigencia del modelo de 

orientación y el modelo social. Vid. Miguel POLAINO-ORTS, Derecho penal del enemigo, op. cit., pág. 143 

y ss. Sobre las normas de flanqueo y el concepto inicial de enemigo Vid. Günther JAKOBS, 

“Criminalización en el estadio previo a la lesión de un bien jurídico”, en Günther JAKOBS Fundamentos 

del Derecho penal, op. cit., pág. 179 y ss. 
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 En breves palabras que citamos de POLAINO ORTS “(…) que determinadas 

conductas erosionan de manera socialmente intolerable la seguridad cognitiva de los 

ciudadanos en la norma, y si se acepta igualmente que contenido del concepto de norma, 

como instrumento de orientación social, no es sólo el quebrantamiento de lesión de los 

bienes jurídicos (aspecto negativo), sino también la confianza de los demás en la 

vigencia y actualidad de la tutela jurídica a dichos bienes (aspecto positivo), entonces ha 

de concluirse , para mantener un criterio de proporcionalidad y justicia, que las 

conductas de los “enemigos” -aquellos que no reconocen a los demás como personas en 

Derecho- han de ser combatidas, reprimidas o neutralizadas de manera especialmente 

asegurativa”
954

. 

 

 La seguridad cognitiva es una categoría que tiene una directa relación con el 

carácter lesivo de las operaciones terroristas organizadas
955

. El delincuente terrorista es 

un claro ejemplo de foco de enemistad; no se conduce conforme a la norma, ha dejado 

de regirse por el Derecho, ello fundamenta su carácter de enemigo, el apartamiento del 

Derecho es permanente y por ende no presta seguridad cognitiva
956

. En este 

razonamiento se observa, claramente, la manera en la que los conceptos, a pesar de su 

oposición, son complementarios. En otras palabras, el enemigo es directamente opuesto 

a la seguridad cognitiva.  

 

 JAKOBS señala que los sujetos con status de enemistad se encontrarán 

continuamente presentes en la sociedad por ello la seguridad cognitiva posee un grado 

de valorización muy elevado
957

. Así como nunca habrá de desaparecer el crimen 

mientras el hombre exista, de la misma forma habrán de presentarse sujetos que 

planteen un modelo alternativo al sistema de expectativas aceptado por la comunidad. 

El terrorismo como organización criminal gira en torno a esta concepción al buscar un 

planteamiento paralelo, un cuestionamiento del poder
958

 y del modelo de orientación a 

través de la violencia.  

 

 “¿Qué cantidad de inseguridad es capaz de tolerar el mundo occidental en 

sentido político, económico e ideológico?”
959

. El terrorismo organizado como el 

fenómeno por excelencia opuesto a la democracia es una de las conductas humanas con 

mayor poder de vulneración sobre la estructura fundamental del Estado. Como resultado 

se cuestiona la vigencia de la norma. Este último concepto gira en torno a tres 

presupuestos que desarrolla JAKOBS desde la perspectiva de la pura normatividad y que 

son los siguientes
960

: 1. El Derecho se traduce en los contactos sociales entre personas 

como aquello que es correcto y aceptado (normatividad pura). 2. Aquello que es 

aceptado como lo correcto se lleva a la vida práctica de la sociedad a grandes rasgos 

(normatividad realizada). 3. El núcleo del Derecho que se encuentra vigente radica en el 

trato entre seres humanos (facticidad pura).  

 

 Es interesante mencionar la manera en la que JAKOBS, en el punto 3, emplea la 

terminología de “seres humanos” (criterio biológico) y no de “personas” (concepto 
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social-funcionalista). Con ello se subraya que ser humano y persona no son parte del 

mismo concepto debido a que tienen naturalezas ontológicas distintas. Por lo que 

respecta a los otros dos elementos hemos de partir del carácter esencial de la norma que 

se observa claramente como parámetro conforme al que las personas han de conducir 

ciertos aspectos de la vida (hay infinidad de aspectos de la vida humana en los que el 

Derecho penal no tiene derecho a la injerencia) ello se ve reflejado en la normatividad 

pura del punto número uno. Por lo que respecta a la normatividad realizada del punto 

número dos, es simplemente aterrizar esa normatividad que se ve tan abstracta a la vida 

del ciudadano de a pie. De esta manera se construye el engranaje de la sociedad inmersa 

en el universo de los contactos sociales anónimos.  

 

 Los anteriores planteamientos obligan a mirar en retrospectiva y tener presente 

que la norma, como modelo de orientación, emana de la propia sociedad. La 

distribución de roles y, por ende, de funciones en las que se micro divide la realidad 

social es fuente de lo “socialmente correcto”. De dicha sociología abstracta hemos de 

transformar ese esquema social de expectativas en una entidad conceptual compacta, 

asequible y sustentada con claridad. Ello es la vigencia de la norma, entidad a la que el 

terrorismo ha de vulnerar como objetivo sistémico por excelencia.  

 

 1. Vigencia de la norma y actividad terrorista  

 

 El concepto de vigencia de la norma, como lo señala POLAINO-ORTS, es 

multívoco
961

. La conceptualización del modelo de orientación y su vigencia es el eje 

alrededor del que gira toda la construcción funcionalista
962

.  

 

La norma como producto interesa a la sociedad en cuanto a su mantenimiento 

porque ello implica la estabilidad misma de la propia sociedad
963

. POLAINO-ORTS lo 

resume claramente al estimar que el cuestionamiento en la vigencia de la norma y su 

restablecimiento como respuesta a dicho cuestionamiento constituyen el principio y el 

fin del Derecho penal
964

.  

 

Decimos que el terrorismo ha de incidir directamente en dicha vigencia porque 

la norma en su núcleo posee expectativas normativas que la sociedad ha configurado 

como válidas. Las acciones terroristas de conformación sistémica, como 

desautorización, comunican la irrelevancia del conjunto de expectativas normativas 

fijado por las personas en sociedad, buscando imponer una nueva concepción del 

mundo normativo. Es un combate en el plano de lo abstracto y lo normativo. Las 

personas tienen el Derecho a sentirse seguras que la defraudación a las expectativas 

durante los contactos sociales será excepcional. De otra manera la persona no podría 

desarrollar su personalidad libremente. El sujeto puede actuar en sociedad con la 

seguridad calculada de que serán respetadas las expectativas, en esto consiste la 

seguridad jurídica, así existe de antemano una confianza en que la conducta de los 

demás será conforme a Derecho
965

. Ello tiene su fundamento en el principio de la 
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libertad del hombre conforme a HEGEL, donde el límite de la libertad ha de iniciar 

donde la libertad por la existencia del otro sujeto comienza.  

 

El quebrantamiento a esa vigencia orientadora es trascendente debido a que 

desestabiliza el soporte formal de las expectativas. El sujeto ya no puede seguir 

confiando en que su expectativa sigue siendo válida. Por ello el Derecho habrá de 

reaccionar de alguna manera para poder contrarrestar el efecto producido por el 

terrorista al conformar la organización. Será sólo a través de la pena que el Derecho 

confirmará la protección en la vigencia del modelo de orientación
966

. De esta manera el 

esquema social que la organización terrorista ha buscado imponer, a través de la 

desestabilización que comunicativamente quiere producir, puede ser neutralizado 

porque el Estado “levanta la mano” y ratifica que la norma que se trató de vulnerar 

sigue existiendo. 

 

 Bajo este orden de ideas las acciones llevadas a cabo por la agrupación criminal 

habrán de carecer de todo sentido normativo, ya que el subsistema Derecho penal se 

autoreproducirá respondiendo a las amenazas de su entorno. Ello en terminología pura y 

dura de LUHMANN. El problema sistémico que plantea el terrorismo indaga un entorno 

donde lo imperante no sea el acuerdo normativo de la mayoría, es decir, de la 

ciudadanía, sino que, en terminología de JAKOBS, lo que se persigue es el imperio del 

quebrantamiento de dicha norma
967

. Esto permitirá a la organización terrorista poner 

sobre la mesa el planteamiento de un nuevo modelo de orientación, lo que se traduce en 

la finalidad política del terrorismo. Cuando la organización terrorista ha quedado 

configurada, ya por el sólo hecho de haberse organizado objetivamente, se materializa 

un importante planteamiento de una sociedad distinta, renunciando a la norma 

establecida, planteando un modelo normativo, y por ende social, alternativo
968

.  

 

 En este sentido, hay que hacer una aclaración importante; como ya se mencionó 

anteriormente en este trabajo, los ciudadanos tienen en todo momento el Derecho a 

proponer un cambio en el modelo social dentro del cual se encuentran adscritos, pero 

este planteamiento depende de una cuestión de naturaleza formal. Quiere decir ello que 

para que una persona, grupo de personas o un pueblo entero pueda proponer un cambio 

político, ello ha de ser a través del pacto democrático. Esta es la razón por la que la 

insurrección revolucionaria es un delito. Lo mismo sucede con el terrorismo. Un grupo 

de personas tienen el Derecho de asociarse con la finalidad política que crean más 

conveniente. No obstante, estructurar una organización que tenga como modo de 

actuación una serie de mecanismos violentos proyectados hacia la alteración de una 

situación política de una región o de un país entero no es tolerable. La violencia no 

puede ser aceptada por el Estado salvo cuando este la regula legalmente a través de la 

aplicación de penas, medidas de seguridad o normas de policía. El Estado deberá 

entonces estar listo para responder ante los cuestionamientos violentos de la estructura 

conformadora del mismo, es decir, de la sociedad. La pena será la respuesta
969

. Sin 

embargo, no es la única. Incluso como señala SANZ MORÁN, para JAKOBS las medidas 
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de seguridad cumplen una función secundaria preventivo-general de confirmación de la 

vigencia de la norma cuando la medida pertenezca a la categoría de medidas 

complementarias de la pena
970

, una función ciertamente inferior a la pena, pero que 

sigue teniendo un efecto importante a nivel de mantenimiento del sistema normativo. 

Existe modernamente para parte de la doctrina, un evidente acercamiento entre penas y 

medidas de seguridad sin que por ello haya que descuidar la separación entre dichas 

categorías
971

. 

 

 ¿Por qué es tan importante combatir normativamente a la organización terrorista 

a través del restablecimiento de la vigencia de la norma? Ello se debe a que sin esta 

respuesta, la concepción de la persona misma queda en entredicho. Sin el 

mantenimiento de la norma vigente no es posible conservar la subjetividad en cuanto a 

condiciones de la misma
972

. La organización terrorista es antagónica frente al 

ciudadano. El terrorismo niega el estatus de ciudadanía a todos los no terroristas. Tan 

niega al ciudadano que le “da igual” su aspecto existencial. Da lo mismo si los 

ciudadanos viven o mueren, es decir, se instrumentaliza la vida de las personas.  

 

 La víctima es el sujeto que vive, no el que muere
973

. Éste es uno de los 

elementos comunicativos, un símbolo
974

 que caracteriza al delito en cuestión. Al 

considerar al resto de la comunidad como un mero objeto que puede ser eliminado, sin 

ningún tipo de miramiento ni consideración, se dibuja la naturaleza comunicativa del 

mensaje terrorista. De forma indirecta su desautorización y desestabilización normativa 

se extiende a debilitar la propia existencia de aquellos que en algún momento fueron 

compañeros en ciudadanía (nadie nace siendo enemigo en una democracia). El ataque 

terrorista comunica axiológicamente que para la organización, la vida humana ocupa un 

estrato inferior en su escala de valores
975

. Lo mismo ocurre al momento de conformarse 

el delito de organización. Entre un atentado y la conformación de la organización 

terrorista sólo hay diferencias en el plano de lo fenomenológico. El atentado comunica 

que el ambiente pacífico del mundo puede llegar a su fin
976

. Bajo este esquema, 

entonces, también la conformación organizativa del terrorismo implica una amenaza 

para la paz.  
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 Volviendo a la negación de la norma en vigencia, el mantenimiento de la 

expectativa de una vida en paz y del orden social resultan ser entidades posibles de 

circunscribir dentro del orden público, situación que genera importantes dificultades en 

cuanto a su definición. Por ello el normativismo funcionalista se orienta para salir al 

paso a través de la propia vigencia de la norma lo cual aclara en cierta manera la 

cuestión que se ha debatido durante tanto tiempo. JAKOBS, principal artífice de esta 

teoría, trata especialmente la cuestión del terrorismo señalando que el combate ha de ir 

orientado hacia la consecución de fines de tipo policial como “un paso en la lucha por la 

seguridad”
977

.   

 

 Desde la perspectiva del autor alemán, misma que compartimos, lo que se 

sanciona con la norma correspondiente en materia de combate al terrorismo son los 

actos preparatorios punibles, en materia de asociaciones terroristas, debido a que 

dichos actos vulneran el orden público y en razón de ello se justifica su punición 

anticipada
978

. La organización terrorista, para otro segmento de la doctrina, ha de emitir 

una señal de intimidación hacia las autoridades, desde la perspectiva del terrorismo en 

un sentido clásico
979

. 

 

 Se discute en materia de combate a la criminalidad de gran escala, 

principalmente en los delitos de organización, que las acciones se han enfocado hacia el 

fenómeno en un sentido genérico y no a los sujetos como tales
980

. Ello desde nuestra 

perspectiva no constituye una posición frontal contra el problema, manteniéndose el 

discurso dentro de lo “políticamente correcto”. Al estimar que no existe un 

enfrentamiento contra los sujetos en particular se parte de una política criminal centrada 

en el sujeto como autor individual lejos de la concepción de los delitos de organización.  

 

 No existe realmente un criterio delimitador claro en cuanto a vulneración de la 

vigencia de la norma en este sentido, y por lo demás tampoco tiene demasiada 

trascendencia debido a que la literatura podría dedicarse durante años a debatir la 

cuestión. El Derecho y la realidad histórica van de la mano y el terrorismo organizado, 

como injusto, requiere de una respuesta rápida y eficaz por parte del subsistema 

Derecho. El sistema como tal, tendrá que reaccionar no solo con el medio más 

contundente (pena) comunicativamente hablando, sino también tendrá que hacerlo con 

la mayor velocidad posible. La razón de esta urgencia en la reacción es que, como toda 

“herida”, ésta debe de atenderse cuanto antes para evitar un potencial proceso 

infeccioso. Bajo la perspectiva de REHBINDER, “(…) la comunidad jurídica tiene que 

reaccionar ante la violación de la norma por medio del staff jurídico (…) con el fin de 

que la expectativa decepcionada de quienes habían confiado en la observancia de la 

norma no conduzca a la pérdida de la confianza en la realidad de esta norma (…). Aquí 

hay que subrayar que sólo la reacción del staff jurídico, como dice MAIHOFER, tiene la 

misión de la negación de la negación hegeliana
981

. 
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 La cuestión es que el nivel de defraudación de la expectativa es el mismo si se 

busca combatir una organización criminal, una macro organización criminal, o al 

megaterrorismo mundial. Lo que importa es que, en el momento del ataque, la norma ha 

sido cuestionada y por lo tanto la sociedad se encuentra en riesgo de desestabilización. 

La obstinación del delincuente organizado con orientaciones terroristas no facilita su 

tratamiento como persona en sentido funcionalista
982

. Ello no quiere decir que al 

terrorista haya que tratarlo de manera inhumana. Simplemente debido al nivel de 

defraudación de la expectativa que ha desplegado habrá que aplicarle medidas 

especialmente asegurativas, lo cual es labor del Derecho penal del enemigo, mismo que 

consideramos oportuno en este momento establecer sus principales características de 

conformidad a la doctrina de mayor autorización: 

 

 a) Adelantamiento de la punibilidad. Se sustenta en un cambio de 

paradigma temporal de pasado a futuro
983

. En virtud de la peligrosidad que se manifiesta 

objetivamente habrá de sancionarse el hecho antes de que sea cometido sólo en 

supuestos perfectamente delimitados y de manera excepcional. 

 

 b) Contundencia de la pena. No habrá una reducción en razón del 

adelantamiento de la barrera de protección, situación que sí acontece en figuras como la 

tentativa o los delitos de peligro. La consecuencia jurídica permanece igual. En los tipos 

que dogmáticamente se pueden clasificar como de Derecho penal del enemigo debido a 

la peligrosidad e inseguridad cognitiva que representan, las penas suelen ser elevadas. 

En términos de dogmática pura se castigan los hechos como si fuesen delitos 

consumados pero en realidad constituyen actos preparatorios
984

. 

 

 c) Cambio de paradigma de un Derecho de tutela a uno de lucha o 

combate. La realidad histórica exige este tipo de normas y la dogmática funcionalista 

simplemente busca ordenarla correctamente y sobre todo establecer claramente sus 

límites. El Derecho penal de combate se aplica de manera excepcional para casos como 

el de terrorismo y fenómenos organizativos semejantes
985

. Las acciones criminales con 

elevado potencial desestabilizador requieren un tratamiento especialmente asegurativo. 

 

 d) Reducción de ciertas garantías procesales. Medidas que son de la 

máxima importancia para las autoridades en la vida práctica y que aplican a estos delitos 

de especial gravedad. En el caso de la delincuencia terrorista la medida de 

incomunicación que el legislador ha considerado necesaria para poder otorgar a las 

autoridades competentes facilidades en aras de una investigación eficaz es un ejemplo 

de ello
986

. De la misma manera hace unos años la Constitución política de los Estados 

Unidos Mexicanos fue reformada para adherir la figura del arraigo para casos de 

delincuencia organizada
987

. Esto implica que el Derecho penal del enemigo no sólo es 
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un asunto concerniente al Derecho sustantivo, sino que claramente existen medidas de 

esta naturaleza en el Derecho procesal
988

. En este aspecto la literatura ha sido 

especialmente crítica
989

. 

 

 e) Orientación hacia la protección de la víctima. Entendida esta como la 

visualización del análisis dogmático dirigido especialmente a la víctima. En el delito de 

terrorismo ello se puede apreciar claramente por lo que respecta al papel de las víctimas 

de dicha conducta antinormativa. El Derecho penal de especial aseguramiento demanda 

la protección de la víctima indirecta o mediata 
990

. El propio Derecho penal ya emite a 

través de sus mecanismos un mensaje de protección
991

. Simplemente consideramos que 

el Derecho penal del enemigo es especialmente comunicativo en cuanto a las víctimas 

del terrorismo organizado en su espectro como destinatarios del mensaje desautorizador 

emitido. 

 

 Dejando ahora los caracteres del Derecho penal del enemigo en su vertiente 

general, hemos de continuar con el tratamiento de la vigencia de la norma y su 

vinculación con la organización terrorista. En el caso que nos ocupa hemos de volver a 

JAKOBS y al entendimiento del objeto de tutela del Derecho penal: “(e)l fin del Estado 

de Derecho no es la máxima seguridad posible para los bienes, sino la vigencia real del 

ordenamiento jurídico, y, en la época moderna, la vigencia real de un Derecho que hace 

posible la libertad”
992

. De manera clara se afirma que la vigencia dirige la orientación, 

esta es la vigencia real de la norma y no postulada solamente
993

. 

 

 Una entidad de hombres que se considere “Estado” debe procurar la seguridad 

de los ciudadanos. Tiene que permitir las condiciones conforme a las que los 

ciudadanos puedan actuar libremente. La creación de la organización terrorista 

interrumpe este ejercicio lícito de la libertad. La aplicación de los postulados del 

Derecho penal del enemigo se adecúa perfectamente a las exigencias de control sobre 

aquellos sujetos que pertenezcan, constituyan, organicen o dirijan las organizaciones 

terroristas; en breves palabras se aplica perfectamente a la conformación de 

organizaciones terroristas
994

.  
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 La importancia de delimitar la aplicación adecuada de los preceptos del Derecho 

penal del enemigo a ciertos tipos de conducta, responde a la propia naturaleza garantista 

de la doctrina que nos encontramos explorando. Es el sistema iniciado por JAKOBS en 

aquella polémica conferencia sobre la criminalización en el estadio previo a la lesión 

del bien jurídico, en el año de 1985. En la etapa de conclusiones sobre dicha temática en 

la que se aborda el tema del terrorismo citamos textualmente lo siguiente, para no dejar 

lugar a dudas o a interpretaciones por parte de quien realiza el presente trabajo de 

investigación: “(…) el Derecho penal de enemigos tiene que ser también separado del 

Derecho penal de ciudadanos de un modo tan claro que no exista peligro alguno de que 

se pueda infiltrar por medio de una interpretación sistemática o por analogía o de 

cualquier otra forma en el Derecho penal de ciudadanos”
995

. 

 

 La perturbación que generan las organizaciones terroristas, en cuanto a su 

conformación y operación, es semejante, en el sentido de su influencia en la 

configuración normativa de la sociedad, a los delitos-fin para los que se ha constituido. 

Y ello sin perjuicio de que existan diferencias en cuanto a los criterios de imputación, 

situación que se ve reflejada en la existencia de diversos criterios en la punibilidad de 

ambas situaciones; la desestabilización es diferente cuantitativamente por lo que 

respecta a la pena y cualitativamente por los bienes jurídicos que lesiona. Sobre esta 

cuestión hemos de referir a las posiciones que consideramos más relevantes para nuestra 

investigación, correspondientes a POLAINO NAVARRETE, para quien el contenido de la 

norma se traduce en los bienes jurídicos, y la de JAKOBS para quien en el contenido de 

la norma se aloja una expectativa. 

 

 Resulta interesante para la temática por la que nos encontramos transitando las 

referencias que hace JAKOBS en su citada conferencia de 1985, acerca del empleo del 

concepto “clima”
996

 para expresar algunos de sus argumentos. El clima, según el 

diccionario, quiere decir, en una de sus muchas acepciones, “condiciones o 

circunstancias físicas, sociales, etc”. Ello tiene que ver con la medida en la que se 

vulneran las normas de flanqueo, objetivo esencial de la organización terrorista. Esta 

categoría de normas de flanqueo es de una importante trascendencia dentro de las 

cuestiones referidas al efecto desestabilizador en la conformación de la estructura 

delictiva. Tales normas son los modelos de orientación sobre los que descansa el resto 

de la estructura normativa de la sociedad, son la génesis normativa del Estado. Son 

normas originarias en relación a las normas de los delitos de lesión que son 

denominadas como normas principales
997

.  

 

 Las normas de flanqueo, como refiere su peculiar nombre, sostienen al Estado 

como si fuesen un molde normativo sin el cual la propia existencia del Estado está en 

riesgo.  

 

 El concepto de norma de flanqueo tiene una relación directa con el sistema de 

expectativas que la persona puede observar y reconocer
998

. Esto quiere decir que los 

participantes sociales pueden reconocer en el sistema normativo aquello que ha sido 

considerado como valioso por la sociedad ya sean las expectativas normativas y los 

bienes jurídicos. En la referencia a las normas de flanqueo se refleja una vinculación 
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cognitivo-normativa. JAKOBS lo explica al decir que ese componente cognitivo permite 

saber que en caso de un delito hay un Derecho que protege y que se encuentra a favor 

del afectado, al observarse la norma como un mecanismo de evitación de daños en 

nuestra esfera de autoadministración
999

. Eso es a lo que se refiere el Derecho penal del 

enemigo cuando emplea las herramientas asegurativas que posee contra la evitación de 

un daño por parte del terrorismo como organización.  

 

 En términos simples, el conocimiento sobre la vigencia de una norma que tutela 

la expectativa de un orden público pacífico, donde con elevadísima probabilidad no se 

privará de la vida a las personas por atentado terrorista (víctimas mediatas) y por otra 

parte se pueda salir a la calle con la seguridad de que con elevadísima probabilidad no 

se estarán conformando organizaciones terroristas que busquen una modificación en el 

aparato de poder a través de la violencia, permite actuar en ejercicio de las libertades 

ciudadanas. La seguridad en la vigencia de la norma es parte esencial de la democracia. 

 

 Anteriormente hemos referido a la existencia de las normas principales como 

aquellas que corresponden a los delitos de lesión, y las normas de flanqueo como 

elemento diferenciador. Bajo este orden de ideas, JAKOBS sostiene que la norma de 

flanqueo puede ser cuestionada, sin que ello requiera la lesión previa en la norma 

principal, ello de la siguiente manera que nosotros aplicaremos directamente en el caso 

de la organización terrorista. Cuando se conforma una organización delictiva ello 

comienza con una idea, las ideas no son punibles. Pero si esas ideas son transmitidas 

exteriormente por parte del autor y se exteriorizan actos preparatorios, entonces sí 

pueden ser punibles sin que esto implique una invasión en el mundo abstracto de las 

ideas que pertenecen al autor, y por ende ya puede entrar en acción el Derecho penal por 

lesión a la norma de flanqueo
1000

. La exteriorización del comportamiento criminal, es 

decir, lo objetivo, desestabiliza. 

 

 Ello sucede exactamente en el caso de la organización terrorista. Por ello el tipo 

penal sanciona al promotor, al que constituye, al organizador y director, porque ellos 

pueden configurar mentalmente la realización de dichos verbos sin que ello sea 

problemático. Incluso en este mismo momento podemos pensar en conformar la 

organización terrorista más sanguinaria de todos los tiempos, pero mientras no haya la 

exteriorización y sobre todo lesión a la norma de flanqueo el hecho ha de permanecer 

impune. Finalmente la conformación de la banda u organización terrorista es punible 

como acto preparatorio aunque se sancione como si fuera consumado. Decimos 

preparatorio porque tendrá un elemento subjetivo específico como en nuestro caso que 

es conforme al artículo 571 subvertir el orden constitucional o alterar gravemente la paz 

pública.  

 

 El concepto de la vigencia de la norma es central en la configuración normativa 

de la sociedad y representa un fenómeno sistémico complejo. Pensemos en un ejemplo 

en el que la cadena delictiva se completa al conformarse una organización delictiva con 

finalidades de imposición de un sistema marxista. Ello es así porque la conformación de 

la organización es un acto preparatorio. Incluso desde una dimensión temporal, se prevé 

(visión prospectiva) el daño en la vigencia de la norma principal, pero ya se ha 

presentado un daño en la norma de flanqueo (debido a la exteriorización que es la 

conformación de la banda que es a su vez un acto preparatorio). En caso del terrorismo 
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como organización, esta doble afectación normativa es lo que se sanciona a través de la 

pena contundente. JAKOBS lo resume de la siguiente manera “(l)a vigencia de las 

normas puede ser menoscabada por el anuncio de su futuro quebrantamiento; un 

anuncio semejante infringe una norma de flanqueo”
1001

. 

 

 Sobre esta temática también es necesario un estudio sobre el contenido de la 

norma no sólo como mecanismo protector de la expectativa a través de la norma 

principal o de flanqueo. El contenido del modelo de orientación puede estar también 

enriquecido por la teoría sobre la protección a bienes jurídicos (en el sentido valorativo-

normativo, no en una acepción naturalística ajena a la dogmática penal), que como se ha 

visto no tiene problema en cuanto a su convivencia doctrinal
1002

. Nos adherimos a la 

opinión de POLAINO NAVARRETE en cuanto a considerar dicha convivencia desde la 

perspectiva del bien jurídico como una entidad de naturaleza normativa y rechazar el 

modelo de autoprotección de la norma de forma pura y dura
1003

.  

 

 2. La enemistad terrorista como generadora de inseguridad cognitiva 

 

 El enfrentamiento conceptual es parte del sendero a seguir durante la 

investigación científica y bajo este principio diferenciador podemos conocer la 

naturaleza de las cosas. Este procedimiento ampliamente desarrollado fue seguido por 

HEGEL para la comprensión de la realidad. En un sentido semejante podemos situar 

estas dos categorías antagónicas pero complementarias a profundidad. La seguridad 

puede ser conocida a través de su opuesto, es decir, aquello que produce inseguridad.  

 

 El concepto de seguridad cognitiva va de la mano con el desarrollo analítico que 

hemos esbozado acerca de la vigencia de la norma en el apartado anterior. La seguridad 

cognitiva permite la libertad bajo un contexto social. Conocer acerca de la norma que 

tiene vida jurídica da pie a que el tránsito social se desarrolle ordenada y 

tranquilamente. La seguridad cognitiva se sustenta en prohibiciones que tienen una 

razón legítima de ser en pro de la convivencia ordenada en sociedad
1004

. Un evidente 

ejemplo de ello es el caso de las organizaciones terroristas; la tranquilidad social no 

puede concebirse si en el entorno abundan las organizaciones terroristas. No obstante, 

para MIRÓ LLINARES el concepto de seguridad cognitiva que da fundamento al Derecho 

penal del enemigo, adolece de vaguedad e imprecisión
1005

.  

 

 El ambiente de enemistad no permite la sociabilidad. Esto se debe a una razón 

meramente lógico-funcional; cuando el sujeto se adecua en alguno de los criterios de 

imputación del artículo 571, es decir, en cualquiera de las modalidades de la conducta, 

el sujeto queda autoexcluido de la sociedad. Este fenómeno es sabido y asumido por la 

organización terrorista. Saben sus integrantes que han creado un ser distinto al resto y 
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que están fuera de las pautas del juego social. La autoexclusión se produce por dos 

razones; la primera porque implica la toma de una decisión libre por parte del sujeto y 

en segundo lugar porque lejos de aportar seguridad genera todo lo contrario
1006

.  

 

 La autoexclusión tiene estos efectos porque al conformar la organización 

criminal, los demás ciudadanos ya no identifican a esos sujetos como participantes en el 

proyecto común de sociabilidad.  

 

 La autoexclusión de los sujeto a través de la conformación de la organización 

criminal puede ser considerada como una exclusión colectiva, pero no en el sentido de 

la asunción de las distintas autoexclusiones correspondientes a cada uno de los 

miembros, sino de la entidad abstracta “organización terrorista”, que como tal, se 

excluye. Este fenómeno tiene una importante relación con la concepción social de los 

ciudadanos. Como señala JAKOBS, la vigencia de la norma no forma parte del Estado 

sino de la propia ciudadanía
1007

. Es por ello que la respuesta contrafáctica que transita 

por el filtro del Estado-la pena-es una consecuencia de la vulneración a las expectativas 

sobre las que la sociedad se encuentra conformada. Ello, desde nuestro punto de vista, 

constituye parte esencial de la autoexclusión, de ahí el rechazo generalizado del 

terrorismo en la gran mayoría de las sociedades contemporáneas.  

 

 La organización criminal ha perdido la capacidad de orientarse conforme a la 

norma debido a que no hay un soporte cognitivo hacia la misma
1008

. Puede hablarse de 

una transformación, un cambio radical de un extremo de la norma a otro. Desde su 

aceptación al rechazo y consecuente autoexclusión. Al suceder esto JAKOBS señala que 

ocurre una mutación para convertirse en una fuente de peligro
1009

, de tal suerte que la 

enemistad generada, y la consecuente autoexclusión de la organización, representan un 

foco de peligro. 

 

 La autoexclusión, vista desde la otra cara de la moneda, implica la pérdida de la 

calidad de persona
1010

, en el sentido funcionalista, precisamente por haberse 

configurado libremente como enemigo. Ello tiene su fundamento en la teoría del rol ya 

que los miembros de la organización han faltado al rol en su correspondiente segmento 

que alberga el conjunto de obligaciones que tiene cada ciudadano
1011

. Pero no se debe 

de pensar que todo incumplimiento del rol en sus cualidades obligacionales genera le 

enemistad. Para ello es interesante la definición de enemigo que acuña POLAINO-ORTS, 

misma que por considerarla esencial nos permitimos transcribir textualmente: 

 

 “Enemigo es quien, incluso manteniendo intactas sus capacidades intelectiva y 

volitiva, y disponiendo de todas las posibilidades de adecuar su comportamiento a la 

norma, decide de mutuo propio, autoexcluirse del sistema, rechazando las normas 

dirigidas a personas razonables y competentes, y despersonalizándose a sí mismo 

mediante la manifestación exterior de una amenaza en forma de inseguridad cognitiva, 

que- precisamente por poner en peligro los pilares de la estructura social y el desarrollo 
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integral del resto de ciudadanos (personas en Derecho)- ha de ser combatida por el 

ordenamiento jurídico de forma especialmente drástica, con una reacción asegurativa 

más eficaz. Esta reacción se circunscribe a garantizar y restablecer el mínimo de respeto 

para la convivencia social: el comportamiento como persona en Derecho, el respeto de 

las demás personas y-en consecuencia-la garantía de la seguridad cognitiva de los 

ciudadanos en la norma”
1012

. 

 

 Bajo este orden de ideas se puede adecuar la problemática de la falta de 

seguridad cognitiva que genera el terrorismo al organizarse y la decepción que se puede 

generar por parte del ciudadano si el acto se mantiene impune. Por ello, en regiones de 

distintos países donde la impunidad es la regla y el crimen organizado el modelo 

asociativo común, la expectativa que en un principio rechazaba la “constitución de 

organizaciones terroristas” se va extinguiendo poco a poco. Si el sistema no reacciona 

oportunamente se corre el riesgo que la norma a pesar de estar vigente formalmente, no 

sea una norma viviente, es decir, que se respete en la vida real y cotidiana, sede del 

sistema de roles sociales.  

 

 La inseguridad cognitiva de la organización terrorista mueve violentamente el 

tablero del ajedrez social. Incide en el sistema de roles puestos en práctica 

cotidianamente, es decir, en el haz de derechos y obligaciones de cada persona, que no 

es otra cosa que el rol que tiene cada ciudadano para administrar su vida en un momento 

histórico determinado. Si lo dominante son las bandas de criminales ¿cómo sabrá el 

sujeto que el cumplimiento de sus obligaciones de seguridad mínima tienen valor? este 

fenómeno altera el normal funcionamiento de los roles. Un ejemplo de ello se presenta 

en el País Vasco, donde familiares de las víctimas del terrorismo no pueden salir 

libremente a la calle a exigir justicia o a organizarse sin recibir amenazas o incluso 

atentados. Lo mismo sucede con las organizaciones criminales en México y en general 

en el mundo, donde encuentra cabida el potencial desestabilizador que va mermando el 

tejido social.  

 

 La seguridad cognitiva es la fibra que da resistencia al hilo con el que se teje la 

sociedad. Si no hay seguridad puede haber un hilado firme pero sólo en apariencia y 

cuando se presente algún conflicto sistémico se habrá de desgarrar con facilidad. Donde 

hay una sociedad insegura cognitivamente, hay una sociedad vulnerable. Este ambiente 

resulta propicio, como caldo de cultivo, para que las organizaciones criminales de 

distinta naturaleza, florezcan. Por ello donde hay degradación del tejido social hay un 

aumento importante en los índices de delincuencia.  

 

 En el núcleo de la seguridad cognitiva se contiene una relación entre persona y 

mundo social
1013

. Lo anterior se debe a que la norma como mensaje comunicativo 

orientador, sólo puede llevarse a cabo entre personas. El enemigo no es confiable 

comunicativamente porque simplemente no le interesa el mensaje orientador de la 

norma. El miembro de la organización terrorista tiene sus propias reglas que son las 

únicas que valen para él y las habrá de imponer a toda costa. En la caso del delito que 

nos ocupa, dicha imposición se hace a través de las conductas asociativas contenidas en 

el tipo.  
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 ¿Qué sucede cuando se configura objetivamente la organización terrorista, desde 

el prisma de la seguridad cognitiva? Parte de la respuesta es que se transita de un 

modelo de seguridad cognitiva a uno de inseguridad cognitiva generándose dos efectos 

conforme a la doctrina más especializada en esta materia: Se presenta una pérdida en el 

sentido del modelo de orientación y se encuentra desprotegido jurídicamente
1014

. Pero 

hay que ser cuidadosos en el lenguaje que se emplea; no es lo mismo la inseguridad 

cognitiva que la sensación de inseguridad. Esta última es compleja en cuanto a su 

depuración conceptual y va ligada a la percepción ciudadana sobre la criminalidad lo 

cual implica sumergirse en la vaguedad entre lo personal y lo social
1015

.  

 

 La inseguridad es compleja, a su vez, debido a que se nutre del subjetivismo 

absoluto que implica el “sentir miedo”, y ello ha generado la clasificación del miedo en 

difuso y concreto. El primero se fundamenta en una percepción ciudadana del delito 

como algo lejano a sus vidas, como productor de inseguridad social general y sólo con 

posibilidades de afectación en particular, el segundo quiere decir que se experimenta 

cercana y seriamente la inseguridad en la vida, de forma mucho más sólida
1016

. Ello en 

realidad tampoco arroja mucha luz, pero comprendemos la dificultad en el acotamiento. 

No obstante sí permite conocer que el miedo es gradual y que debe analizarse 

cuidadosamente y más aun cuando es importante para establecer límites en la aplicación 

de un Derecho de especiales medidas asegurativas. 

 

Durante los últimos años los gobiernos occidentales han subrayado la necesidad 

de implementar políticas públicas orientadas a la disminución de riesgos
1017

, políticas 

que muchas veces tratan de abarcar panorámicamente la problemática sin resolver nada 

en la realidad concreta. 

 

Un ejemplo que puede ilustrarlo claramente es el empleo de militares en ciertas 

zonas conflictivas del norte de México donde estos imponen a los automovilistas, la 

obligación de detenerse para efectos de una revisión, tanto del vehículo como de la 

persona. La política del gobierno es burda ya que en un país tan grande el control 

territorial no puede desarrollarse así, y menos cuando se enfrentan a las mafias más 

poderosas del planeta; la delincuencia siempre encontrara otro camino por donde 

traficar. De esta manera los retenes no disminuyen el riesgo -por lo que respecta al 

tráfico de drogas o armas- y, por el contrario, eleva dramáticamente el nivel de riesgo de 

abuso por parte de militares hacia civiles. El contacto entre militares y civiles implica 

un elevado riesgo para los segundos
1018

.  

 

En múltiples ocasiones el gobierno, en aras de satisfacer la demanda de la gente 

u otra clase de intereses, ignora las consecuencias colaterales de dichas acciones 

orientadas hacia la disminución del riesgo
1019

 yantes bien al contrario se generan 
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mayores peligros y costos para el propio Estado. En síntesis, así sucede en la política 

mexicana orientada a la disminución de los riesgos generados por el tráfico de droga y 

armas a través de la implementación de retenes militares en el norte del país, que es 

costosa, no reductora de riesgos sino, paradójicamente, potencializadora de los mismos.  

  

 El ejemplo mexicano es sólo uno de los múltiples escenarios que existen en la 

realidad de nuestras culturas, todo -como se ha mencionado- en aras de una mayor 

seguridad, pero ¿en realidad hay amenazas que nos acechan y son tan graves como 

exponen los medios de comunicación?, ¿la anonimidad de los contactos sociales son 

verdaderamente tan riesgosos? Exploraremos esta problemática a continuación. Estas 

preguntas nos hacen reflexionar, sin tratar de caer en lugares comunes, sobre la forma 

en la que los Estados desean mantener a sus sociedades bajo control. Lo anterior, desde 

nuestro punto de vista, es muestra de una política estatal orientada hacia el miedo -

promoviéndolo a través del combate o generándolo directamente- y el consumismo. Lo 

que interesa a los grandes capitales mundiales es que las sociedades “no se muevan 

mucho” y que siempre consuman, por ello el miedo también es lucrativo
1020

. Sectores de 

la sociedad son observados como consumidores y si no hay posibilidades de consumo 

entonces se generará la exclusión social
1021

, esta concepción capitalista extrema es lo 

que tiene a la sociedad mundial sumida en un malestar general y en un constante 

pesimismo social. Estos elementos, aunque parezcan lejanos a nuestro tema de la 

sociedad de riesgos, resultan ser ingredientes que son combustible idóneo para 

desencadenar conflictos; las personas al ser continuamente frustradas, agredidas y 

limitadas se vuelven agresivas.  

 

 El riesgo y el miedo han sido dos elementos que han acompañado al ser humano 

durante toda su historia
1022

. Ambos fenómenos no desaparecerán. No obstante, los 

Estados tienen la obligación de administrar ese miedo, de tal suerte que sea lo menos 

desgastante para los ciudadanos.  

 

 Después de esta breve reflexión, debemos de retomar el cauce teórico por el que 

nos hemos decidido transitar. La moderna sociedad debe de afrontar el miedo social, a 

través del reforzamiento de las expectativas, es decir, a través de la seguridad cognitiva. 

El Estado ha de generar por medio de una política criminal responsable un blindaje para 

las expectativas a través de la pena contundente como herramienta típica del Derecho 

penal del enemigo
1023

. De esta manera, a través de las políticas de combate, y a su vez, a 

causa del temor, se refuerza la autoridad del sistema
1024

.  
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 Pero dicho blindaje ha de erigirse sólo en presencia de una inseguridad real-

cognitiva- y no de un mero sentimiento de inseguridad. La inseguridad real afecta 

verdaderamente a los ciudadanos y no es un mero sentimiento más o menos 

generalizado de inquietud o temor
1025

. Las organizaciones terroristas producen una 

inseguridad real y no vaga o simulada. Esta exigencia sirve como filtro para depurar la 

excepcionalidad en cuanto a la aplicación del Derecho penal del enemigo
1026

. El nivel 

de inseguridad cognitiva puede ser de tal magnitud que se genere un efecto 

diametralmente opuesto al de la expectativa normativa, ello sería la expectativa de 

inseguridad. Este poco explorado concepto tiene relación directa con la posibilidad de 

ser víctima de un delito
1027

, pero ello ha de producirse sólo cuando el tejido social se 

encuentra en una fase profunda de decepción normativa, a tal grado que sistema de 

expectativas se descompone y por ende se invierte el concepto.  

 

 La expectativa de inseguridad se deposita en el ciudadano debido a la 

posibilidad de ser víctima del delito
1028

, en otras palabras: este fenómeno genera una 

victimización anticipada. Ello ha de estimarse gradualmente ya que el Derecho penal 

del enemigo entrará en operación, cuando la expectativa ha señalado la posibilidad real 

y concreta de ser víctimas de un delito, ello es el quid del asunto y tiene que ver con el 

estatus comprobado del enemigo como concepto normativo-objetivo. 

 

 3. Efectos derivados del ataque a la seguridad cognitiva por parte de la  

  organización terrorista 

 

 En terminología de POLAINO-ORTS, se produce una erosión en la vida social a 

través de la lesión en la seguridad cognitiva conforme a tres diferentes criterios
 1029

. 

  

 a)  Pérdida de confianza en la norma. La seguridad cognitiva tiene como 

fundamento precisamente la confianza sobre el modelo de orientación que sigue estando 

vigente
1030

. En otras palabras no habrá impunidad si se vulnera; es lo que JAKOBS 

subraya con insistencia sobre el carácter reafirmador de la pena
1031

. La seguridad 

cognitiva aunque parezca un concepto abstracto y complejo tiene un doble efecto 

absolutamente práctico, mismo que consiste en que los ciudadanos saben que serán 

protegidos en su esfera de derechos, y que los otros miembros de la comunidad se 

seguirán orientando por la norma
1032

. Si este segundo efecto no fuese así, entonces ante 
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cualquier ataque a la norma se generaría una suerte de reacción social en cadena que 

terminaría por descomponer absolutamente el tejido social. Y para ello basta pensar en 

poblaciones del México fronterizo, como Ciudad Juárez en el Estado de Chihuahua, 

donde el nivel de desconfianza sobre el cumplimiento y la vida de la ley es tal que ya no 

es noticia nueva sino que por el contrario la impunidad, es decir, la defraudación es lo 

habitual. Los habitantes lo aceptan con resignación, especialmente los familiares de los 

llamados feminicidios
1033

. Las personas para poder vivir en sociedad tienen que saber 

que sus semejantes han de conducirse también como personas en Derecho
1034

. La 

seguridad cognitiva ha de ser el amparo a los ciudadanos por parte de la norma
1035

, lo 

cual posee un importante contenido de consideración humanista hacia la seguridad 

ciudadana como un aspecto fundamental en la vida de la persona.  

 

 En un ejemplo: debido a la constitución de células pertenecientes a una macro 

organización terrorista el sistema comienza a convulsionarse y los ciudadanos se ven 

profundamente afectados en su vida cotidiana. De ahí la importancia en el 

mantenimiento de la seguridad cognitiva, como vehículo de seguridad existencial de los 

sujetos y es responsabilidad de la ley mantener las condiciones mínimas de sociabilidad. 

  

 HART lo explica con claridad al hablar de la misión orientadora de la norma 

penal hacia la conducta humana y que con independencia de los deseos de los sujetos la 

norma habrá de aplicarse
1036

.  

 

 La norma es ante todo un medio a través del cual se protege la vida de la 

sociedad y por ende la de los ciudadanos mismos. En el caso de las organizaciones 

terroristas, la vida de los ciudadanos se ve severamente afectada, y no debe de existir 

ningún valor social que se encuentre por encima de la vida como entidad alrededor de la 

que giran los demás bienes jurídicos. En cuanto a la confianza en la norma, esta se 

traduce al final del día en la vigencia de la norma misma, ello porque si ningún 

ciudadano deposita su confianza en el modelo de orientación, entonces la norma ya no 

tiene sentido en cuanto a su existencia. Podrá existir formalmente debido a que ha sido 

adoptada mediante un procedimiento legislativo determinado y regulado por la ley, pero 

dicha entidad carecerá de contenido material, carecerá de la expectativa en el mundo 

real. ALCÁCER considera que la vigencia de la norma se fundamenta en una expectativa 

de confianza de los ciudadanos que por medio del Derecho habrán de comportarse y no 

se presentarán lesiones a bienes jurídicos, ello es considerado como cierto grado de 

seguridad cognitiva
1037

. Opinamos que efectivamente la confianza en la seguridad que 

otorga el Derecho sobre la protección a bienes jurídicos es esencial para la vigencia de 

la norma, pero no estamos de acuerdo en la afirmación de que esto implica sólo cierto 

grado de seguridad cognitiva, sino que es en sí el núcleo de la seguridad cognitiva.  
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 La seguridad cognitiva es esencial para comprender los extremos del Derecho 

penal del enemigo. BALMECEDA y HENAO citan a múltiples autores españoles, como 

GRACIA MARTÍN y ellos se adhieren a la opinión del profesor español que afirma que los 

comportamientos que se encuentran dentro de las categorías de Derecho penal del 

enemigo producen una “mínima seguridad cognitiva”
1038

. No compartimos tan 

respetable opinión, en el sentido que la intensidad en la seguridad cognitiva no es 

siquiera mínima. Por el contrario, la inseguridad generada debe ser de la máxima 

entidad para que sea considerada como una situación en la que deban de entrar en 

funcionamiento los mecanismos del Derecho penal del enemigo. La organización 

terrorista no aporta ni siquiera una mínima seguridad cognitiva, ello se demuestra con la 

pena tan contundente que el legislador ha considerado necesaria para que precisamente 

la norma no sea vulnerada en su parte cognitiva. Si esto no fuera así la pena no sería tan 

elevada.  

 

 La confianza en el Derecho representa el nuevo eje central en la concepción del 

Derecho penal funcionalista
1039

y también lo es, por ende, del Derecho penal del 

enemigo que nace y se alimenta del moderno Derecho penal funcionalista.  

 

 Si nos centramos en el fenómeno terrorista, como tema central de nuestra 

investigación, resulta válido elaborar el siguiente cuestionamiento ¿hay alguna relación 

entre la pérdida de la confianza en la norma y el miedo? Aunque sean dos temas de muy 

diferente naturaleza, porque el primero es objetivo-normativo y el segundo es 

generalmente subjetivo; en materia de terrorismo el miedo es una reacción ante procesos 

externos que ponen en riesgo la estabilidad del sistema psíquico (sujetos).  

 

 Para parte de la doctrina especializada en terrorismo, el miedo tiene una 

vinculación importante con ámbitos como la memoria y el aprendizaje
1040

. Lo anterior 

tiene sentido porque en un contexto práctico, las víctimas de las organizaciones 

terroristas suelen tener importantes afectaciones para el resto de sus vidas, temática 

victimológica de gran interés pero que no podemos abordar en este momento. Pero 

también desde un punto de vista sistémico al defraudar la confianza en la norma, si esta 

no es restablecida y los terroristas neutralizados, se emite un mensaje importante. Este 

mensaje quiere decir al resto de la población que los próximos en sufrir las 

consecuencias de una acción criminal puede ser cualquiera
1041

, este es el punto 

neurálgico de le pérdida en la confianza de la norma. Si la organización terrorista queda 

impune en su conformación conforme al tipo del artículo 571, el segmento de la 

sociedad donde la organización tiene su campo de acción se encontrara continuamente 

amenazada, bajo un estado de incertidumbre. En consecuencia si esto sucede habrá de 

producirse la pérdida en la confianza de la norma y los ciudadanos carecerán de 

libertad
1042

. Para POLAINO ORTS, la seguridad cognitiva es condición esencial del 

ejercicio de la personalidad
1043

.  
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 El terrorismo como modelo organizativo se circunscribe, con su actuar, dentro 

de los parámetros del Derecho penal del enemigo y, al no presentar un deber mínimo de 

civilidad, vulnera dos aspectos, uno objetivo que corresponde a los bienes jurídicos, en 

este caso el orden público, y otro subjetivo que es la confianza de los ciudadanos en la 

norma vigente
1044

. 

 

 Como se puede observar, la pérdida en la confianza de la norma produce un 

efecto desestabilizador de alto impacto en la sociedad victimizada, por ello ponemos 

sobre la mesa la siguiente pregunta: ¿la erosión cognitiva en la confianza hacia la norma 

es una declaración de guerra al Estado? Los críticos del Derecho penal del enemigo se 

han deleitado como si le temieran al uso del lenguaje. Nos sumamos a JAKOBS cuando 

considera que al poseer el sujeto el status de enemigo se sitúa dentro de las acciones de 

guerra
1045

. Dicho estado significa un continuo estado de lucha, por ello se ha pactado 

socialmente la paz en todos los pueblos: “Quien gana la guerra determina lo que es 

norma, y quien pierde ha de someterse a esa determinación”
1046

, ésta es una verdad 

histórica irrefutable. En un contexto sociológico, el Estado ha ganado la guerra y ha 

impuesto las reglas, mismas que todos tienen el deber de respetar y el Estado tiene la 

obligación de mantener esa seguridad cognitiva en el orden normativo incluso a través 

de la fuerza legítima en su máxima expresión militar en el combate al delito
1047

.  

 

 b) Incapacidad normativa para orientar conductas. La conformación de la 

organización terrorista como profundo evento desestabilizador tiene la capacidad de 

congelar el sentido comunicativo de la norma. Dicha comunicación tiene su génesis en 

la expectativa social que se concentra en la propia norma, de tal manera que el 

ciudadano carece de conocimiento sobe si dicha expectativa aún se encuentra con vida 

dentro del mundo social. El terrorismo cuestiona la vigencia de todo el Estado como tal, 

como entidad producto de la cosmovisión contemporánea de las personas. La 

organización criminal representa una permanente amenaza a la seguridad cognitiva
1048

. 
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La incapacidad normativa se traduce en la desprotección del ciudadano ya que no se 

sabe si en caso de defraudación de la expectativa, el Derecho habrá de cobijarlo
1049

. El 

problema radica en que la incapacidad normativa se refleja cuando el ciudadano no sabe 

si todavía puede confiar en la expectativa que una vez estuvo resguardada por la norma, 

la protección de las expectativas sociales ya no es actual, sino que ha quedado superada 

por una manifestación individual desestabilizadora
1050

. El terrorismo interrumpe el 

proceso de autorreproducción de la norma; esto quiere decir que si no hay intervención, 

la norma se conserva
1051

. 

 

 Bajo el orden de ideas de la incapacidad para orientar conductas, consideramos 

interesante la perspectiva de LUHMANN. Para el sociólogo alemán, dentro del subsistema 

Derecho se presenta un fenómeno de expectativa normativa respecto de otra expectativa 

normativa e ilustra de la siguiente forma “Así es como alguien que ve afectados sus 

supuestos derechos espera -en calidad de norma- que los demás apoyen su demanda. O 

cuando menos no se deja convencer por la indiferencia innegable de los demás, ya que 

en realidad ellos mismos “deberían” de responsabilizarse tomado partido por lo que está 

de conformidad con el Derecho, y no por lo discrepante”
1052

. El hecho que las personas 

lleven a cabo una rutina social basada en el juego correcto de las expectativas que los 

demás tienen depositados en estas, reduce la complejidad del sistema
1053

. El sistema al 

ser menos complejo se puede comprender con mayor facilidad para el observador 

externo, pero también al interior del mismo los sujetos pueden orientarse de manera más 

sencilla.  

 

 Para PIÑA ROCHEFORT, la capacidad orientadora de la norma es parte de una 

trilogía compuesta por rol, expectativa y norma
1054

, siendo esta última la 

materialización de la expectativa. La decepción es una perturbadora sorpresa para la 

expectativa, un rompimiento con el camino trazado que abre la puerta a los siguientes 

cuestionamientos: ¿Quién se ha equivocado? ¿Qué es lo que debe readecuarse, la 

expectativa defraudada o al defraudación de la expectativa?
1055

 Cuestión interesante es 

la de explorar qué implicaciones tiene para la sociedad dicha defraudación y si se piensa 

en el caso de las organizaciones terroristas, el planteamiento resulta por demás 

interesante. La perturbación en la expectativa no sólo vulnera la norma misma que la 

contiene, si esto fuera así la defraudación se limitaría a ser un suceso meramente formal; 

pero en realidad lo que se decepciona es la propia estructura de la sociedad, debido a 

que el sistema de expectativas permite el correcto desarrollo de las operaciones 

sociales
1056

. El terrorismo interrumpe de forma tan contundente este proceso social 

operativo que la norma pierde su capacidad para orientar conductas. 

 

 c) Impedimento de juridicidad completa. Para entender esta categorización 

es necesario llevar a cabo un correcto posicionamiento desde la perspectiva del 

observador. No se debe de mirar ya el quebrantamiento de la seguridad cognitiva desde 

la perspectiva del terrorista, sino desde la del ciudadano que se ve perturbado por dicha 

inseguridad cognitiva. Los ciudadanos ya no pueden tener confianza en que su status de 
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persona permanecerá inviolado debido a la inestabilidad normativa que fundamenta su 

desconfianza
1057

. De esta manera, hemos de recordar la función que debe cumplir bajo 

este contexto el Derecho penal; para ello consideramos acertados los argumentos de la 

doctrina que plantea el hecho que la función del Derecho penal ha de consistir en 

brindar seguridad jurídica
1058

. Dentro de un contexto social, es necesario para la 

convivencia pacífica el comportamiento como personas en Derecho. La coexistencia de 

las realidades y cosmovisiones de cada sujeto hace que los contactos sociales tengan 

precisamente un riesgo de caer en el conflicto. Para tener conciencia sobre el yo que es 

cada persona, hay que mirar al otro para diferenciarse
1059

. Esta relación dialéctica es la 

que permite que la sociedad avance y se desarrolle. Sin embargo, para que el desarrollo 

sea como tal es necesario mantener condiciones mínimas de juridicidad para, de esta 

manera, permitir el desarrollo de la sociedad bajo un modelo histórico determinado.  

 

 En caso de que esto no suceda, es decir, en caso que la libertad de los sujetos no 

sea ejercida ni respetada como tal, entonces nos encontramos ante un defecto de 

administración. Con ello queremos decir que el ejercicio de sociabilidad de los sujetos 

no es adecuado y por ende nos encontraremos ante un conflicto por invasión en las 

esferas de autoadministración. En este contexto el Estado habrá de intervenir como 

entidad heteroadministradora. Sin embargo, siempre habrá de existir una expectativa en 

cuanto a la autorregulación del comportamiento de cada persona y este se traducirá en la 

esperanza de una administración correcta sobre la esfera de organización 

correspondiente
1060

. Dicha concepción es propia de un sistema democrático y de 

libertades, en oposición a un Estado paternalista y policial. En este sentido el adecuado 

ejercicio de la libertad, que no es otra cosa que la autoadministración, constituye el 

fundamento de la juridicidad de cada persona. JAKOBS refiere en cuanto a los extremos 

de los delitos de organización (no en cuanto a la organización criminal, sino a la propia 

autorregulación de cada persona) que estos habrán de medirse en el sentido del límite de 

influencia de nuestra organización, en cuanto a no excederse en la misma
1061

. 

 

 En el caso de la organización terrorista hay un evidente exceso en la 

autoadministración a tal grado que se invaden las esferas de competencia de toda la 

sociedad. Vivir en sociedad es vivir entre normas
1062

. El Derecho penal del enemigo 

tiene su ámbito de acción sobre aquellas conductas que comprometen de forma continua 

la propia estabilidad del Estado
1063

. Parece que a nadie le puede quedar duda que el 

terrorismo organizativo pone en jaque al propio Estado, la incongruencia de la doctrina 

es que al reconocer esto no opta por un reconocimiento acerca de una respuesta 

contrafáctica proporcionada al grado de inseguridad cognitiva generada.  

 

 El proyecto que significa la convivencia dentro de lo social es la demostración 

más importante acerca de la cosmovisión de la persona y de su aptitud para convivir 

dentro de un ambiente ordenado. Para ello es indispensable mantener la condición de 

juridicidad completa, es decir, un ambiente de respeto hacia la vigencia de la norma y 

por ende orientarse por ella.  
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 Concluimos este apartado con una cita de POLAINO-ORTS “La orientación a 

partir de expectativas normativas es presupuesto del concepto de persona y con ello de 

la juridicidad completa. Sin corroboración cognitiva ni las normas ni las personas 

pueden configurar la estructura social, esto es: sin una seguridad cognitiva calculada y 

razonable en la vigencia de la norma no es realizable el proyecto de justicia social que 

consagran las normas jurídicas”
1064

. La importancia de la norma para la existencia 

misma de las agrupaciones humanas viene reconocida desde ARISTÓTELES, quien 

consideraba que “(…) en las leyes está la salvación de la ciudad (…)”
1065

. Si la ciudad 

se salva, entonces la vida humana también lo hace
1066

.  

 

 II.- La norma como motivadora de juridicidad completa y su   

  cuestionamiento por parte de la organización terrorista 

 

 La concreción de la expectativa socialmente válida es comunicación. Así la 

sociedad emite significados. La irrupción en dicha comunicación se genera a través de 

la inseguridad cognitiva, misma que es producida de manera idónea por la 

conformación de la organización terrorista. En sociedad la gran mayoría de los 

participantes se conducen por el sendero señalado por la norma. No obstante existen 

miembros de la sociedad que no se motivan por dichas directrices. Esta ha sido la 

temática general del Derecho penal desde sus inicios. 

 

 Comprender las razones por las que hay sujetos que se motivan por la norma y 

otros que no lo hacen es el núcleo de un debate milenario que aun no se ha podido 

pacificar dentro de la literatura. ¿Qué es aquello que lleva al ciudadano a orientarse y a 

su vez aquello con lo que ciertos sujetos no se identifican inclinándolos por la 

conformación de la organización criminal? Esto quiere decir que debemos explorar el 

sentido motivacional de la propia norma. El sendero tiene implicaciones de mayor 

complejidad que es posible resumir a través del siguiente interrogante: ¿si el terrorista 

no es un destinatario de la norma, cómo se desmotiva si no hay motivación inicial? Ello 

inevitablemente nos conducirá, una vez más, por el camino de la despersonalización por 

ausencia de motivación de la norma. En otras palabras y en síntesis, la motivación va 

directamente relacionada con el conocimiento de la norma (si hay motivación hay 

conocimiento) y, por lo tanto, el conocimiento de la norma es un presupuesto para su 

vulneración.  

 

 A) Función motivadora de la norma 

 

 La norma es un modelo de orientación que implica una valoración abstracta 

como fundamento para su seguimiento por parte de los destinatarios. Las normas 

penales han de ser entendidas como un imperativo dirigido hacia el ciudadano para que 
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no delinca
1067

 ya sea prohibiendo o prescribiendo una conducta. El planteamiento de la 

motivación normativa representa una importante complejidad porque puede llegar a 

confundirse con una función promocional de la misma. Esta última consiste en una 

característica semejante a la función ético-social que se traduce en la concepción del 

Derecho como un estímulo del cambio social
1068

. El cambio social es una variación en 

la cosmovisión de un conglomerado humano en un momento histórico determinado. 

Esta situación-el cambio social-tiene una importante complejidad porque en el fondo la 

realidad siempre se encuentra cambiando
1069

 lo que conlleva a que introducir como 

función de impulso del cambio social al Derecho penal sea algo extremadamente 

impreciso. Por esta razón nos sumamos a aquel segmento de la doctrina que considera 

que la promoción de las conductas no es ni debe ser parte de la función del Derecho 

penal
1070

.  

 

 La motivación por medio de la norma no tiene realmente vinculación con la 

supuesta función promocional del Derecho penal. La motivación es una directriz, una 

forma de actuar/omitir conforme a un parámetro predeterminado. El tema de la 

motivación tiene importante injerencia en el análisis dogmático, como establece 

MAURACH al disertar sobre los presupuestos de la responsabilidad penal, considerando 

la acción del autor como una motivación de naturaleza viciosa
1071

. La motivación es tan 

importante que incluso trasciende del ambiente social común, puede encontrarse 

presente en situaciones dramáticas y extraordinarias tan fuertes que no es posible para el 

sujeto emitir un mensaje opuesto a tal motivación
1072

.  

 

 Para la dogmática penal, de la misma manera, las cuestiones relativas a la 

motivación revisten una importancia considerable, ello se debe a que, en sentido 

estricto, la imposibilidad absoluta de motivación no permite la exigencia de dicha 

motivación al destinatario
1073

. Esta cuestión que es tratada por la dogmática española es 

el quid del tema que hemos comenzado a explorar. Pareciera ser que dicha reflexión 

resuelve de tajo la problemática de la imputación a aquellos sujetos que no se 

encuentran motivados por la norma. Sin embargo, ello tiene matices y es tarea de la 

dogmática poder distinguirles con claridad. El hecho de poder motivarse conforme al 

modelo social (norma) lleva al tema sobre el acceso a dicho esquema conductual. Por 

ejemplo, a través del conocimiento de la norma en un esquema de sociabilidad general. 

Aquello que la doctrina define como el acceso al conocimiento o ese posible acceso al 

contenido de la norma. El contenido es la expectativa social. El ciudadano no es un ente 

al que se le puede obligar burdamente; el Derecho como orientador de conductas ha de 

incidir en el interior, en la propia conciencia del hombre concebido este como ser 

responsable
1074

. Ello es precisamente el origen del tratamiento del sujeto como persona 

en Derecho, es decir, el que se motiva desde su aparato psíquico a través de la norma y 

su mensaje.  
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 La motivación de la norma, para amplios sectores de la doctrina, tiene una 

vinculación directa con el libre albedrío
1075

, cuestión que se debate continuamente 

debido a la carencia en cuanto a su demostración en la conducta humana. Es un debate 

literalmente de dimensiones bíblicas, que incluso para algunos autores ya entrañaba 

ciertas obligaciones por lo que respecta a la permanencia humana dentro del paraíso, 

misma que se encontraba condicionada a guardar y cultivar dicho espacio sagrado
1076

. 

La doctrina en esa materia incluso pone sobre la mesa la posibilidad sobre la existencia 

de varios árboles, uno de la vida que representaba el acceso a la inmortalidad y otro que 

es el llamado árbol del bien y del mal que al final resultarán tener distintos 

significados
1077

. Desde entonces la mujer ha sido vinculada al pecado
1078

. Estos 

comentarios edénicos no son ajenos a nuestra problemática ni se esgrimen con ánimo de 

debatir a fondo sobre la compleja cuestión del libre albedrío. Lo que interesa es 

dimensionar el tamaño de la cuestión y cómo la decisión del hombre ha sido siempre un 

problema frente a los márgenes normativos, sin importar su fuente creadora. “Es de 

suponer que Eva conocía por su marido la prohibición divina de no comer del árbol de 

la ciencia del bien y del mal y sabía que podían comer del fruto de todos los demás”
1079

. 

El hombre al caer en la tentación y acceder al conocimiento a través del fruto prohibido 

defraudó a Dios conforme al relato bíblico. Desde entonces el hombre y la mujer son 

conocedores de aquello que guardaba el fruto, es decir, el conocimiento del mal como 

experiencia
1080

.  

 

 El ánimo por el que hemos tomado el ejemplo bíblico no es otro que el de 

exponer, a través de un relato conocido, la manera en la que el hombre se ve obligado a 

decidir en uso de su libre albedrío ante el conocimiento de una norma 

independientemente de la naturaleza que la misma posea.  

 

 El libre albedrío ha sido explorado por PANECIO DE RODAS en la antigüedad sin 

separarlo de la sociedad, ello en relación con lo que él denominó noble humanidad bajo 

la siguiente cita: “(l)os hombres estamos destinados a la cooperación como los dientes 

de la mandíbula superior e inferior” donde “los hombres existen unos para otros como 

el cuerpo para el ama y el alma para el cuerpo”
1081

. 

 

 Sin embargo, la cuestión del libre albedrío es duramente criticada por JAKOBS. 

Las críticas del autor alemán se dirigen hacia la naturaleza del libre albedrío como un 

concepto que no es de tipo social
1082

, en razón a la toma de postura desde la perspectiva 

del aseguramiento del orden social porque en lugar de libre albedrío hay que tratar 

alternativas en cuanto a posibilidades de decisión del autor conforme a su esfera de 

organización y sobre el hecho de que para el sujeto existe una posibilidad de elección 
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que es preferible para la generalidad
1083

. Ello, desde nuestro punto de vista, quiere decir 

que el autor tiene dos formas de comportarse, limitándose a mantener su conducta 

dentro de los linderos de su esfera de organización, o sobrepasar la frontera conductual 

para llevar a cabo una injerencia en esferas de organización ajenas. Existe una 

alternativa de comportamiento y se le recrimina al autor el hecho de no haber utilizado 

dicha alternativa
1084

.  

 

 Pero ¿en la decisión sobre las alternativas de conformidad/inconformidad de 

actuación hacia la norma, no existe un contenido de libertad para la elección del 

destinatario? Desde nuestra perspectiva la respuesta es afirmativa, hay un evidente 

contenido de libertad de elección para el sujeto, él deberá de decidir si continúa 

configurando su conducta conforme a aquello que determina la norma o si por el 

contrario impone una concepción propia de la sociedad violentando la misma (por 

ejemplo, configurando un proyecto de organización distinto que se materializa en la 

conformación de una organización de tipo terrorista). El contenido sobre la disyuntiva 

planteada se fundamenta en una relación entre responsabilidad y libertad en el sentido 

que para dicha toma de decisión no es necesaria la intervención de un tercero con 

carácter de supervisor
1085

. No es una contradicción meramente terminológica entre lo 

que es el libre albedrío y la libertad de decisión sobre el seguimiento del modelo 

orientador de conductas o su quebrantamiento. La noción de JAKOBS es concebida como 

un ámbito de autodeterminación en el sentido de un camino libre para la correcta 

organización dentro de la esfera de dominio del sujeto
1086

. Dicha relación de 

autodeterminación si se elige por el camino de la generalidad, es decir, el respeto a la 

norma conforme a esquema de motivación, ha de permitir lo social.  

 

 El problema central del libre albedrío es la cercanía con fundamentaciones que 

se alejan de concepciones normativas para adentrarse en sistemas de conocimiento que 

no deben de confundirse con el Derecho. En ORIGENES, la noción de hombre y de libre 

albedrío tienen una estrecha conexión con elementos de tipo simbólico-religioso, ello 

porque el discernimiento sobre el libre albedrío puede determinar la categorización del 

hombre hacia los ángeles o hacia los demonios, en razón de la fervorosidad sobre el uso 

de dicho libre albedrío
1087

. Otras posiciones, como la de SIGER DE BRABANTE, niegan el 

libre albedrío en razón de que Dios creó una inteligencia primera que a su vez hizo todo, 

por lo que todo gira en torno a la voluntad divina y de esta manera no hay espacio para 

el libre albedrío
1088

.  

 

 Como se puede observar la discusión llega hasta cuestiones de naturaleza 

teológica que en la modernidad muchos pueden considerar completamente ajenas a las 

modernas concepciones funcionalistas del Derecho penal, sin embargo, el 

funcionalismo no puede desconocer que el Derecho es un proceso humano, no 

mecánico, bajo el cual las concepciones racionales teológicas también aportan 

elementos interesantes para la reflexión. Bajo este orden de ideas, TOMÁS DE AQUINO, 

que a su vez se fundamenta en las disertaciones de ARISTÓTELES, estima que Dios es la 
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causa primera y el hombre la causa segunda donde el libre albedrío se exceptúa de la 

influencia de las esferas de creación superiores
1089

.  

 

 El problema ya era concebido por WELZEL como fundamento de la 

reprochabilidad que pesa sobre el sujeto en particular como la posibilidad de motivar su 

conducta conforme a la norma, ello en razón a que el sujeto es psíquicamente apto para 

actuar conforme al parámetro de la misma y además por el conocimiento de la posible 

antijuridicidad de conducta, elementos nucleares en el problema del libre albedrío que 

se traduce en la posibilidad y la manera en la que es viable la orientación conforme a la 

norma
1090

. Para WELZEL, la problemática del libre albedrío tiene una triple vertiente, 

antropológica, caracteriológica, y categorial
1091

, lo cual  sirve para dimensionar la 

magnitud de la cuestión. La segunda de estas ramas tiene una importante relevancia para 

nuestro estudio debido a que el padre del finalismo considera que el contenido de la 

finalidad del hombre se ve de alguna manera vinculado, para que rija con su vida, al 

Derecho y la norma
1092

. Para este autor, el libre albedrío quiere decir “la capacidad de 

determinarse libremente conforme a sentido (…) (l)a libertad, no es por eso, la 

posibilidad de poder elegir arbitrariamente entre el sentido y el contrasentido entre valor 

y desvalor”
1093

.  

 

 Como sucede en el relato bíblico, existe una decisión por parte de los autores. 

Dicha motivación que no es conforme a la norma es el fundamento de la culpabilidad 

como situación conflictiva
1094

. El conflicto tiene su fundamento en ese déficit de 

motivación hacia la norma. El déficit de motivación sirve como justificación para la 

imposición de la pena
1095

.  

 

 Existe un modelo de protección de expectativas normativa y otro como 

orientador de conductas, desde la óptica de la función de la norma penal. Sin embargo, 

para POLAINO NAVARRETE, son dos esquemas diferentes. El profesor español considera 

que tanto LUHMANN como JAKOBS han buscado colocar en posiciones opuestas las dos 

concepciones sobre la norma penal, una precisamente como aseguradora de expectativas 

y la otra como orientadora de conductas
1096

. Ello no queda del todo claro, desde nuestra 

perspectiva, debido a que dichas funciones del Derecho penal no han de entenderse 

como diametralmente opuestas y que se muestran incompatibilizadas entre sí sino como 

complementarias. Para POLAINO NAVARRETE, le cuestión ha de entenderse a través de 

un modelo de instrumentalización de la norma. Bajo su concepción, “la norma no es un 

mecanismo imperativo, sino un instrumento que constituye un modelo de orientación 
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social, al plasmarse en él las expectativas socialmente protegibles”
1097

. En esa pérdida 

del imperativismo de la concepción funcionalista le asiste plena razón. 

 

 Compartimos la opinión del autor español en el sentido que la norma como una 

entidad abstracta habrá de contener en su núcleo la expectativa que la sociedad ha 

considerado como valiosa para la convivencia, pero ello no significa que no exista la 

motivación de la misma, sino que, al contrario, ambos momentos son elementos 

complementarios porque la norma motiva para que la conducta de los destinatarios sea 

conforme a la expectativa que contiene. Ello conduce a observar que dentro de la vida 

social los sujetos tienen la libertad de decidir respecto a una situación en concreto que 

puede resumirse en dos esquemas clasificados por la literatura especializada
1098

: 

 

 a) Fidelidad a la norma. Comportamiento conforme a las expectativas, es 

decir, como personas en Derecho, generando de esta manera la satisfacción de las 

propias expectativas por parte de sus destinatarios 

 

 b) Infidelidad a la norma. Representa un alejamiento de la norma y por 

ende de la expectativa que la misma contiene. Dicho alejamiento obedece a un principio 

relativo, en el sentido de que la distancia y el tiempo conforme a la norma, fundamentan 

las categorías funcionalistas de individuo y enemigo, manifestado la primera de ellas un 

mero problema incidental, reparable, no grave, o en gráfica expresión de POLAINO-

ORTS, “una metedura de pata”, mientras que la segunda revela una distancia en relación 

a la norma que es mucho mayor y que se expresa en una permanente confrontación 

hasta tal grado peligrosa que genera un problema de convivencia para la sociedad, 

ejemplo de ello son los delitos de organización. 

 

 Compartimos, en resumen, la síntesis que defiende POLAINO NAVARRETE, en el 

sentido que la función orientadora de la conducta así como la protección de expectativas 

no tienen por qué enfrentarse y excluirse, puesto que forman parte de la propia entidad 

jurídica denominada norma
1099

.  

 

 Para GIMBERNAT, el tipo penal tiene una función motivadora y la noción del 

libre albedrío ha de ser desechada por su falta de demostración
1100

. La relación entre 

libertad y la función motivadora de la norma son dos categorías que se encuentran 

entrelazadas. Observar el Derecho, en cualquier sentido, va ineludiblemente unido al 

concepto de libertad. Sin embargo, las nociones subjetivistas sobre el libre albedrío no 

pueden concebirse bajo los esquemas de la norma como modelo orientador. La vigencia 

de la norma no puede depender de factores de naturaleza subjetiva, so pena de caer en 

una atmósfera anárquica donde quien no acepta el modelo no se encuentra constreñido 

por la misma
1101

.  

 

 Quien no acepta la Ley se encuentra obligado a asumir las consecuencias por la 

misma establecidas en orden a orientar su conducta conforme a sus parámetros, es decir, 
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conforme a las propias expectativas que se albergan en ella. El hecho que quien no se 

identifica con la norma está legitimado para no seguirla conduce al caos, o en otras 

palabras, el Derecho perdería sentido
1102

. La norma no puede depender en cuanto a su 

existencia de la decisión subjetiva de cada uno de los destinatarios ya que el tejido 

normativo es producto de la sociedad en conjunto, no de la opinión que le merece cada 

uno de los destinatarios. El análisis del delito como fenómeno individual lejos de lo 

social carece de toda cercanía con la realidad
1103

.  

 

 Volvemos a un cuestionamiento que ya hemos dejado entrever con anterioridad 

y que se refiere al reconocimiento de la norma por parte de los destinatarios. Ya hemos 

visto que la aceptación subjetiva que el destinatario hace del modelo de orientación 

social no es una condición para su existencia porque en el mundo jurídico 

contemporáneo, la norma existe y es válida con independencia de la aceptación que 

haga o no el sujeto. ¿Ello no pone de manifiesto una contradicción en el seno del 

funcionalismo y concretamente dentro del Derecho penal del enemigo? Es importante 

aclarar esta cuestión relacionándole directamente con el fenómeno de enemistad que se 

traduce en la conformación de la organización terrorista.  

 

 El Derecho penal moderno apuesta por un tratamiento liberal del ciudadano, 

visualizándolo como un sujeto libre, que en su mayoría de edad funcionalmente 

hablando ha dejado de ser un mero sujeto gobernable a través de la coacción jurídica; en 

la actualidad, los modernos Estados de Derecho consideran al Derecho penal bajo el 

ámbito de autorresponsabilidad del ciudadano, donde este puede asumir los riesgos y los 

costes que este considere asequibles, siendo, cada ciudadano, responsable de su esfera 

organizacional
1104

. Sin embargo, en caso de una administración defectuosa el Derecho 

reacciona. La coacción funciona como un mecanismo de despersonalización
1105

 . 

 

 La asunción de riesgos y la inobservancia sobre el mensaje comunicativo de la 

norma no dependen del sujeto en cuanto a su existencia, entonces ¿cómo es posible 

legitimar el Derecho penal del enemigo? Ello es debido a que esta doctrina estima que 

el enemigo no reconoce, no se motiva por la norma, entonces cómo es posible exigirle 

dicha motivación si el enemigo no se orienta por la propia norma. Esta paradoja se 

presenta porque si el terrorista no se orienta, por falta de reconocimiento, entonces 

cómo es posible exigirle tal conducción si nunca se ha orientado, nunca ha considerado 

válida la expectativa normativa.  

 

 La cuestión anterior, que pareciera ser un juego de palabras, plantea una 

confusión terminológica más de forma que de fondo. El sistema de expectativas sociales 

se presenta como un mural, una pintura o, como ejemplifica POLAINO-ORTS, “un espejo 

donde la sociedad se refleja”, pero dicho sistema de expectativas no permanece estático, 

sino que es comunicado permanentemente. De manera natural el hombre se comunica 

como ser social. Por ello la sociedad es comunicación y solidaridad fundamentalmente. 

Existe en el hombre una necesidad por manifestar lo que piensa y lo que hace, por ello 

existe el idioma, el arte, la guerra etc.; el Derecho por ende también ha de ser 
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comunicado o será considerado como la comunicación misma por teorías como la de 

LUHMANN, de ahí que exista una íntima relación entre Derecho y Lenguaje como parte 

fundamental de lo social
1106

. El Derecho habrá de ser comunicado socialmente, si no 

sería meramente un conocimiento estático sin ninguna razón para existir y sería 

olvidado. Para comunicarse el Derecho penal emplea el lenguaje de las normas.  

 

 El tipo es un mensaje que emite el poder legislativo a los destinatarios de la 

norma
1107

. El Estado comunica las expectativas solidificadas a través del modelo de 

orientación penal a los ciudadanos y es responsabilidad de este comunicarse 

correctamente. Sólo mediante una comunicación correcta los ciudadanos conocen lo que 

se debe y lo que no se debe hacer para de poder organizar correctamente su esfera de 

dominio. Podemos esquematizar de la siguiente manera: 

 

 a) Comunicación Sociedad-Estado-Ciudadano. Quiere decir que de la 

propia sociedad nacen las expectativas que son consideradas por la misma como 

indispensables para su desarrollo. Habrá que concretizar dichas expectativas a través de 

un medio que sea asequible para todos y que por ende sirva como orientador de la 

conducta de los ciudadanos. Ello se logra a través de la positivación de las expectativas 

en normas penales. De esta manera se da la oportunidad de acceso al conocimiento de 

las expectativas para todos los miembros del conglomerado, situación que se pone de 

manifiesto en uno de los pilares del principio de legalidad que es el de ley escrita, y por 

ende, permite al Estado exigir la motivación conforme a la norma. Posteriormente, 

dentro de este ambiente comunicativo, el ciudadano habrá de autodeterminar si se rige, 

orienta o construye su vida social conforme a la norma o si lo hace a través de una 

autoexclusión, por ejemplo en el caso de la organización terrorista. Si el sujeto opta por 

la conformación de la organización criminal, se autoexcluye, pierde la calidad de 

persona en sentido funcionalista y se comunica defectuosamente con la sociedad 

transmitiendo un desinterés por la expectativa. Bajo este orden de ideas el sujeto 

comunica a la sociedad que no le interesa el proyecto trazado por la misma. Este sistema 

posibilita un medio de seguridad para el ciudadano ante la propia respuesta penal del 

Estado, en el sentido de que podrá ejercer su libertad sabedor de aquello que implica 

una respuesta punitiva sin el peligro de ser castigado
1108

. Éste es uno de los pilares del 

Estado emanado de la revolución francesa. La norma ha de ser conocida para que se 

pueda establecer un esquema de respeto en cuanto a su vigencia
1109

. 

 

 Para JAKOBS, este principio tiene tal trascendencia que incide en el principio de 

culpabilidad: “(a)sí se afirma que especifica al principio de culpabilidad, puesto que 

sólo cabe hablar de una «decisión defectuosa consciente, o reprochablemente 

inconsciente», cuando «en el momento del hecho ya ha estado presente su punto 

orientador: le ley penal que especifica el tipo de injusto»”
1110

. Esto quiere decir que el 

Estado ya ha comunicado a todos los sujetos cuáles expectativas no pueden ser 
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defraudadas y las consecuencias jurídicas en caso quebrantamiento. No entraremos a la 

temática sobre el error de prohibición, en este momento, debido a la especial naturaleza 

de la organización terrorista. No obstante, anticipamos que se antoja difícil poder 

argumentar un error de tal magnitud en el contexto de cualquier agrupación criminal 

(delitos de organización).  

 

 b) Comunicación Estado-Enemigo-Sociedad. Ante la desautorización del 

proyecto social por parte de la organización terrorista que actúa como enemigo, la 

propia sociedad no puede hacerse justicia por su propia mano, sino que habrá de 

reaccionar mediante sus herramientas que son las normas y la pena impuesta a través del 

Estado. De esta manera frente a la enemistad de la organización terrorista que ha 

decidido consciente y libremente invadir esferas ajenas de organización y desestabilizar 

al Estado, este, como sistema, habrá de reaccionar veloz y eficazmente por medio de 

una respuesta comunicativa que es la pena. Esta servirá para restablecer la vigencia de 

la norma y la expectativa que se contiene dentro de esta. Con este mecanismo la 

sociedad se refuerza en su confianza hacia el modelo de orientación y se subraya el 

sentido motivador de la misma mediante su afirmación bajo el esquema de prevención 

general positiva.  

 

 El esquema que hemos planteado pone de manifiesto el profundo sentido 

comunicacional que se da entre sociedad Estado y ciudadano, donde estas tres 

categorías interactúan comunicativamente todo el tiempo cerrando en sí el sistema de la 

sociedad. El Derecho sencillamente es un orden motivacional que ha de incidir sobre la 

conducta
1111

.  

 

 B) La importancia del Derecho para la organización terrorista 

 

 Si el delito es entendido como una comunicación defectuosa ello quiere decir 

que por lo menos hay un mínimo comunicativo. En este sentido debemos subrayar que 

se trata de comunicación “defectuosa” y no de incomunicación. En el caso de la 

conformación de la organización terrorista se expone el caso ideal para poder 

ejemplificar. El sujeto emite una comunicación -como lo señala JAKOBS- a través de su 

actuar, un mensaje de que le tiene sin cuidado el contenido de Derecho, emitiendo de 

esta manera no un hecho que se queda en lo meramente fáctico, sino un mensaje dentro 

del contexto comunicativo
1112

. No obstante para el caso puntual de la organización 

terrorista tenemos una opinión distinta. Si una sujeto decide autoexcluirse y por ende 

perder la calidad de persona, en sentido funcionalista, ello no significa que el Derecho le 

tenga sin cuidado, sino que, por el contrario, el Derecho le importa de sobremanera. Si 

un sujeto ha decidido autoexcluirse, ello no quiere decir que simplemente en el mundo 

factual se aleja convirtiéndose en ermitaño, lo cual para la norma no tendría ninguna 

relevancia por lo menos dentro de un Estado de libertades. La autoexclusión comunica 

definitivamente no sólo la oposición al Derecho, sino una oposición que significa la 

potencial destrucción de su núcleo, es decir, de la expectativa o del bien jurídico que se 

ha de tutelar, según las teorías que se asuman en el tratamiento de la temática.  

 

 Compartimos la idea de la doctrina funcionalista sobre el apartamiento del 

sistema de expectativas que lleva a cabo la organización terrorista. Los conformadores 
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de la organización terrorista no consideran el tipo penal como una entidad que 

obstaculice sus objetivos y ello se traduce a través del dolo
1113

. La intencionalidad en la 

conformación y el conocimiento o el potencial conocimiento de la antijuridicidad de la 

conducta es prácticamente innegable en el contexto real bajo el que en la actualidad se 

presenta la conformación de las organizaciones terroristas. Tampoco la conformación 

admite la forma imprudente para su consumación. Esto conduce al interesante campo de 

los defectos cognitivos -error, imprudencia- y los defectos volitivos -dolo- porque al 

haber conocimiento estamos en presencia de un defecto volitivo
1114

. La organización 

terrorista no desea conformase bajo las pautas del proyecto social simplemente porque 

no comparte la cosmovisión de tal esquema de organización colectiva. De esta manera 

incurre en lo que JAKOBS denomina “un fracaso culpable en la configuración del 

mundo”
1115

. Tal fracaso supone la intervención ilegítima en las esferas de organización 

ajenas produciendo de esta manera inseguridad cognitiva.  

 

 La invasión a las esferas de organización a través de un delito cualquiera, tiene 

repercusiones importantes dentro del contexto sistémico, pero pueden ser paliadas por el 

mecanismo usual de respuesta, por ejemplo, a través del Derecho penal del ciudadano. 

Sin embargo, en casos excepcionales como en el que nos ocupa la respuesta deberá de 

llevarse por mecanismos especialmente asegurativos. La conformación de la 

organización terrorista es sencillamente intolerable normativamente para el sistema, por 

las razones desestabilizadoras que se han expuesto a lo largo del presente capítulo. En el 

caso de la delincuencia “común” o delincuencia del Derecho penal del ciudadano, se 

acepta sin mayores problemas la tesis que comulga por un concepto de apartamiento del 

Derecho; sin embargo, en el caso de la delincuencia que se considera dentro de los 

límites excepcionales del Derecho penal del enemigo se presenta un fenómeno doble, 

que consiste en el desinterés en el Derecho como modelo de orientación e interés en el 

Derecho como entidad a vulnerar. Esto significa que la organización terrorista al 

generar la inseguridad cognitiva de manera dolosa, necesariamente busca un 

replanteamiento en el tejido social, un cambio en la visión histórica en un momento 

determinado, busca cambiar las normas. La organización se interesa por el Derecho 

como objetivo alterable. 

 

 El doble efecto que se ha mencionado también puede presentarse en la 

autoexclusión, a través no sólo del aislamiento sino del ataque a la sociedad y por ende 

al sistema democrático. El terrorismo vulnera las normas de flanqueo y con ello 

cuestiona la validez del mundo social a través de la democracia. Se busca una nueva 

democracia o la imposición de su propio concepto de gobierno, es decir, la modificación 

el propio Estado. Por ello la organización terrorista se interesa por el sistema jurídico 

como si fuera uno de sus objetivos a vulnerar. El enemigo en sentido jurídico busca 

invadir el Derecho. JAKOBS pone un ejemplo que nos permite aclarar la cuestión 

adaptándolo al Derecho penal del enemigo: “(e)l ladrón se arroga la decisión acerca de 

la administración de una propiedad ajena, el asesino sobre la permanencia de una vida 

etc.”
1116

. Pues en el caso de la organización terrorista, ésta se arroga la decisión acerca 

de la forma en la que deben de ser modificadas las expectativas contenidas en la norma, 

o sea, a través de la producción de la inseguridad cognitiva. La organización terrorista 

se autoposiciona como reformador político. 
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 En el caso de la vulneración del Derecho a través de la organización terrorista, 

ya no nos encontramos ante un desliz reparable
1117

, sino ante la oposición frontal a la 

sociedad. Ello no quiere decir que el Derecho sea inmutable, un cuerpo de normas 

sacralizadas, pétreas. Por el contrario, la sociedad y el ciudadano son elementos 

históricos que cambian con el paso del tiempo. Lo que no es tolerable es aceptar el 

terrorismo como proceso de cambio histórico-social válido. JAKOBS establece con 

claridad: “(…) el Estado puede proceder de dos modos con los delincuentes: puede ver 

en ellos personas que delinquen, personas que han cometido un error, o individuos a los 

que hay que impedir mediante coacción que destruyan el ordenamiento jurídico”
1118

.  

 

 La organización terrorista entonces habrá de perseguir un objetivo de tipo 

sistémico que se puede dividir en dos grandes espectros. 

 

 a) Espectro inmediato, producción de inseguridad cognitiva. 

 

 b) Espectro mediato, destrucción del sistema jurídico. 

 Estos dos espectros o ámbitos bajo los cuales ha de influir la actividad terrorista 

como organización, giran en torno al sistema jurídico como objeto de interés al que se 

busca afectar. La situación descrita se habrá de robustecer cuando se exploren los 

elementos subjetivos del injusto consistente en alterar la paz pública y subvertir el orden 

constitucional, temática esencial para nuestra investigación que será tratada a fondo en 

un capítulo posterior dedicado exclusivamente a dichos tópicos.  

 

 Cuando un evento delictivo posee ya no sólo el desinterés en el sistema de 

expectativas (y bienes jurídicos en consecuencia) como modelo de orientación, sino que 

tiene interés en eliminarlo o modificarlo violentamente, entonces estamos en presencia 

de enemistad en sentido funcionalista. La organización terrorista lo hace, además, a 

través de medios especialmente violentos. Si hablamos sobre la motivación, llegaremos 

a las mismas conclusiones, la función de motivación sólo sirve a la organización 

terrorista como motor para motivar el ataque al propio Derecho. La norma al mostrarse 

se expone como una diana para que el mensaje comunicativo desautorizador le impacte. 

Este proceso de “torpedeo” a la norma es relativamente simple debido a la reducción de 

la complejidad en el sistema que implica el reconocimiento de las expectativas 

socialmente valoradas
1119

, en otras palabras, resulta relativamente sencillo conocer 

cómo defraudar a los ciudadanos. Ello implica un abandono del viejo esquema que 

consideraba a la norma como directiva de conducta para pasar a una ser vista como la 

expresión de una expectativa institucionalizada
1120

.  

  

III.- Tránsito normativo de ciudadano a enemigo/terrorista 

  

 El interés en el Derecho para la organización terrorista bajo el esquema 

planteado representa la adquisición del status de enemigo conforme a la moderna 

dogmática europea. El otro lado de la moneda muestra la pérdida del status de persona 

en sentido funcionalista. Este importantísimo cambio en el lenguaje descriptivo del 

                                                 
 

1117
 JAKOBS, Günther, Sociedad, norma y persona, op. cit., pág. 36. 

 
1118

 JAKOBS, Günther, Derecho penal del enemigo, op. cit., pág. 47. 

 
1119

 QUINTERO, María Eloísa, “Acción social, comunicación e injusto penal”, en Miguel 

POLAINO-ORTS /María Eloísa QUINTERO, Comunicación e injusto penal, op. cit., págs. 74-75. 

 
1120

 QUINTERO, María Eloísa, “Acción social, comunicación e injusto penal”, op. cit., pág. 75. 



 

230 

funcionalismo es un proceso y por ende tiene un inicio y un final que es el que nos 

disponemos a explorar centrándonos en nuestro objeto principal de estudio que es la 

organización terrorista. 

 

 Ya se ha discutido y aclarado a profundidad por la doctrina, la cuestión relativa 

al significado del concepto persona como uno no de naturaleza ontológica sino 

descriptivo-funcional. A pesar de ello la literatura no ha querido comprender los 

razonamientos que se han esgrimido en aras de permanecer bajo el halo de lo 

políticamente correcto. No abundaremos sobre dicha temática que se encuentra 

suficientemente estudiada, sólo reiteramos que bajo el esquema funcionalista el ser 

humano es un concepto naturalista mientras que persona es un concepto social
1121

.  

 

 Partiendo de esta base, la persona es destinataria de expectativas sociales y por 

ende es un ente que participa en comunicaciones
1122

. Esta es una de las características 

de mayor distinción frente a otros seres de la naturaleza
1123

 y, por consiguiente, los actos 

de las personas son expresiones de sentido.  

 

 Esas expresiones son influidas por el efecto motivador de la norma jurídica. En 

un primer momento el sujeto al formar parte del juego social tiene la calidad de persona 

por el propio Derecho. Esto quiere decir que mientras la persona cumpla con aquello 

que le corresponde se encontrará dentro de las reglas sociales. La persona o 

ciudadano
1124

 en sentido funcionalista será aquella que respete la expectativa contenida 

en dicho modelo de orientación. 

 

 Los ciudadanos tendrán la esperanza que los demás miembros del conglomerado 

cumplirán con su papel como “ciudadanos”. La situación no es del todo sencilla si se 

toma en cuenta que la interacción de los sujetos se presenta bajo los esquemas de la 

sociedad de riesgos. Las personas siempre buscarán indicadores que les permitan 

identificar el código riesgo/no riesgo para de esta manera poder sentirse más seguras.  

 

 Las personas viven en una sociedad que es alarmada constantemente. La 

situación de alarma tampoco aporta seguridad, no se sabe con certeza cuándo y hacia 

qué deben las personas sentirse alarmadas
1125

. Por ello el Derecho, como el estambre del 

tejido social, exige un mínimo de civilidad o lo que se denomina también rol de 
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seguridad mínima, que es exigible a todos los ciudadanos
1126

. En este sentido existen 

roles comunes y roles especiales
1127

.  

 

 De esta manera, no sólo se tiene en sociedad el rol común, sino que también hay 

ocasiones en las que se ejercen papeles especiales. Ambas categorías no se excluyen 

sino que por el contrario, son complementarias. El hecho de ejercer un rol especial 

faculta para abandonar el rol común y viceversa, el hecho de tener un rol común no 

significa que se abandone el rol especial que de alguna u otra manera se ha asumido; 

sobre esta temática en particular se ha desarrollado la siguiente clasificación
1128

: 

 

 a) Roles adscritos, son los que posee en individuo de forma innata, la 

decisión del sujeto sobre su asunción es irrelevante. 

 

 b) Roles adquiridos, en este caso la decisión del sujeto sí tiene relevancia, él 

los asume voluntariamente. 

 

Bajo el esquema planteado, para nuestro análisis sólo utilizaremos el rol común 

que se fundamenta en el tratamiento de los demás como personas.  

 

En un inicio la sociedad parte de que todos los miembros que la integran habrán 

de comportarse de una manera efectiva como personas o ciudadanos. Si lo miramos 

desde la perspectiva de la seguridad cognitiva, podemos decir que la sociedad tiene la 

expectativa de que todos los sujetos brinden la cuota de seguridad que les corresponde 

conforme al ámbito de organización que les ha sido encomendado. La forma de 

reconocer dicho ámbito que debe ser autoadministrable sólo puede ser cognoscible por 

medio del rol.  

 

El rol posee una función de garantía o la función del rol como delimitador de 

esferas de competencia. Dicha función consiste en establecer los linderos del mismo. Es 

una forma de identificación, una especie de solapa que hace posible conocer la medida 

de atribución de responsabilidad para quien ejerce dicho papel
1129

. Con el rol el sujeto y 

la sociedad saben lo que a cada uno le corresponde en un momento histórico 

determinado, ello es a tal grado que posibilita las exigencias sobre el correcto ejercicio 

del mismo; de tal suerte que la sociedad, en caso de administración defectuosa en el  

segmento social que le corresponde, puede exigírselo al portador del rol
1130

.  

 

Bajo este esquema de planteamiento, desde el prisma del terrorismo, la sociedad 

observa el ejercicio de los roles. Para el caso concreto del tipo penal contenido en el 

artículo 571, la sociedad tiene la expectativa de que en primer lugar el sujeto cumpla 

con su rol común (y especial si lo tiene) y en segundo lugar, que no configure una 
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organización terrorista. Con el establecimiento del tipo se busca motivar el respeto a la 

expectativa que dice “respeta a los demás y no te organices con fines terroristas”, ello en 

palabras muy sencillas y lo mencionamos así escuetamente con un ánimo meramente 

clarificador. Si el sujeto cumple con su rol, necesariamente estará actuado como 

persona-ciudadano. 

 

Podemos afirmar que el cumplimiento del rol fundamenta la personalidad 

jurídica; ello quiere decir entonces que la noción de personalidad es un concepto 

depurado normativamente
1131

. En otras palabras, cumplir con el rol es cumplir con la 

expectativa que a su vez es cumplir con la norma. De esta manera se cierra el círculo de 

comunicación funcional en forma de clausura operativa. Esto es lo que sucede en un 

plano perfecto de cumplimiento de las obligaciones dentro de la sociedad. Al cumplir 

con el rol se actualiza una comunicación por parte del sujeto, que significa un acuerdo 

con el proyecto social, en otras palabras, que no desea autoexcluirse. La exclusión por 

parte del sujeto es obstáculo para alcanzar la categoría de persona en Derecho en sentido 

funcionalista
1132

.  

 

Bajo este mismo orden de ideas, cuando los sujetos deciden autoexcluirse 

encuadrando su conducta en las características objetivas que contiene el tipo del artículo 

571, se actualiza una importante variación desde el punto de vista sistémico. Existe una 

desestabilización, una inseguridad cognitiva cuando el sujeto opta por abandonar el 

status de ciudadano para ingresar al esquema de enemistad. Esto se traduce con claridad 

en cada una de las modalidades de la conducta del citado artículo; ello debido a que en 

el momento en que un sujeto o varios deciden, promover, constituir, organizar o dirigir 

una organización terrorista hay una mutación de persona a enemigo y por ende de 

respeto a expectativas a cuestionamiento de las mismas como proyecto social. El hecho 

de transitar de persona a enemigo es una demostración del aumento en la inseguridad 

cognitiva. Este fenómeno es precisamente el mismo que se da cuando un sujeto cambia 

de ser un ciudadano fiel al ordenamiento a formar parte de una organización criminal.  

 

El tránsito de persona a enemigo puede ser entendido terminológicamente como 

despersonalización que es siempre autodespersonalización
1133

, ya que nadie en su sano 

juicio podría aceptar que alguien forme parte de las filas de una banda terrorista de 

forma no voluntaria, bajo una decisión no libre (salvo casos muy específicos, poco 

probables que deberían de ser analizados a la luz de los presupuestos de la culpabilidad) 

y nadie puede creer a alguien que argumente desconocimiento sobre las consecuencias 

de dicha incursión delictiva.  

 

Volviendo específicamente a la cuestión del tránsito, existe una tercera categoría 

descriptiva que es la de individuo; poco se ha explorado tal concepto, pero lo que 

deseamos poner de manifiesto en este momento es que el tránsito de persona a 

enemigo/terrorista no quiere decir que haya de pasar por una categoría intermedia que 

podría ser el individuo
1134

. 

 

 En cuanto a la despersonalización o tránsito de persona a enemigo- terrorista, es 

importante matizar un poco los términos. La despersonalización no es absoluta sino que 
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la situación de enemistad es temporal. El enemigo no lo es eternamente
1135

, sino que lo 

será hasta en tanto no brinde la seguridad cognitiva que la propia sociedad le exige. En 

otras palabras, será enemigo hasta en tanto no abandone su decisión de permanecer 

excluido del juego social. Al ser potestativa la autoexclusión, también será potestativo 

el regreso a la sociedad, la decisión de abandonar la enemistad se encuentra al alcance 

de su mano
1136

. En la vida práctica las asociaciones de víctimas del terrorismo han 

levantado la voz exigiendo un desistimiento absoluto del proyecto político de ETA 

como una vía para la solución del conflicto
1137

, lo cual quiere decir que una manera para 

poder volver a la vida ciudadana dentro de los márgenes de la legalidad es abandonar 

precisamente aquello por lo que se han autoexcluido los miembros de la organización en 

particular. La exigencia es una vía que abre la puerta para iniciar un proceso de paz y de 

volver a la inclusión social. El propio gobierno entra en este juego de pesos y 

contrapesos exigidos, como dijo en el 2005 María Teresa FERNÁNDEZ DE LA VEGA, 

dirigiéndose a la organización criminal: “sólo le queda la deposición de las armas y el 

abandono definitivo de la violencia” subrayando que “sólo a partir de ahí se podrán 

explorar las vías del diálogo”
1138

.  

 

 Desde el punto de vista sistémico, las condiciones para la autoincursión en el 

mundo social, de los miembros o configuradores con la organización terrorista, no 

puede ser cuestionado ni condicionado; veamos el siguiente fragmento de la STS 

136/1999, de 20 de julio: “Una vez considerada en su conjunto y desde un punto de 

vista objetivo la conducta discutida, resulta incuestionable que la «alternativa» 

proclamada por ETA, por cuyo intento de difusión se condena a los recurrentes, sólo en 

apariencia era una propuesta de paz. Veamos, en primer lugar, qué es lo que el mensaje 

dice. Se afirma, sí, que la intención perseguida no es otra que conseguir la paz, pero 

supeditando el alto el fuego, el cese de la violencia, a que el Estado democrático acate y 

cumpla, previamente, «las condiciones» impuestas por el grupo terrorista; hasta ese 

momento, persistirá la actividad armada. Este planteamiento, tal y como 

indiscutiblemente se formula, es totalmente opuesto a los valores que definen una 

sociedad democrática: nada hay más ajeno a la convivencia en paz y libertad-y al 

ejercicio lícito de los derechos que un Estado democrático garantiza-que cuestionar la 

paz y la libertad ajenas, la de la sociedad y la de cada uno de sus miembros, mediante la 

amenaza. Sobre el particular, resulta obligado traer a colación que, en nuestro Estado 

constitucional, la paz social tiene como fundamento, en lo que ahora importa, el respeto 

a la ley y a los derechos de los demás (art. 10.1 CE); de ahí que esa paz, que ha de ser 

defendida más que conquistada, no pueda ser auspiciada, sin grave ultraje a la 

Constitución, a través de la violencia armada”. 

 

 La sentencia ilustra claramente que la autoexclusión/auntoinclusión depende 

exclusivamente de la organización terrorista. Sin embargo, para que ello se materialice 

no pueden existir condicionamientos. Si éstos aparecen, entonces no hay un verdadero 

abandono de la situación de enemistad. La imposición de condiciones además que en la 

práctica no suelen llevar el diálogo a buen puerto, tampoco importan beneficios desde el 
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punto de vista sistémico. El abandono habrá de ser definitivo para que surta efecto en la 

inseguridad cognitiva. Ello tiene una razón de ser, porque si el diálogo se condiciona a 

las exigencias de la organización criminal para el cese de las actividades terroristas, 

entonces la seguridad cognitiva no se ve reparada y tampoco hay un verdadero sentido 

de motivación hacia la norma. Lo que hay es un engaño, una afrenta al Estado, una 

perpetuación sobre el cuestionamiento a la vigencia de la norma, la ausencia de garantía 

frente a los demás. “Todo aquel que prometa de modo más o menos confiable fidelidad 

al ordenamiento jurídico tiene Derecho a ser tratado como persona en Derecho. Quien 

no preste esta promesa de modo creíble será tendencialmente heteroadministrado; se le 

priva de derechos”
1139

. 

  

 Volviendo a las consideraciones sobre la despersonalización de los sujetos 

conformadores en la organización terrorista, dicho fenómeno no sólo es temporal, sino 

que también es parcial. La despersonalización no afecta a toda la esfera funcional del 

sujeto, sino que sólo es específica en un punto neurálgico que es el relevante 

sistémicamente. La literatura denomina este proceso como relativismo en el sentido de 

que sólo se es enemigo en un ámbito concreto y por ende no abarca toda la personalidad 

del sujeto
1140

. Por ejemplo: en una región del País Vasco todos los días muy temprano, 

una persona se levanta, saluda a sus familiares y se dirige a su trabajo respetando las 

normas de tránsito y demás, pero por la tarde esta misma persona se reúne con otros 

cinco sujetos y juntos se dedican a organizar la estructura de una organización criminal 

con fines separatistas. Ello no quiere decir que el sujeto sea enemigo para sus hijos, o 

enemigo para los viandantes, sino que será enemigo en cuanto al momento en el que 

deja de prestar la seguridad cognitiva, es decir, cuando se reúne con otros para la 

organización de la empresa criminal. LUHMANN bajo este contexto pero de una manera 

un tanto empañada considera que se puede presentar la situación en la que la exclusión 

no signifique la pérdida de la personalidad en un contexto sistémico, ello porque más 

que considerar a la persona como un sujeto que debe aportar seguridad se le identifica 

más bien como un sistema psíquico
1141

, conforme a su división de los sistemas en 

psíquicos, biológicos y sociales, opinión que no compartimos debido a su opacidad.  

 

 JAKOBS, sobre el tema de la exclusión y su relatividad , afirma lo siguiente: “En 

la mayoría de las ocasiones, el sujeto en cuestión probablemente se encuentre sólo 

parcialmente en la posición de un enemigo, dicho con mayor exactitud, él se colocará en 

tal posición; pues la exclusión en una sociedad de libertades siempre es autoexclusión: 

cambiando su conducta, el enemigo podría volver a convertirse en ciudadano”
1142

. La 

exposición del maestro alemán es tan clara que por eso hemos decidido plasmarla 

íntegramente. La naturaleza relativizante del Derecho penal del enemigo echa por la 

borda un sin número de críticas que se le hacen al sistema tachándolo de estigmatizador 

como lo hace CANCIO MELIÁ al emplear términos como demonización, Lucifer
1143

 y 

demás que se alejan de un debate serio sobre la normatividad de los conceptos 

funcionalistas para sumirlo en un discurso políticamente correcto, emotivista y obscuro.  
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 La realidad es que el Derecho penal del enemigo es un mecanismo asegurativo, 

de naturaleza excepcional que implica una administración inteligente y de verdadera 

ultima ratio del Derecho penal
1144

. No negamos el peligro que implica el mal uso del 

Derecho penal del enemigo, pero ello sucedería con o sin el reconocimiento científico 

de este. Por ello es labor de la dogmática establecer claramente sus límites y subrayar su 

uso como mecanismo absolutamente inevitable y excepcional.  

  

IV.- Comprobación del status de enemistad en el delito de organización  

  terrorista ¿es el Derecho penal del enemigo antigarantista? 
  

 Bajo el epígrafe que nos disponemos a iniciar se han escrito ríos de tinta más 

grandes que el Guadalquivir que se han estacionado en lo falaz y lo políticamente 

correcto. La doctrina mayoritaria ha decidido enfrentar al funcionalismo y al Derecho 

penal del enemigo con el garantismo; ello como si el debate jurídico contemporáneo en 

España fuese una contienda -usando los términos de CANCIO MELIÁ- entre ángeles y 

demonios (¡!) cuando no hay nada más lejos que ello de la realidad. Para resolver a 

través del Derecho los problemas que se someten a su consideración, no podemos 

estudiarlos desde perspectivas extremas, blanco o negro, porque sencillamente la vida 

jurídica no es así, sino que se encuentra llena de colores y tonalidades que además van 

cambiando conforme avanzan los tiempos.  

 

 La determinación de un Derecho que respeta las garantías fundamentales de los 

ciudadanos es esencial para que pueda ser considerado como tal. El Derecho penal del 

enemigo no riñe con dichas condiciones esenciales para la convivencia humana. El 

Derecho penal del enemigo no es un Derecho, como lo quieren hacer ver muchos, de 

“Ley de fugas”, “descuartizamiento público” o algo semejante
1145

, simplemente es un 

enfoque distinto ante una realidad que lleva desde siempre existiendo en las sociedades 

humanas ¿reconocer la realidad y tratar de resolverla significa ser antigarantista? Pues 

creemos que no, simplemente se parte de presupuestos sistémicos y de una concepción 

de la sociedad distinta pero fundamentada en sólidas construcciones científicas.  

 

 Bajo este esquema extremadamente general de los extremos que componen la 

disciplina que exploramos, hemos de abordar el tema de la comprobación de la calidad 

de enemigo. El Derecho penal del enemigo en el combate al terrorismo es descriptivo, 

categoriza conforme al déficit de seguridad que se genera objetivamente. Describir en el 

lenguaje profano no tiene mayor trascendencia, salvo institutos especiales en los que se 

es garante, por ejemplo en la regulación del tráfico aéreo, tácticas militares y 

circunstancias más o menos extraordinarias. Pero si nos encontramos ante un sistema de 

respuesta contrafáctica, que es especialmente contundente, la descripción adquiere un 

relevancia fundamental, porque lo que se describe con alta probabilidad habrá de ser 

sometido ante el control heteroadminsitrador de Estado. En este sentido la problemática 

habrá de permanecer dentro de los linderos del respeto a las garantías y derechos de los 

sujetos que son terroristas, habrá que corroborar absolutamente el estatus de enemistad 

que presentan y por ende el grado de inseguridad cognitiva que producen.  

 

 El hecho de que un promotor, fundador, organizador o director de una 

organización terrorista sea reconocido como tal no quiere decir que se le haya de tratar 

como un bien del Derecho de cosas en la terminología de KANT. Simplemente se habrán 
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de tomar las medidas necesarias para neutralizar el poder desmotivador que presenta. En 

contraposición, en la actualidad existen sistemas jurídicos que van más allá de las 

categorías descriptivas del funcionalismo. Dichos sistemas, como la codificación penal 

cubana son un paradigma de un Derecho penal inocuizador lejano diametralmente al 

Derecho penal del enemigo a pesar de que parte de la doctrina así lo estime
1146

. Veamos 

algunos ejemplos: 

 ARTÍCULO 28.1. Las sanciones pueden ser principales y accesorias. 

2. Las sanciones principales son las siguientes: 

a) muerte; 

b) privación de libertad; 

c) trabajo correccional con internamiento; 

ch) trabajo correccional sin internamiento; 

d) limitación de libertad; 

e) multa; 

f) amonestación. 

 ARTÍCULO 72. Se considera estado peligroso la especial proclividad en que se 

halla una persona para cometer delitos, demostrada por la conducta que observa en 

contradicción manifiesta con las normas de la moral socialista. 

 Estos dos artículos pertenecen al CP cubano, donde podemos apreciar medidas 

inocuizadoras como la pena de muerte y el destierro, así como estados subjetivos de 

peligrosidad social (no peligrosidad criminal) como en el artículo 72 en contra de 

conceptos tan amplios como las “normas de moral socialista”. ¿Esto es Derecho penal 

del enemigo? No. ¿Derecho penal del enemigo mal aplicado? Tampoco.  Es un sistema 

de normas pertenecientes a un régimen dictatorial como el de aquel país.  

 Como se puede apreciar con claridad, los fundamentos del Derecho penal para el 

combate a las organizaciones terroristas en España no tienen absolutamente nada que 

ver con este sistema. Las críticas al Derecho penal del enemigo, en su mayoría 

infundadas, tratan hacer de esta sugerente disciplina un símil con las disposiciones 

transcritas del citado CP. Veamos cómo se regula y se sanciona el tipo penal de 

terrorismo. 
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 ARTÍCULO 106. “El que, con el fin de afectar la seguridad del Estado, fabrique, 

facilite, venda, transporte, remita, introduzca en el país o tenga en su poder, en cualquier 

forma o lugar, materias, sustancias o instrumentos inflamables, explosivos, asfixiantes, 

tóxicos, o agentes químicos o biológicos, o cualquier otro elemento de cuya 

combinación puedan derivarse productos de la naturaleza descrita, o cualquier otra 

sustancia similar o artefacto adecuado para producir consecuencias de la naturaleza de 

las descritas en los artículos 104 y 105, incurre en sanción de privación de libertad de 

diez a veinte años o muerte”. 

 ARTÍCULO 107.1.”El que, con el propósito de afectar la seguridad del Estado, 

ejecute un acto contra la vida, la integridad corporal, la libertad o la seguridad personal 

de un dirigente del Partido Comunista de Cuba, del Estado o del Gobierno, o contra sus 

familiares, incurre en sanción de privación de libertad de diez a veinte años o muerte.2. 

Si el acto ejecutado se dirige a destruir o dañar gravemente los bienes de que dispongan 

las personas a que se refiere el apartado anterior, la sanción es de privación de libertad 

de uno a ocho años, salvo que concurra alguna de las circunstancias señaladas en el 

artículo 105, caso en el cual la sanción aplicable es la prevista en ese precepto”. 

 ARTÍCULO 108. “El que, con el propósito de afectar la seguridad del Estado, 

adultere sustancias o productos alimenticios o de otro tipo, destinados al consumo de la 

población, de modo que resulten capaces de causar la muerte o graves trastornos a la 

salud de las personas, incurre en sanción de privación de libertad de diez a veinte años o 

muerte”. 

 ARTÍCULO 109. “El que realice cualquier otro acto no sancionado más 

severamente por este Código, que por su forma, medios u oportunidad de ejecución, 

tienda a sembrar la alarma en la ciudadanía con el fin de crear condiciones que afecten 

la seguridad del Estado, incurre en sanción de privación de libertad de uno a ocho 

años”. 

 No existe una regulación específica como en España sobre la conformación de 

organizaciones terroristas, pero casi todos los actos considerados como de terrorismo se 

sancionan con pena de muerte, salvo el artículo 109. Ello quiere decir que el Derecho 

penal del enemigo se encuentra muy lejos de lo que parte de la doctrina española quiere 

hacer creer como un sistema opuesto al garantismo.  

 Podríamos continuar recorriendo las diferentes legislaciones de ciertos países y 

encontraríamos esquemas muy semejantes. A diferencia del ejemplo cubano, como lo 

mencionamos anteriormente, la calidad de enemistad terrorista ha de ser comprobada en 

su máxima concepción a través de aportaciones objetivas de inseguridad.  

 El Derecho penal del combate al terrorismo, como una especie típica de Derecho 

penal del enemigo, sólo puede existir bajo un contexto democrático o lo que se conoce 

en la literatura como la ubicuidad democrática de la disciplina
1147

. Ello debido a un 

debate que incide en la comunicación con el subsistema político y que parte de la 

legitimidad de las normas. Bajo tales premisas se puede afirmar que en una dictadura las 

normas son ilegítimas de raíz, mientras que en una democracia las normas son legítimas 

                                                 
 

1147
 POLAINO-ORTS, Miguel, “Realidad y ficción”, op, cit., pág. 518. 
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por definición
1148

. Ello no es difícil de entender, porque en una democracia no existe un 

conflicto entre el sistema de expectativas y el órgano de gobierno. Por si esto fuera 

poco, el Derecho penal del enemigo estudia el llamado Derecho penal del enemigo en 

los aparatos organizados de poder cuando el gobierno es quien violenta y desestabiliza. 

Un Derecho penal de especial potencial asegurativo es parte de los elementos que 

demuestran las condiciones óptimas en las que se encuentran un Estado
1149

. En este 

sentido, en opinión de MIRÓ LLINARES, JAKOBS maneja dos concepciones de Estado, en 

la primera uno perfecto que goza de buena salud y en la segunda, un Estado real, 

práctico
1150

.  

 Lo que se ha señalado en sentido abstracto sobre el Derecho penal del enemigo 

en los párrafos anteriores tiene una directa relación con el tema del presente trabajo de 

investigación. Para combatir al terrorismo organizado no existe otro mecanismo jurídico 

que se pueda adecuar a las especiales circunstancias que implica el fenómeno. Es un 

instrumento jurídico de naturaleza inusual que deberá de aplicarse para supuestos 

excepcionales
1151

. La excepcionalidad en la aplicación habrá darse en la práctica 

únicamente cuando se compruebe las aptitudes desestabilizadoras a través de quien 

promueva, constituya, organice o dirija una organización terrorista y para poder 

corroborar la descripción que hace la norma acerca de la enemistad, tendrá que 

comprobarse necesariamente el nivel de inseguridad cognitiva que ha desplegado el 

sujeto. El sistema de Derecho penal del enemigo es ante todo de naturaleza científica y 

descriptiva, completamente avalorativa. Ello garantiza el alejamiento hacia criterios 

ideológicos u ontologicistas, como los típicamente empleados en los regímenes 

dictatoriales.  

 El funcionalismo y la teoría sistémica de la sociedad que lo soporta, permite 

hacer gala en la utilización máxima del principio del hecho. Sólo será punible aquel que 

incumple con su rol, y en el caso del Derecho penal del enemigo, será punible aquel que 

además, invade esferas de organización ajenas, desestabiliza y vulnera de forma 

permanente la norma de flanqueo, en otras palabras, genera peligro e inseguridad para 

toda la sociedad. ¿Puede alguien seriamente negar el peligro que representa la 

conformación de una organización terrorista? Lo encontramos francamente complicado. 

Veamos una interesante toma de postura del a través de la STC 199/1987, de 16 de 

diciembre: “El terrorismo constituye una manifestación delictiva de especial gravedad, 

que pretende instaurar el terror en la sociedad y alterar el orden constitucional 

democrático, por lo que ha de admitirse que cualquier acto de apoyo al mismo comporta 

una lesión, al menos potencial para bienes jurídicos individuales y colectivos de enorme 

entidad, a cuya defensa se dirige el tipo analizado. No puede negarse en abstracto la 

posibilidad de que el Estado limite mediante el establecimiento de sanciones penales el 

ejercicio de los Derechos fundamentales para garantizar bienes tan relevantes como la 

vida, la seguridad de las personas o la paz social que son puestos en peligro por la 

actividad terrorista”. 
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Lima, 2010, pág. 34. 



 

239 

 La delincuencia organizada ya sea como género, o como especie -organización 

terrorista- es punida por la inmensa mayoría de los Estados y esto desde la perspectiva 

funcionalista se puede traducir en dos grandes rubros: 

 a) Comprobación del status de enemistad. 

 b) Quebrantamiento de la seguridad cognitiva. 

 Los instrumentos jurídicos que en el fondo acreditan los extremos que busca 

ordenar, explorar y sobre todo limitar, el Derecho penal del enemigo a circunstancias 

excepcionales han sido declarados constitucionales por los Estados que lo emplean. Ello 

sin duda aporta solidez a la doctrina. No obstante los argumentos que nutren de 

legitimidad al Derecho penal del enemigo han sido calificados de utópicos
1152

.  

 La terminología Derecho penal del enemigo es tildada de agresiva
1153

, pero ello 

no pasa de ser una cuestión tangencial sobre el problema de fondo que se refiere a que 

el combate ordenado de las organizaciones terroristas debe ejecutarse bajo un esquema 

de cientificidad, donde las descripciones y categorías normativas sirvan como 

delimitadoras al propio poder punitivo del Estado. La categoría de enemigo podría no 

existir, ni la de terrorista, pero materialmente el trato seguramente sería diferenciado por 

el amplio espectro de inseguridad que representan (idea en la que se insistirá cuanto sea 

necesario). Para MIRÓ LLINARES, el Derecho penal del enemigo no puede tener cabida 

en un Estado democrático
1154

.  

 Como se ha afirmado,“(…) a juicio del legislador la delincuencia organizada en 

sus diversas manifestaciones , afecta la vida de miles de seres humanos; pero debido a 

que conserva escrupulosamente su indivisibilidad la sociedad no es consciente de la 

magnitud de los perjuicios que causa, ya que involucra elementos jurídicos, políticos, 

económicos, entre otros”
1155

. Esto quiere decir que la delincuencia organizada, en 

particular la delincuencia a través de la conformación de organizaciones terroristas, 

invade las esferas de otros subsistemas como la economía, la política, el deporte y el 

arte, todos los aspectos de la sociedad se ven afectados por que las personas en 

particular se ven imposibilitadas para desplegar libremente su personalidad, así uno a 

uno los sujetos van dando cuerpo al conglomerado social que al final se ve anquilosado, 

como un músculo enfermo o un organismo infectado.  
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CAPÍTULO VI 

 

LA ORGANIZACIÓN TERRORISTA COMO INJUSTO 

SISTÉMICO 
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I.- Consideraciones previas 

 

 El presente capítulo explora la naturaleza jurídica de la organización terrorista 

desde una perspectiva netamente sistémica acorde con la teoría funcionalista que se 

sigue en el presente trabajo. En el mismo sentido el concepto de persona ha de 

entenderse como entidad puramente normativa, lejos de cualquier criterio de tipo 

ontológico.  

  

 Debemos partir entonces de aquello que la doctrina ha denominado como el 

cambio de paradigma en cuanto en la historia del Derecho penal. De esta manera la 

ciencia penal se ha concentrado en un sistema enfocado en la persona física como centro 

de imputación penal. Sin embargo, la modernidad político-criminal exige seriamente 

desde hace varios años que la persona jurídica sea también considerada como una 

entidad susceptible de atribución de responsabilidad jurídico-penal. Ello no a través de 

las consecuencias jurídicas accesorias, sino bajo un esquema de plena responsabilidad 

penal de la empresa. Como señala la doctrina, el esquema que de manera clásica 

consideraba la responsabilidad penal concerniente exclusivamente a la persona física ha 

prácticamente desaparecido
1156

. 

 

 La estructura criminal tiene una importante semejanza con las empresas de 

carácter lícito que han inundado la moderna sociedad de riesgos. Así exploraremos las 

semejanzas estructurales entre dichas entidades. Para ello hemos de iniciar nuestras 

reflexiones partiendo de la estructura criminal organizativa. 

  

II.- Estructura organizativa  

 

A) Aspecto objetivo. Pluralidad numérica y sentido organizativo 

 

El delito de organización requiere de una pluralidad de sujetos intervinientes. En 

España actualmente la organización/grupo criminal se integra con por lo menos tres 

sujetos. No obstante, el criterio numérico no siempre fue el mismo. En una época 

anterior a la democracia española, la STS 1032/1979, de 8 de octubre, expuso el criterio 

conforme al que bastaban dos personas para satisfacer las exigencias cuantitativas del 

tipo penal organizativo: “(…) fijando la atención en el artículo 172 tercero del CP (…) 

b) el número de asociados no debe ser inferior a dos, aunque algunos sectores 

doctrinales exigen número no inferior a tres y otros entienden que dicho número sólo es 

trascendente en función de la meta perseguida (…)”.  

 

Bajo el esquema que plantea GARCÍA RAMÍREZ, es necesario tener en cuenta que 

el delito de organización habrá de diferenciarse de la pluralidad subjetiva ordinaria, es 

decir, del binomio de autores y partícipes
1157

 (de los delitos unisubjetivos). En el caso 

del artículo 571, a diferencia de los demás tipos que regulan los delitos de terrorismo 

dentro de la legislación penal española, se requieren forzosamente tres o más sujetos 
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para que se pueda configurar el delito de organización. Si se comete por un  sujeto en 

solitario, se actualizará el tipo de terrorismo individual, y si se comete por dos, se estará 

ante otro tipo penal y habrá que someter el caso a las reglas de la autoría y participación 

(aplicadas a los delitos unisubjetivos). El legislador, al determinar que son tres o más 

los sujetos necesarios para la conformación de la organización, ha establecido un 

criterio objetivo-normativo concreto.  

 

El legislador ha elegido dicho elemento cuantitativo al establecer el mínimo que 

se requiere para poder diferenciar de las reglas ordinarias de la coautoría y 

participación. Si ello no fuese así, la aplicación del Derecho penal del enemigo sería 

desmedida, perdiendo la excepcionalidad como uno de sus elementos. También se 

presentarían importantes problemas a nivel dogmático cuando con la mera intervención 

de dos sujetos se realizará potencialmente un delito de organización. El fenómeno 

culminaría con una sobreaplicación del Derecho penal en las fronteras de los delitos de 

organización. Desde un punto de vista sistémico, el legislador ha decidido establecer en 

dicho nivel numérico de tres sujetos el reconocimiento de un importante ambiente 

desestabilizador. En otras palabras, tres sujetos son suficientes para generar un caldo de 

cultivo lo suficientemente peligroso que pueda dar pie a la conformación de delitos 

organizativos. 

 

Tres o más personas ya poseen aptitud para conformar un injusto de 

organización
1158

. Incluso en importantes Instrumentos internacionales se maneja el 

mismo criterio numérico. Así lo pone de manifiesto el Consejo de Europa a través del 

reporte de la situación del crimen organizado y el delito cibernético del año 2004, en el 

que se acepta que el crimen organizado tiene el mismo criterio numérico de tres o más 

sujetos que actúan de forma concertada
1159

. El documento también señala el nivel de 

cercanía existente entre el crimen organizado y la delincuencia económica por sus 

especiales efectos lesivos
1160

. En el mismo sentido se expresa ZÚÑIGA RODRÍGUEZ, al 

manifestar: “No en vano las organizaciones criminales parecen adoptar como punto de 

referencia los modelos y estructuras del mundo de la industria y de los negocios”
1161

. 

 

Es interesante la manera en la que el elemento cuantitativo se encuentra presente 

en gran parte de las reflexiones construidas por la literatura especializada. DE LA CORTE 

IBÁÑEZ señala lo siguiente: “(…) especialistas han definido las organizaciones como: 1. 

Una asociación de individuos y grupos de individuos expresamente creada para alcanzar 

una serie de objetivos y metas que están explícitamente definidos. 2. Una cierta división 

de tareas y funciones que implicará variaciones respecto al nivel de autoridad y 

responsabilidad de las personas que desempeñen cada una de esas tareas y funciones. 3. 
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Un conjunto de normas formalizadas y explícitas que permitan coordinar y supervisar 

las actividades de los miembros de la organización, tomar decisiones y comunicarse 

entre sí”
1162

.  

De los elementos de la definición cabría extraer la división del trabajo en roles 

como elemento que demuestra la naturaleza funcional de la estructura. 

 

La pluralidad de intervinientes es esencial para que la organización eche a andar 

como sentido comunicativo. El factor organizativo es el elemento diferenciador frente a 

otro tipo de delitos donde intervienen una pluralidad de agentes
1163

. La separación 

organizativa de la banda es muy importante respecto a delitos cometidos especialmente 

por muchedumbres o conglomerados de personas. Estas tipologías delictivas, si bien es 

cierto que se cometen en un grupo, también lo es que no contienen una organización de 

forma estratificada, conforme a un escalafón de roles y sujetos.  

 

Un elemento controvertido que se vincula con la pluralidad de sujetos es la 

temporalidad. La organización debe de estar previamente constituida: no puede ser 

espontánea; no obstante, dicho elemento, si es sobrevalorado, genera problemas de 

naturaleza dogmática y judicial
1164

. En la práctica se antoja complicado que la 

organización surja más o menos espontáneamente. Esto tiene también implicaciones que 

se relacionan con la pluralidad de sujetos que habrán de participar, debido a que el 

injusto de organización requiere de varios miembros precisamente para que se pueda 

llevar a cabo un efectivo reparto de roles y funciones que permitan que la organización 

sea aprovechada estructuralmente al máximo.  

 

Un ejemplo de la vida cotidiana puede clarificar nuestras afirmaciones. Si 

imaginamos que un grupo de amigos se dispone a organizar una fiesta de cumpleaños 

para otro miembro de la cuadrilla, si son pocos los que participan en la organización se 

verán obligados a asumir la realización de una cantidad mayor de tareas, mientras que si 

son un número mayor, el reparto será más ligero y permitirá incrementar la calidad en 

la(s) labores asignadas a cada uno de los organizadores.  

 

Lo mismo sucede en los delitos de organización. A mayor número de sujetos 

intervinientes, mayor riqueza (especialización) en cuanto al reparto de funciones. El 

número de personas tiene una relación directa con el éxito de la propia organización 

criminal. Sobre la espontaneidad, también el mayor número de sujetos permite que la 

estructura criminal mantenga por un mayor tiempo.  

 

La organización de las agrupaciones es el núcleo generador de la inseguridad, 

debido a que la unión criminal resulta mucho más dañina para el sistema de expectativas 

y en consecuencia posee un mayor poder de desestabilización e inseguridad. Ante dicha 

realidad criminal y debido al peligro que representan, no sólo las organizaciones 

terroristas, sino cualquier organización o banda criminal, la problemática deberá de 

combatirse con una política criminal de especialización. La pluralidad de sujetos tiene 

importancia para el éxito de la organización, lo cual se debe a que a mayor número de 

sujetos mayor grado de desestabilización, o en otras palabras, a mayor número de 

integrantes, mayor grado de inseguridad cognitiva.  
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Para el modelo de organización criminal son fundamentales los elementos de 

permanencia, jerarquía y organización
 1165

. Dichos elementos sólo son viables si se 

cuenta con cierto número de sujetos de tal suerte que sus aportaciones harán las veces 

de ladrillos en el edificio organizativo desestabilizador. 

 

Por otra parte, hasta antes de la reforma de 2010 la doctrina se había enfrascado 

en un debate acerca de la diferencia entre banda armada y organización criminal. Para 

MORAL DE LA ROSA los elementos de la banda armada comprenden: 1. Grupo 

compuesto por varias personas. 2. Que dispongan de armas, ya sea de fuego y/aparatos 

o sustancias explosivas o inflamables. 3. Potencial para crear terror.4. Propósito común 

o misma ideología por parte de sus miembros de alterar la paz pública o el sistema 

democrático constitucional
1166

. 

 

El autor citado no hace una diferencia entre ambos conceptos (banda armada y 

organización criminal), al igual que no lo hace el legislador ni la gran mayoría de la 

doctrina, criterios a los que nos suscribimos. Sin embargo, al respecto resulta interesante 

la opinión de ANARTE BORALLO, para quien la banda se caracteriza por un número 

menor de miembros, una vida más corta en términos de temporalidad, estructura 

organizativa inferior a la de las organizaciones y porque, en cuanto a su campo de 

acción, este es reducido y local, mientras que las organizaciones pueden estar teñidas de 

una proyección internacional
1167

. Sin duda, el planteamiento arroja algunas pinceladas 

acerca de la diferencia entre banda y organización criminal, que no pasan de ser sólo 

eso.  

 

En la actualidad la línea que diferencia ambos fenómenos tiende a desaparecer y 

más bien la banda consiste en un estadio evolutivo anterior a la organización criminal. 

Muchas organizaciones criminales internacionales tuvieron sus inicios como bandas 

juveniles o pandillas y rápidamente han evolucionado hasta convertirse en empresas 

criminales trasnacionales
1168

. Por ello los Estados, auxiliados de los mecanismos 

jurídicos y policiales de investigación, deben prestar especial atención a las bandas y su 

evolución para combatirlas desde su génesis. Las bandas también tienen un poder 

desestabilizador intolerable. 

 

Otro fenómeno que debe ser considerado en la actualidad es que las grandes 

organizaciones criminales cooptan o contratan bandas para la realización de  

determinadas labores, por ejemplo la de ejecutar rivales, secuestros, espionaje callejero, 

narcomenudeo, reclutamiento de nuevos elementos etc. Otra razón por la que las 

grandes organizaciones trabajan en conjunto con bandas es por que éstas poseen un 

enorme potencial violento, lo cual sirve como medida de amedrentamiento contra 

grupos rivales. Las bandas suelen ser la “carne de cañón” de las organizaciones 

criminales. 
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El nivel de asociación que pueden alcanzar las organizaciones delictivas ha 

llegado a generar, inclusive, federaciones de criminales que se dividen territorios y 

pactan para evitar conflictos entre ellos. Este fenómeno es típico en países 

latinoamericanos. Ello en razón del gran incremento numérico que pueden llegar a 

contener las organizaciones criminales.  

 

Reconocemos que la doctrina no se ha puesto de acuerdo en el tema que se 

estudia. Resulta altamente complicado establecer los límites y las fronteras del concepto 

de criminalidad organizada
1169

, pero a efectos del presente trabajo somos de la opinión 

que en la actualidad las bandas generan un enorme grado de inseguridad cognitiva que 

es idéntico al de las organizaciones criminales, por lo que para efectos normativistas no 

existe una verdadera diferencia entre ambos conceptos. 

 

Las organizaciones criminales y las bandas se encuentran dogmáticamente en el 

seno de los llamados delitos de organización. El problema es de naturaleza global
1170

 y 

debe ser atendido con especial cuidado tanto por la dogmática como por la política 

criminal.  

 

La organización terrorista como especie de organización criminal que se integra 

por más de dos personas tiene que ser observada bajo un prisma diferente. No deberá de 

ser entendida como la simple unión y actuación concertada de una pluralidad de 

sujetos
1171

. La intervención de tres o más sujetos es un criterio general como signo 

distintivo del fenómeno de la criminalidad organizada
1172

. Bajo este esquema resulta 

comprensible la exigencia de tres o más personas para conformar la organización 

criminal. Ello no ha de entenderse necesariamente como una reunión física de los 

sujetos, sino como una suma de voluntades. El conjunto volitivo se traduce en un 

concierto para poder llevar a cabo los objetivos que se ha planteado la organización.  

 

La suma de voluntades habrá de responder a una finalidad y por ende a un 

acuerdo sobre dicho objetivo. El acuerdo será el modelo de acción del sistema 

organizativo. La organización criminal puede ser explorada a través de un paralelismo 

conforme a la empresa lícita a partir de sus elementos comunicativos, reflejo del sentido 

organizativo de la misma. La organización empresarial es un sistema nutrido de 

procesos comunicativos autopoiéticos
1173

. La empresa se basta a sí misma para poder 

existir. 

 

 

 

                                                 
1169

 En este sentido José Antonio CHOCLÁN MONTALVO, La organización criminal, op. cit., pág. 

7. 
1170

 SILVA SÁNCHEZ, Jesús María, “¿Pertenencia o intervención?, Del delito de pertenencia a una 

organización criminal a la figura de la participación a través de organización en el delito”, en Emilio 

Octavio DE TOLEDO Y UBIETO / Manuel GURDIEL SIERRA / Emilio CORTÉS BECHIARELLI (coord.), 

Estudios penales en recuerdo del profesor Ruiz Antón, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pág. 1070.   
1171

 SÁNCHEZ GARCÍA DE PAZ, Isabel, La criminalidad organizada, op. cit., pág. 28. 
1172

 SÁNCHEZ GARCÍA DE PAZ, Isabel, La criminalidad organizada, op. cit., pág. 31. 

 
1173

 GÓMEZ-JARA DIEZ, Carlos, “Autoorganización empresarial y autorresponsabilidad 

empresarial. Hacia una verdadera responsabilidad penal de las empresas”, en Alexander WUNDERLICH / 

Aury Celso LIMA LOPES JUNIOR / Gabriel José CHITTÓ GAUER / Ruth María CHITTÓ GAUER / Salo DE 

CARVALHO (dir.), Revista de Estudos Criminais, Año IV, Núm 20, Editora Fonte do Direto LTDA, Porto 

Alegre, 2005, pág. 60. 



 

246 

B) Aspecto subjetivo, el acuerdo previo 

 

Especial dificultad representa la cuestión del acuerdo previo. Resulta 

complicado entender la reunión plurisubjetiva sin un elemento de esta naturaleza; nadie 

se reúne sin un propósito y ello es todavía más claro en la organización de tipo 

terrorista. En el injusto existen claros objetivos como lo son el de alterar la paz pública 

y subvertir el orden constitucional, elementos que serán abordados a profundidad en un 

capítulo posterior. Sin una correcta planeación es imposible alcanzar las metas. 

 

El acuerdo previo, al igual que los demás elementos subjetivos y estructurales 

del delito de organización, generan dificultades a los que la propia casuística se ha 

tenido que enfrentar. Siempre que se necesite una cierta estructura creada con la 

finalidad de delinquir necesariamente, se deberá de pensar en un acuerdo previo, y ello 

debido a que las estructuras se oponen naturalmente a las conformaciones espontáneas. 

Resulta imposible poder concebir una estructura operando sin planeación y estructura. 

 

GARCÍA RAMÍREZ cita la exposición de motivos de la Ley Federal Contra la 

Delincuencia Organizada y establece sobre sus acciones que “no son impulsivas, sino 

más bien el resultado de previsiones a corto, mediano y largo plazos con el propósito de 

ganar control sobre diversos campos de actividad y así amasar grandes oportunidades de 

dinero y poder real”
1174

.  

 

Para la creación y operación del injusto de organización es necesario el acuerdo 

previo. Sin acuerdo previo no se puede actualizar el modelo de organización 

organizativo lícito o ilícito 

 

La doctrina que se encargó de analizar la legislación anterior a la reforma de 

2010 exploraba la estructura de la organización criminal en el artículo 515 y la temática 

relativa a la permanencia y acuerdo previo siempre fue problemática. Parte de la 

doctrina introdujo el concepto de “mafia” en un escalón intermedio desde el punto de 

vista organizativo, considerándolas como entidades más o menos organizadas
1175

, 

determinación que consideramos por cierto obscura, además de que el diccionario de la 

lengua española parece decir lo contrario: Mafia: organización criminal de origen 

siciliano. 2. Cualquier organización clandestina de criminales. 3. Grupo organizado que 

trata de defender sus intereses. 

 

El elemento organizativo es el signo distintivo que permea en el concepto
1176

, lo 

cual nos parece acertado porque la mafia también ha de requerir un acuerdo previo 

precisamente debido a su carácter organizativo. Dicho concepto puede ser extendido a 

cualquier injusto de sistema. Esto se debe a que es un concepto de tipo descriptivo y no 

valorativo; por lo tanto, cada entidad que tenga una adecuación conforme a la 

descripción -una estructura criminal organizada- habrá de ser considerada como una 

mafia.  
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Bajo el mismo orden de ideas se encuentra conformada la categoría de 

asociación para delinquir o asociación ilícita donde no es posible confundir el carácter 

ilícito de la misma con el objeto social para el que se ha conformado
1177

 -por ejemplo 

para cometer actos de tipo terrorista-. En cuanto al acuerdo previo este resulta ser de 

vital importancia y es un elemento diferenciador en relación a otras figuras delictivas 

como la conspiración
1178

. El acuerdo previo y el objeto para el cual se delinque 

asociativamente dibujan un paralelismo entre la organización criminal y la empresa 

lícita comprendida como entidad estructural organizada.  

 

En este sentido se puede hablar de una semejanza estructural entre las 

organizaciones criminales y las empresas lícitas, conforme a la posición de un 

observador externo de la actividad legislativa que motivó el artículo 15.6 de la Ley 

1/2002, de 22 de marzo, que regula el derecho de asociación, señalando que la 

responsabilidad penal de la persona jurídica se regirá por lo establecido en las leyes 

penales. Esto significa que en la cosmovisión del legislador tanto la asociación lícita 

como la ilícita se encuentran dentro del mismo espectro estructural: si esto no fuese así 

entonces carecería de sentido que existiera el citado artículo.  

 

La definición de la asociación ilícita es una herencia proveniente de la 

concepción jurídico-privada de asociación
1179

. La literatura considera que el punto de 

arranque para determinar que la asociación ilícita es antijurídica se presenta a partir del 

momento de su constitución, a diferencia de una asociación que inicialmente era lícita y 

que posteriormente deviene delictiva, lo cual representa la existencia de dos fenómenos 

distintos
1180

. No obstante, en ambos casos para su conformación, debió de haber sido 

necesario un acuerdo previo. Ello se pone de manifiesto en la opinión de SERRANO 

GÓMEZ que establece una semejanza con la conspiración a través de que ambas 

instituciones requieren el llamado pacto previo sobre la comisión de los delitos fin
1181

. 

La interesante observación nos obliga a reflexionar acerca de dos pactos que se 

presentan dentro del universo de las organizaciones criminales. En el primer momento, 

un acuerdo acerca de la constitución de la propia organización, y más tarde, un pacto 

sobre los delitos para los que la propia organización se ha constituido.  

 

Desde nuestro punto de vista, si imaginamos una línea temporal y estructural, en 

el punto inicial tendremos el acuerdo previo que da cuerpo a la organización y el 
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extremo opuesto, al concluir del camino organizativo, la finalidad para la que se ha 

constituido. En otras palabras: el objeto social es distinto a la voluntad individual de los 

sujetos
1182

.  

 

C) ¿Objeto social en las organizaciones terroristas? 

 

El objeto social es manejado comúnmente por la doctrina como un elemento 

teleológico independiente de la suma de voluntades de los miembros. La cuestión que 

ahora interesa es explorar si es posible trasladar, más allá de los elementos formales, la 

figura del objeto social al ámbito de los delitos de organización, comprendiendo 

naturalmente, al terrorismo.  

 

La Ley orgánica 01/2002, de 22 de marzo, reguladora del derecho de asociación, 

establece en su exposición de motivos que “(l)as asociaciones permiten a los individuos 

reconocerse en sus convicciones, perseguir activamente sus ideales, cumplir tareas 

útiles, encontrar su puesto en sociedad, hacerse oír, ejercer alguna influencia y provocar 

cambios”. 

 

El artículo 5.1 señala el elemento estructural de las asociaciones, al establecer 

que las asociaciones se constituyen mediante acuerdo de tres o más personas físicas o 

jurídicas legalmente constituidas que se comprometen a poner en común conocimientos, 

medios y actividades para conseguir unas finalidades lícitas, comunes, de interés 

general o particular y se dotan de Estatutos que rigen el funcionamiento de la 

asociación.  

 

Bajo la determinación de la norma, entonces, dentro de los Estatutos ha de 

contenerse el objeto social de la propia asociación, como señala el artículo 5.2: el 

acuerdo de constitución, que incluirá la aprobación de los Estatutos, habrá de 

formalizarse mediante acta fundacional, en documento público privado. Con el 

otorgamiento del acta adquirirá la asociación su personalidad jurídica.  

 

En cuanto a la naturaleza de los Estatutos, por mandato del artículo 7.3 los 

mismos nunca podrán ser contrarios al orden jurídico. Bajo este contexto legal, dentro 

de los Estatutos habrá de concretizarse el objeto para el que se conforma la asociación 

misma que evidentemente deberá de ser conforme a Derecho. 

 

Naturalmente la organización criminal no elaborará unos Estatutos que 

depositará ante los funcionarios correspondientes, ni se constituirá en escritura notarial. 

Pero si los Estatutos son considerados desde una perspectiva funcional, como rieles 

sobre los cuales habrá de transitar y desarrollarse la organización, entonces ya hay una 

semejanza mayor. Todas las organizaciones de tipo criminal tienen un plan de acción, 

un esquema bajo el que habrán de funcionar, y ello se pone aún más en evidencia en las 

organizaciones de tipo terrorista. Ésta además de poseer una ideología determinada 

tendrá lo que nosotros denominamos un objetivo estructural. Con esto queremos decir 

que la propia organización deberá de tener un planteamiento que la sostenga como 

sistema, es decir, un modelo organizativo determinado en el que se justifique su 

existencia.  
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El objetivo estructural representa un complejo entramado comunicativo al 

interior de la propia organización, alrededor del que giran todos los procesos 

autopoiéticos del subsistema organizativo. Ello tiene una directa relación con el grado 

de complejidad del propio injusto. Precisamente la organización terrorista tiene una 

mayor complejidad operativa, gracias al objeto social que marca su estructura 

organizativa, a diferencia, por ejemplo del grupo criminal.  

 

Por complejo queremos designar “aquella suma de elementos conexos en la que, 

en razón de una “limitación inmanente” a la capacidad de acoplamiento, ya no resulta 

posible que cada elemento sea vinculado a cada otro en todo momento. El concepto de 

“limitación inmanente” remite a la complejidad interior de vinculación de los 

elementos, a la que ya no puede acceder el sistema y que posibilita, a su vez, su 

“capacidad de unidad”. En este sentido, la complejidad es un estado de cosas 

autocondicionado, debido a que los elementos deben constituirse complejamente para 

fungir como unidad en el nivel superior de la formación de sistemas, y por lo tanto su 

capacidad de acoplamiento es limitada”
1183

.  

 

Como expresa la cita, el modelo es perfectamente aplicable al paradigma de la 

organización criminal donde los procesos son autopoiéticos en su interior encontrándose 

limitados en cuanto a su complejidad por los propios elementos que la integran. Por 

ejemplo: la relación en cuanto a los roles y funciones que se presentan entre un jefe que 

ordena a un sicario ejecutar a un funcionario público se encuentra dentro de un nivel de 

complejidad asequible, donde el jefe ordena y el subordinado obedece y ejecuta. Ello 

tiene un fundamento que descansa sobre la base del objeto social que justifica la 

existencia de la organización. Se asesina al funcionario porque impide a la organización 

criminal alcanzar sus objetivos. En el caso particular del terrorismo existe una 

afectación tanto particular como colectiva en razón de los bienes jurídicos 

vulnerados
1184

.  

 

El objeto social sirve como limitante de las operaciones que habrá de llevar a 

cabo el sistema criminal, ello desde un punto de vista teórico y empírico también. El 

sistema se reconoce a través de los límites con el entorno. Los sistemas entonces son 

entidades limitadas
1185

. Por ejemplo, el sistema terrorista X podrá arrogarse la invasión 

a esferas de organización ajenas a través de colocar una bomba, pero no a través del 

ejercicio democrático del derecho de asociación. Ello porque dentro de los objetivos 

operativos de X no se encuentra la búsqueda pacífica y prolongada en el tiempo de un 

cambio histórico en su zona de operación, sino que surge como una respuesta a través 

de la violencia, es decir, por el cambio violento de expectativas. La organización como 

injusto se encuentra limitada a llevar acabo sólo aquellas operaciones que se encuentren 

dentro de sus objetivos. Lo demás se encuentra fuera de su ámbito de administración. 

Por ello, en el caso EKIN, se demostró que la propaganda
1186

 no era más que una 

estratagema más de la organización terrorista, en términos sistémicos diríamos que su 
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ámbito de organización se encontraba ampliamente extendido y por ello no era nada 

más que otra operación perteneciente al mismo injusto organizativo
1187

.  

 

El límite reduce la complejidad al interior y exterior del propio sistema
1188

. Será 

realmente tarea de éste establecer sus propios límites: “(…) la definición de los límites 

se dirige hacia dentro del sistema y es ahí, al determinar sus límites por medio de 

operación y establecer todos los contactos con el entorno a través de distintos niveles de 

realidad, que los sistemas cerrados autorreferenciales muestran su aptitud”
1189

.  

 

El objeto social u objetivo estructural, además de permitir la limitación de las 

operaciones y establecer también límites en cuanto que permiten diferenciar entre el 

sistema entorno y sistema-sistema, tiene un profundo influjo organizativo. Sin 

organización no hay mucho que se pueda esperar
1190

, en otros términos, se reducen las 

expectativas de éxito. 

 

El objeto social precisamente concentra dentro de sí, todas las expectativas que 

se esperan satisfacer. Contiene las operaciones llevadas a cabo por el sistema hacia 

fuera de sí mismo pero que han sido concretizadas al interior de éste. Ello tiene relación 

directa con la complejidad entendida como selectividad en cuanto a las relaciones de los 

elementos del propio sistema
1191

. Desde nuestra perspectiva, será el objeto social el que 

determine dichas relaciones.  

 

La estructura criminal habrá de determinar, a través de sus procesos 

autorreferenciales, cada tipo de operaciones que deberá de ser realizada por sujetos que 

lleven a cabo un rol correspondiente de forma proporcional al desembolso de riesgo 

ante la tarea planteada. El hecho de ser un elemento perteneciente al sistema ha de 

analizarse a la luz de una teoría funcional, es decir, que tiene un papel dentro del 

sistema y no como un concepto de tipo ontológico
1192

. 

 

El crimen en la actualidad lleva una importante carga organizativa, donde nos 

encontramos ante un esquema de alto “nivel de especialización”
1193

. La carga 

organizativa se concentra en el objeto social, por lo menos en el inicio de las actividades 

criminales y habrá de marcar la pauta, en todas y cada una de las misiones u objetivos 

que se busque cumplir por medio del actuar organizativo. Lo anterior, con absoluta 

independencia de las aspiraciones personales que tengan cada uno de los miembros, 

porque lo que importa es, en síntesis, la voluntad de la organización terrorista.  
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La organización criminal se caracteriza por que puede seguir operando 

violentando la norma incluso cuando se presentan cambios en los elementos que llevan 

a cabo las labores
1194

, es decir, en los sujetos que ejecutan las tareas. Estos sujetos 

deberán desempeñar las labores para las que posean mayor habilidad
1195

. La división de 

los trabajos habrá de permitir a la organización cumplir con el objeto social y además 

lidiar de manera más efectiva con el entorno. Los miembros son fungibles, los roles no. 

 

Dentro de los parámetros que determinan la conformación y el actuar de la 

organización terrorista se presentará un fenómeno de confrontación organizativa entre 

sistema y entorno. Esto quiere decir que habrá un enfrentamiento entre el subsistema 

organizado (injusto de organización) y el entorno que a su vez es una entidad 

organizada, por ejemplo, la sociedad en cierto país. De esta manera habrá un choque 

entre sistemas de expectativas. La propia organización posee en perspectiva la 

expectativa que su entorno estará organizado
1196

. Si no existiera esta esperanza, la 

propia organización delictiva no tendría razón de existir porque no habría un ambiente 

propicio para la realización de los objetivos que se persiguen y que han sido definidos 

por el propio objeto social.  

 

LUHMANN considera que toda organización habrá de requerir de bases internas 

de seguridad dotadas de suficiente protección e independencia frente al entorno
1197

. 

Aunque ello parezca un juego de palabras, tiene una interesante trascendencia para 

nuestro tema de investigación, ya que para el sociólogo alemán la seguridad descansa 

sobre certezas autoconfeccionadas que tienen comprobación objetiva, como lo son 

libros de actas, comunicaciones sobre el estado de los asuntos de la sociedad, listas de 

asistencia, firmas entre otros 
1198

. Los elementos permiten que la corporación tenga una 

certeza sobre sus operaciones, en otras palabras: “la seguridad de la organización se 

encuentra en sus actas y en relación con ellas se reactiva”
1199

.  

 

El esquema no puede ser trasladado sin más al ámbito del injusto de 

organización. No obstante, habrá que averiguar de dónde emana la seguridad requerida 

para que las bases internas se mantengan firmes. Desde nuestro punto de vista, dichas 

columnas sobre las que habrá de descansar la propia organización criminal tienen una 

naturaleza semejante a las normas de flanqueo, ya aludidas en el presente trabajo de 

investigación. Esto puede representar una sencilla aproximación al problema. Es 

innegable que también la propia estructura criminal habrá de requerir de un mecanismo 

asegurador sobre el que pueda descansar estructuralmente hablando. Las expectativas al 

interior de la organización habrán de ser reforzadas partiendo del objeto social como 

fuente de expectativas y serán robustecidas a través de la práctica de las propias 

operaciones al interior y al exterior del sistema. Ello es una especie de paradoja 

sistémica, porque las expectativas que se han concretizado a través del objeto social 

serán reforzadas con el éxito de las operaciones que se lleven a cabo por parte de la 

organización criminal. En otras palabras, por medio del cumplimiento de los objetivos 

previamente trazados.  
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La inseguridad es aportada por las operaciones criminales exitosas. Si lo 

miramos cuidadosamente, advertiremos que lo que en realidad va a tener una relevancia 

sistémica es precisamente tanto el éxito operativo dentro de una empresa lícita como en 

una de tipo antijurídico.  

 

Si continuamos estableciendo el paralelismo de la estructura interior de la 

empresa con el sistema de injusto, tenemos que en ambos modelos habrán de 

desarrollarse sistemas de respuesta ante las contingencias. En el sistema organizado 

lícito se elaborará una red de seguridad a través, sobre todo, de documentación
1200

. Las 

actas, constancias, listas y demás herramientas dotan de seguridad acerca de las 

decisiones que se toman en el seno de la organización. Este fenómeno que es tan lógico 

y fundamental no se presenta de la misma manera al interior de una organización de tipo 

criminal, aunque es posible que se lleven a cabo asambleas y se tengan manuales de 

operación. 

 

La comunicación se llevará a cabo en la gran mayoría de las ocasiones a través 

de la oralidad. Esto puede ser constatado en mayor medida desde la perspectiva de la 

vida práctica, donde en caso de detención de sujetos vinculados a mafias éstos suelen 

confesar la forma en que operaban y la manera en la que recibían las instrucciones. La 

cuestión central es que la oralidad como sistema de comunicación no siempre es la que 

aporta mayor seguridad para el éxito de las operaciones, ya que si esto fuese así no 

habría existido la necesidad de desarrollar un sistema de comunicación escrito. Sin 

embargo, dentro de las organizaciones criminales parece tener una plena efectividad. 

Ello se refleja cuando se llevan a cabo operaciones criminales exitosas. Al llevar a buen 

puerto tales operaciones, se va cumpliendo con el fin social para el que ha sido creada la 

organización criminal.  

 

El objeto social también cumple una función de naturaleza diferenciadora. En sí, 

conforme a la teoría de LUHMANN, la clausura operativa y los límites son los elementos 

que permiten diferenciar entre sistema y entorno. Consideramos ilustrativo el siguiente 

ejemplo: “Sólo si la economía está diferenciada en una serie de empresas e intereses de 

consumo y ordenada según principios de mercado, puede una empresa buscar sus 

mercados y extraer una utilidad de las diferencias de intereses que en ellos se dan”
1201

. 

De la misma manera, el sistema criminal organizativo habrá de llevar a cabo una 

diferenciación frente al entorno, de tal suerte que el sistema de injusto se diferencia de 

la sociedad que es su entorno y de subsistemas que la integran, como lo son el arte, el 

deporte, el matrimonio, la economía, etc. La peligrosidad de la organización criminal 

radica en que produce tal nivel de inseguridad cognitiva que el entorno se desestabiliza 

y por ende también cada uno de los subsistemas que lo integran.  

 

En otro orden de ideas, si se estudia aquello que la doctrina mercantil considera 

como objeto social podremos comprender de mejor manera la problemática que nos 

encontramos explorando. Es doctrina común que el objeto social cubra tres aspectos de 

notable importancia, como lo son: a) las obligaciones, b) las aportaciones de los socios 

y c) la actividad económica de la cual deberán de beneficiarse los socios
1202

. En un 
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primer momento no encontramos nada que tenga que ver con una organización criminal, 

por lo menos bajo el contexto tradicional. Pero desde un punto de vista organizativo, 

que es el que aquí nos interesa en realidad, encontramos algunos rasgos en común que 

podemos categorizar de la siguiente manera: 

 

a)  Dentro de las organizaciones criminales existen una serie de 

obligaciones principalmente de obediencia y ejecución de acciones conforme a las 

finalidades organizativas. En caso de incumplimiento o discrepancia, se paga un coste 

elevado. “En la organización, la dirección decide y los demás callan y, en caso de 

conflicto -recuerden una conversación de Urrusolo Sistiaga, refiriéndose a sus 

enfrentamientos con Múgica Garmendia, aparecida también en prensa- se resuelve 

“poniendo la pipa (la pistola) encima de la mesa”, porque cree en el poder supremo de 

las armas sobre la acción política y para ellos siempre lleva la voz cantante, la decisión 

última, el que tiene las armas”
1203

. Las obligaciones son adquiridas en la mayoría de los 

casos a través de procesos orales. Las organizaciones criminales entonces tienen un 

control interno como característica de sus componentes
1204

.  

 

b)  Las aportaciones de los socios. Debido a la naturaleza 

preponderantemente comercial de las sociedades, en el sentido más frecuente del 

término las “aportaciones” se habrán de referir a contribuciones de tipo económico. 

Pero en el caso de las organizaciones criminales también existen aportaciones no en un 

sentido meramente pecuniario, pero sí en uno que se traduce en la participación de cada 

uno de los miembros en la consecución de objetivos y en el ejercicio adecuado de sus 

labores. Si cada uno de los sujetos cumple con sus obligaciones y por ende con el rol 

que le ha sido asignado, entonces habrá una aportación a la organización criminal. 

Incluso el uso del término “aportar” quiere decir “Contribuir, añadir, dar. Llevar la parte 

que le corresponde a la sociedad de que es miembro”
1205

. Esta última acepción 

demuestra claramente que las aportaciones de los socios pueden ir vinculadas también al 

correcto ejercicio de un cargo, trabajo o misión que se les ha encomendado, situación 

que sucede siempre en un sistema criminal.  

 

Al tratar de establecer el paralelismo de las aportaciones de los socios en un 

sentido jurídico y antijurídico, es posible estimar que la pertenencia a la organización 

implica una cuota necesariamente. El hecho de pertenecer a la organización es 

equiparable a la figura del socio, por lo menos desde un punto de vista sistémico y como 

tal lo importante es el tributo que ofrece. La aportación justifica la pertenencia. El 

aporte contributivo para el mantenimiento de la estructura operativa de la organización 

es lo relevante para efectos de pertenencia
1206

. 

 

c) La actividad económica de la cual habrán de beneficiarse los socios. La 

naturaleza mercantil de las sociedades es su signo distintivo frente a modelos afines 

como las asociaciones civiles. En el caso de la organización terrorista no hay, por lo 

menos en un primer momento, una actividad económica como fundamento del objeto 
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social, sino que existe una actividad delictiva de la que los integrantes habrán de 

beneficiarse.  

 

Sin embargo, atendiendo a una implicación meramente económica, las 

organizaciones terroristas alrededor del mundo cobran el llamado “impuesto 

revolucionario”. Incluso existen clasificaciones donde el elemento del ánimo de lucro es 

uno de los característicos para este tipo de injustos a nivel de la política criminal 

europea
1207

. Lo que sucede es que la organización criminal ha sido diferenciada por 

parte de la doctrina precisamente por el elemento de naturaleza económica, frente a las 

organizaciones de tipo terrorista que tienen adicionalmente un elemento ideológico-

político. Las organizaciones terroristas también requieren de fuentes de financiamiento 

para poder mantenerse, ya que como toda organización humana los recursos son 

indispensables para poder subsistir, lo que les obliga a tener cierto desarrollo para la 

gestión de recursos
1208

. La actividad terrorista busca y encuentra medios paralelos para 

hacerse de recursos, razón por la que no resulta extraño que las bandas terroristas tengan 

relaciones con organizaciones criminales que la doctrina denomina comunes
1209

. 

 

Desde nuestra perspectiva, todas las organizaciones terroristas requieren de 

financiamiento y siempre de alguna manera estarán relacionadas con otras 

organizaciones semejantes. Un típico ejemplo que comparten la gran mayoría de éstas 

es el secuestro como un medio efectivo de obtención de recursos. Pensemos por 

ejemplo en Guatemala cuando hace algunas décadas la guerrilla coaccionó al gobierno a 

través del secuestro del embajador alemán VON SPRETI, que fue asesinado debido a que 

el gobierno no dio su brazo a torcer
1210

. De la misma manera en otros contextos 

latinoamericanos se presentan fenómenos complejos, como la dispersión de los 

miembros de los cárteles -macro organizaciones criminales o macro sistemas de injusto-

en el continente que se han especializado en lavado de dinero y el tráfico de mujeres y 

niñas con destino a los Estados Unidos, Canadá, Europa y Japón
1211

. Lo que quiere decir 

que las organizaciones criminales en ocasiones cometen una serie de delitos tan graves 

como los delitos fin para los que se han agrupado sólo con la finalidad de obtener 

recursos. El comercio de mujeres incluso en ciertos lugares, además de ser una fuente 

de ingresos económicos para los cárteles, también es un negocio para aquellos que 

practican ceremonias vinculadas con la santería
1212

. Las organizaciones criminales se 

encuentran bien afianzadas particularmente en el tráfico de mujeres entre Colombia y 
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México con la Yakuza en Japón
1213

. Esto demuestra que, desde un punto de vista 

meramente sistémico, existen distintas clases de sistemas de injusto que si bien es cierto 

que se encuentran cerrados -clausurados- también lo es que se efectúan operaciones 

entre ellos. Si hay operaciones hay comunicación.  

 

Bajo este orden de ideas existe lo que LUHMANN denomina “interpenetración”, 

que es una relación intersistemática entre sistemas que pertenecen uno al entorno del 

otro
1214

 para la obtención de nutrientes económicos que son requeridos por la propia 

organización criminal. No existe realmente una interpenetración entre sistema y 

entorno, por que el entorno no se encuentra posibilitado para llevar a cabo operaciones, 

simplemente es una entidad diferenciada respecto al sistema, el entorno es todo aquello 

que no es sistema, es decir, todo lo demás
1215

. 

 

D) La organización criminal como estructura de naturaleza empresarial 

 

Como se ha podido observar hemos empleado mínimamente la utilización del 

término “empresa” debido a que es en este momento se explorará dicha categoría. 

Ahora ha llegado el tiempo de explorar si después de la vinculación que existe entre el 

sistema organizativo y los medios que ha ideado para hacerse de recursos, si 

verdaderamente la organización criminal puede ser considerada como entidad de tipo 

empresarial.  

 

La organización empresarial es un sistema de comunicaciones en el ámbito de la 

juridicidad. En este sentido la empresa tiene a la comunicación como común 

denominador con otros sistemas sociales
1216

.  

 

Debemos de establecer un breve bosquejo de lo que es la actividad empresarial, 

conforme estima la opinión mayoritaria. Naturalmente habría que iniciar estableciendo 

un concepto más o menos preciso de lo que significa “empresa”, para lo que nos 

suscribimos a la opinión predominante, que considera a la misma como empresa/sujeto 

destinatario de las normas
1217

. Esta definición resulta ser de máxima importancia y 

desde nuestro punto de vista “congruente” con la concepción que se extiende en Europa 

para considerar a las personas jurídicas como entidades imputables de responsabilidad 

penal a plenitud. Si bien es cierto que el debate se remonta a la antigüedad, la doctrina 

jamás ha considerado la problemática como un tema agotado, sino que antes bien es 

objeto de en un continuo análisis y replanteamiento.  

 

La actividad empresarial se realiza a través de una concatenación de decisiones 

que la dotan de independencia frente a los miembros que la integran
1218

. El hecho de 

considerar a la sociedad organizada de manera empresarial como destinataria de un 

modelo de orientación quiere decir que existe una tendencia real de mantener en el 

mismo escalón comunicativo tanto a la persona física como a la jurídica.  

 

                                                 
 

1213
 FARR, Kathryn, Sex Trafficking, op. cit., pág. 118. 

 
1214

 LUHMANN, Niklas, Sistemas sociales, op. cit., pág. 201. 

 
1215

 LUHMANN, Niklas, Sistemas sociales, op. cit., pág. 176. 

 
1216

 GÓMEZ-JARA DIEZ, Carlos, “Autoorganización empresarial”, op. cit., pág. 61. 

 
1217

 VICENT CHULIÁ, Francisco, Introducción, op. cit., pág. 304. 

 
1218

 GÓMEZ-JARA DIEZ, Carlos, “Autoorganización empresarial”, op. cit., págs. 62-63. 



 

256 

Es importante destacar algunas de las actividades empresariales que mayor 

impacto tienen para nuestro objeto de investigación, como lo es la llamada actividad de 

organización. Ésta consiste precisamente en ordenar elementos personales y materiales 

para alcanzar un objetivo que se traduce en la producción de bienes y servicios para el 

mercado
1219

. El empresario es entonces una especie de director de orquesta que tendrá la 

responsabilidad de llevar a buen puerto el proyecto musical que se ha planteado. De esta 

manera habrá que organizar el trabajo en conjunto y poner a disposición de los medios 

necesarios para cumplir los objetivos planteados
1220

. Los roles ejercidos por los 

intervinientes tienen una estrecha relación con la esfera de decisiones que les 

corresponden
1221

. 

 

Respecto a la naturaleza de la finalidad organizativa, la doctrina considera que el 

término “empresario” que contempla la ley no exige ninguna actividad específica como 

el ánimo de lucro, sin embargo, el empresario ha de ser considerado como un operador 

económico
1222

. El concepto de operador económico es, desde nuestra perspectiva, harto 

confuso, debido a que dentro del mismo puede tener cabida prácticamente cualquier 

entidad que tenga un contacto frecuente con el dinero lo cual es a todas luces 

desproporcionado.  

 

Esto ha puesto sobre la mesa la importante dificultad que implica trasladar “en 

seco” figuras de una rama del Derecho a otra y conforme más nos adentremos en la 

doctrina del Derecho mercantil, mayor confusión se generará para fines de nuestra 

investigación. Consideramos que el empleo de terminología empresarial en la esfera del 

Derecho penal de las organizaciones criminales deberá de servir sólo como una especie 

de modelo estructural. 

 

En el ámbito penal, CHOCLÁN MONTALVO afirma que la criminalidad organizada 

tiene dos acepciones: una en sentido amplio que se refiere a la criminalidad en la 

empresa y otra en sentido estricto relativa a la criminalidad como empresa
1223

. Esto 

puede ser interpretado desde un prisma funcional, en el sentido de que la primera 

clasificación se refiere a la utilización de la empresa como vehículo para la comisión del 

delito, mientras que en la segunda se orienta hacia un elemento teleológico donde los 

miembros que la componen tienen un proyecto para el cual se han organizado y desean 

emprender a través de un objetivo delictivo. El empresario es “todo emprendedor”
1224

 

conforme a la doctrina mercantil, y emprender significa tomar un camino donde hay 

riesgos. Naturalmente, ésto se asume poniendo la vista en una expectativa que se busca 

satisfacer valiendo la pena el coste dañoso. Bajo la segunda denominación de crimen 

organizado, se busca precisamente la satisfacción de la expectativa, por ejemplo obtener 

el reconocimiento de Euskadi como nación propia a través de la desestabilización del 
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Estado español. Esto es denominado terrorismo contestatario que busca la modificación 

del orden político
1225

.  

 

CRESSEY afirma que dentro del esquema de las organizaciones criminales 

existen varias especies que pueden quedar englobadas dentro la primera, tales como 

“grupos”, “pandillas”, “bandas”, “anillos”, “sidicatos”, “cárteles”
1226

 y 

“confederaciones”
1227

. Dicha clasificación no nos parece afortunada, debido a que 

existen importantes diferencias entre varias de las especies mencionadas: por ejemplo, 

no poseen el mismo nivel de organización la banda y el grupo que el sindicado y la 

confederación. Ello representa un terreno bastante espinoso y hasta cierto punto 

redundante, porque también depende en gran medida del prisma a través del cual se 

observe el fenómeno en cada país. Por ejemplo: en Europa no existe la presencia 

armada y organizada de los carteles de la droga colombianos o mexicanos, mientras que 

en los Estados Unidos existen pandillas vinculadas al negocio de la droga, asimismo en 

el Salvador los maras aterrorizan a la población
1228

. Sin embargo, si observamos las 

especies consideradas por CRESSEY, veremos que no hay ninguna alusión directa a la 

empresa o “corporation”, que ha omitido el autor de manera intencionada por que la 

empresa, para que transite de un nivel de licitud a uno de ilicitud tan grave como el que 

exploramos requeriría de un nivel de descomposición y corrupción inconmensurable
1229

.  

 

Sin duda que el autor se encuentra poco actualizado en cuanto a la evolución del 

crimen se refiere, pero también es comprensible que en la Inglaterra de 1972 no se 

presentase ni remotamente el fenómeno como ocurriría algunas décadas más tarde. 

Dentro del ámbito de la criminalidad empresarial incluso las corporaciones crearon 

organizaciones criminales subsidiarias donde los sujetos debían de violar 

sistemáticamente la ley si deseaban conservar sus empleos
1230

.  

 

CHESSEY trata en concreto el caso “General Electric” y afirma que no es posible, 

a pesar de los delitos cometidos en el seno de la empresa, afirmar que dicho consorcio 

se ha deslegitimado como tal y que deba ser considerado como una organización 

criminal
1231

. La aguda afirmación del autor nos parece de la máxima importancia, sobre 

todo al poner en relieve la cuestión del lenguaje como un medio de estigmatización. En 

el supuesto planteado, se han cometido grandes delito a través de la empresa, pero ello 

no equivale a denominarla como una organización criminal: entonces, ¿cuál es el 

criterio para poder discernir entre ambas posibilidades? El autor resuelve el interrogante 

de la siguiente manera: “La diferencia principal entre las variadas especies de empresas 

criminales parece provenir preponderantemente de variaciones en el grado de objetivo 

anunciado (…)”
1232

. En el mismo sentido, ZÚÑIGA RODRÍGUEZ se pronuncia afirmando 

que no existe como tal un delito que se cometa por la empresa en el sentido de que la 
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empresa “realiza el delito”, pero acepta que existe una vertiente criminológica que 

contempla la criminalidad corporativa o de empresa
1233

. 

 

La cuestión se torna nebulosa cuando la autora trata la criminalidad al amparo de  

sociedades como la mafia, criminalidad organizada, redes de distintos tipos de tráfico 

así como lavado de dinero y entiende que parte de su proliferación se debe a la falta de 

posibilidad en la responsabilidad penal de las personas jurídicas
1234

. Entonces, ¿se 

puede ir perfilando una propuesta de lege ferenda en la que las organizaciones 

criminales puedan ser sancionadas como empresas criminales en términos estrictos?, la 

respuesta es afirmativa. Las organizaciones criminales además suelen establecer puentes 

de conexión muy estrechos con empresas, principalmente a través de la inyección del 

dinero proveniente de procedencia ilícita
1235

. Esto significa que existen conexiones entre 

empresas que llevan a cabo actividades criminales, lo cual representa un riesgo 

considerable para la sociedad civil. También si se considera la empresa criminal como 

tal se verá que se alimenta de otras empresas como si fuese un parásito social, ejemplo 

de ello es la extorsión a empresarios y el saqueo de almacenes comerciales
1236

. Ello ha 

sido una estrategia efectiva debido a que ahí es donde existe una importante 

concentración de recursos, precisamente en las corporaciones. La criminalidad 

organizada en la actualidad se caracteriza por un sofisticado nivel de profesionalismo 

que ha superado, incluso, a los llamados delitos de cuello blanco
1237

.  

 

No debemos olvidar que nos encontramos inmersos en una “sociedad de 

organizaciones”
1238

 y que por ende éstas juegan un papel preponderante dentro de la 

vida contemporánea.  

 

Su papel tan trascendente ha tenido eco en la doctrina, que ha enfocado el 

estudio de la responsabilidad penal de la empresa de manera independiente a la 

responsabilidad penal exigible a los sujetos que actúan dentro de su esfera
1239

. Nótese 

que se trata de empresa y no de sociedad. La empresa representa un ambiente propicio 

para la comisión de delitos inclusive hacia dentro de sí misma, defraudando 

expectativas que son de vital importancia para la propia corporación. Una de estas 

expectativas es el deber de lealtad de la persona, que funciona con lógica en virtud de 

que a mayor quantum, de lealtad, menor exigencia por parte de mecanismos de control 

será requerido
1240

. Los mecanismos de control buscarán sancionar y, naturalmente, 

prevenir la comisión de infracciones en el futuro. En caso de que ello no funcione 

entonces habrá que robustecer dichas herramientas de control de lealtad
1241

.  

 

En las organizaciones criminales tradicionales este sistema también existe. El 

examen es constante. Desde el principio se evalúa el grado de confiabilidad que 

presenta un sujeto y se encuentra bajo un continuo escrutinio por parte de las 
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autoridades del sistema. Ello debido al riesgo permanente de sujetos que pueden 

traicionar a la organización o por la presencia de agentes infiltrados como estrategia 

gubernamental de combate. Las expectativas de confianza son uno de los signos más 

distintivos de las empresas tanto en el mundo de la licitud como de aquellas que actúan 

fuera del margen de la norma. El ejercicio de la actividad empresarial que gira en torno 

expectativas de confianza importa un riesgo que es precisamente la defraudación de 

dicha expectativa donde a mayor grado de confianza depositada, mayor riesgo de daño 

se tiene que asumir
1242

.  

 

Desde la perspectiva de un sujeto que se encuentra en un escalafón inferior al del 

director, en caso de defraudación de confianza habrá una consecuencia importante que 

será gravosa para el defraudador. En el caso de una organización terrorista sucede 

exactamente lo mismo. En situaciones semejantes dentro de los injustos de 

organización, es bien sabido que la pérdida de confianza suele ir vinculada 

estrechamente al término “traición” que quiere decir: “Falta que se comete 

quebrantando la fidelidad o lealtad que se debe guardar o tener”
1243

 y que puede acarrear 

consecuencias fatales para quien la ha quebrantado.  

 

Sin embargo, bajo este mismo orden de ideas, desde el prisma de la empresa 

lícita se presenta un fenómeno diferenciador que no es tan claro en las empresas 

criminales. En el primer caso, no es lo mismo incumplir una promesa que ser desleal, ya 

que la deslealtad presupone el incumplimiento de obligaciones respecto a una relación 

concreta entre sujetos que forman parte de la propia empresa
1244

. En la empresa criminal 

ello es distinto porque la deslealtad y el incumplimiento suelen emplearse como 

sinónimos. Un sujeto que incumple continuamente con su rol dentro de una empresa 

puede ser considerado como desleal, pero en el ámbito de lo criminal esto es mucho más 

agudo debido a un complejo sistema de deslealtad y pérdida de identidad. Para las 

organizaciones criminales la lealtad se vuelve extrema, al transformarse en un 

compromiso total hacia la misma
1245

, donde lo que se busca es un ensimismamiento del 

sujeto alejándose de la realidad objetiva y demás mecanismos psicológicos que van de 

la mano con una inmadurez de tipo emocional
1246

.  

 

La estrategia para que un miembro del terrorismo sea de confianza es que pase 

por un proceso de ideologización y despersonalización
1247

, un compromiso real con los 

objetivos de la empresa en el mundo de la licitud. La ideologización habrá de ser el 

vehículo a través del cual es sujeto haga suya la propia ideología de la organización
1248

. 

En el lenguaje común sería ponerse la camiseta del equipo empresarial. 

 

Por su parte, el proceso de despersonalización no habrá de entenderse en el 

sentido funcional normativista bajo el que se abordó en el capítulo anterior, sino como 

un proceso psicológico bajo el cual el sujeto se hace parte del mundo organizativo y 

adquiere conciencia sobre su fungibilidad, situación de mayor importancia frente a sus 

intereses personales
1249

. Sobre ello se ha pronunciado CHOCLÁN MONTALVO quien 
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estima que existe un mecanismo de fungibilidad o de capacidad de intercambio en los 

miembros siendo autorrenovable la organización incluso en niveles elevados de 

jerarquía
1250

. En las empresas la situación tampoco es por demás distinta. Piénsese por 

ejemplo, en que muere un director general de cierta empresa encargada de elaborar un 

determinado bien mueble, la muerte, naturalmente, será un suceso que desestabilizará 

temporalmente a la empresa pero sólo mientras se encuentra un substituto 

suficientemente cualificado para desempeñar el rol que se dejó vacante. Mientras haya 

quien cubra y ejercite dicha responsabilidad la empresa no se verá alterada en su 

proyecto final.  

 

Esta situación que se comparte en el mundo empresarial lícito e ilícito hace de 

extrema dificultad el combate al fenómeno delictivo. La fungibilidad es tan flexible 

debido a que existe un importante número de sujetos deseosos de escalar en los niveles 

de poder en la organización terrorista. En la carrera delictiva, al igual que en toda 

competencia empresarial, el sujeto que se encuentra en un nivel menor de jerarquía, 

siempre buscara ascender hasta el peñasco de mayor altitud. A más altura, mayor poder 

y beneficios. Tanto la empresa en la esfera lícita como en la ilícita se comparten los 

procesos de cambio en las esferas de poder bajo pautas de conducta semejantes. 

 

Volviendo al proceso de despersonalización en su sentido puramente 

psicológico, que hunde sus raíces en la identidad entre los participantes en la 

organización, si dos sujetos se sienten identificados actuarán de forma diferente a si 

estos mismos sujetos se encuentran aislados, ello conforme a la teoría de la identidad 

social
1251

. El proceso de identificación con la organización incluso responde a ciertos 

esquemas de temporalidad según la literatura especializada conforme a la cuál a mayor 

tiempo de servicio al interior de una organización, mayor identificación se da del 

individuo hacia esta
1252

.  

 

Siguiendo nuestro tema, también a mayor tiempo que se pasa dentro de la 

organización lícita más trabajo cuesta abandonarla
1253

. Ello sucede de la misma manera 

en el terrorismo organizado, mientras más tiempo se invierte en dicho ambiente es más 

difícil salir de este, incluso es posible afirmar, que después de cierto tiempo ya resulta 

imposible escapar del sistema, porque este como tal es un sistema cerrado, clausurado 

operativamente. En este sentido se asemejan mucho a las sectas donde es relativamente 

sencillo entrar y muy difícil salir. El abandono de la empresa lícita es una decisión que 

suele estar alojada en la mente de quien decide separarse. Es una forma de 

autoadministración de decisiones, pero en la organización criminal hay una 

heteroadministración de las decisiones. El sujeto no puede abandonar una banda 

terrorista sin autorización del jefe o muerto en la mayoría de las ocasiones. En el 

supuesto caso de que hubiera libertad para abandonar la organización criminal, ello es 

de extrema dificultad en cuanto a su relación con el entorno porque el sujeto ha pasado 

por los procesos de despersonalización e ideologización. No es raro encontrar dentro del 

fenómeno normas como la “ley del silencio” o “normas de tipo fraternal” para aglutinar 

a los miembros
1254

.  
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Otra cuestión que tiene directa incidencia en el fenómeno de la identificación es 

la expectativa de ascender en los niveles del grupo, situación que se comparten en los 

modelos empresariales lícitos como en los ilícitos
1255

 . 

 

Como podemos observar, existen una gran cantidad de elementos que generan 

similitudes entre las empresas con una vocación lícita como aquellas que sostienen 

objetivos al margen de la norma jurídica. Por ello no es nada descabellado sumarnos a 

las afirmaciones que consideran que las organizaciones criminales adoptan claramente 

modelos estructurales industriales y empresariales
1256

 pero no sólo eso, sino que 

también “producen” no bienes en el sentido usual de la palabra, pero buscan la 

modificación estandarizada del mundo jurídico vulnerando la vigencia del Derecho. “El 

carácter complejo, organizado, jerarquizado de la empresa es el lugar común de la 

criminalidad organizada”
1257

. La empresa criminal sin duda alguna se aísla
1258

 puesto 

que desde el punto de vista sistémico se encuentra cerrada. La misma situación, debido 

a la naturaleza jurídica, se repite en el caso del terrorismo organizado. 

 

Cada vez que se lleva a cabo una operación con éxito, además de lo dicho en el 

apartado anterior acerca del objeto social, hay un aumento en la identidad con la 

organización, situación que sucedía tradicionalmente en las empresas lícitas, pero que 

no encontramos ningún obstáculo para trasladarlo a los modelos de organización 

delictiva de tipo empresarial
1259

. Si observamos con cuidado el análisis efectuado 

relativo a la identificación, veremos que prácticamente cualquier operación exitosa por 

parte de la empresa, refuerza la identidad sobre la misma. Ello subraya su calidad 

autorreferente
1260

. Es general también en las empresas lícitas, porque cuando un sujeto 

forma parte de una entidad que funciona existe una estimulación que fomenta continuar 

con dicha conducta. 

 

E) Conflicto y efectividad de la actividad empresarial delictiva 

 

La organización criminal como empresa, presenta una serie de ventajas 

organizativas. Facilita el poder llevar a cabo sus operaciones debido a la fuerza de su 

estructura asociativa. Veremos ahora qué sucede cuando la empresa se pone en acción y 

acontece un conflicto sistémico con la sociedad. 

 

Es importante aproximarnos al fenómeno del “conflicto” desde un punto de vista 

sistémico para explorar si el sistema en general reacciona de la misma manera cuando se 

encuentra dentro de la esfera de la licitud o si por el contrario hay una respuesta 

diferente por parte del sistema de injusto. El conflicto es un combate
1261

 y como tal 
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representa un coste para las entidades que forman parte de la contienda. Para LUHMANN 

el conflicto es un sistema
1262

. Ello es de llamarnos la atención porque entonces dentro 

de una confrontación entre sistemas (empresa-Estado o empresa-empresa) se genera 

otro a su vez que tiene características particulares con independencia de los otros que le 

dieron origen. Se presenta entonces una doble contingencia, que es, precisamente ese 

choque entre sistemas. “Basta con que se reaccione a la exigencia exagerada de una 

supuesta expectativa con un cauteloso no”
1263

. La expectativa entra en juego y 

desempeña un papel de máxima importancia, la expectativa y su defraudación es el 

motivo del conflicto.  

 

Si lo vemos desde el punto de vista de una empresa lícita pero que se dedica a 

vender productos al mayoreo que causan un malestar a la salud general, hay 

evidentemente un conflicto derivado de esa infracción en el ejercicio de su rol, es decir, 

de la expectativa de no poner en circulación productos dañosos. Ante esto ¿los sistemas 

permanecen igual? La respuesta es no, debido a que se abandonan las reglas del juego, 

se pierde entre otras cosas, la civilidad del comportamiento, el derecho y el conflicto 

genera el daño hacia el sistema bajo el cual queda canalizada su acción
1264

, que en este 

caso sería la sociedad misma de consumidores.   

 

En el delito de organización terrorista, existe un momento en el que los sujetos 

se asocian para la comisión de los actos terroristas. Así acontece un conflicto sistémico 

y quien sufre es la sociedad como entidad receptora de las acciones imputables a la 

organización. Sin embargo, LUHMANN trata una paradoja muy interesante acerca de la 

existencia del enemigo. Pongamos un ejemplo muy sencillo: el sistema terrorista 

organizado X tiene como alter ego, o enemigo, a la democracia, pero ¿qué sucede si 

desaparece la democracia, es decir, el enemigo? La respuesta más simple consistiría en 

afirmar que el injusto sistémico ha vencido al sistema democrático, ¡el terrorismo ha 

triunfado! En realidad sucede otra cosa. En caso de pérdida del enemigo hay una 

erosión en el sistema, puesto que hay una falta de motivación en la acción que emprende 

el sistema mismo
1265

. De esta manera, podemos afirmar que en plano del empirismo 

realmente a X no le conviene que el conflicto llegue a su fin. Ello implicaría su 

desaparición como sistema de injusto y en términos empresariales un “fracaso 

corporativo”. 

 

El sistema perdería la brújula y colapsaría. No obstante, debido a la historicidad 

de la cultura y de la vida humana, el problema no puede ser eterno; los conflictos como 

sistemas se agotan, se cansan, donde uno de los sistemas dejará de luchar
1266

. La 

organización criminal, como empresa habrá de agotarse. “Así, es posible que en los 

temas de conflicto se reconozca una referencia política y, con ésta, un punto de 

referencia para un posible apoyo externo”
1267

. Es evidente, como lo hemos mencionado 

en el capítulo II de esta investigación, que la organización terrorista como fenómeno 

escapa de las manos exclusivas del Derecho, para invadir otros sistemas como es la 

Política y su vehículo comunicativo, el poder. Sin embargo, parte de la doctrina estima 

que ello no sucede en el caso de la criminalidad organizada en sentido amplio, 
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limitándose al empleo de la violencia únicamente en contra de sujetos que conviven en 

la subcultura criminal
1268

, postura que no compartimos.  

 

Desde nuestra perspectiva, la organización criminal tiene una tendencia natural 

al conflicto, está perfectamente preparada para invadir esferas de organización ajenas y 

para combatir violentamente. Para LUHMANN lo interesante son los elementos que 

condicionan el conflicto y abren dos ventanas teóricas, la primera se refiere a la 

restricción de medios y la segunda al incremento en la inseguridad del sistema, 

cuestiones que bien vale la pena explorar por lo menos superficialmente: 

 

a)  Restricción de los medios. Ello significa que por ejemplo se restringe el 

uso de la violencia, herramienta para la perpetuación del conflicto, se busca limitar la 

violencia para contener la causación de daños
1269

. La violencia es un medio de 

producción
1270

, y como tal debe ser reducido en su función de vehículo facilitador del 

conflicto. La violencia, en particular la que se produce por la empresa criminal, 

representa una regresión de la sociedad, una vuelta a la barbarie. Un ejemplo que ilustra 

la situación es la Unión Soviética, donde el clima caótico de corrupción y delito 

generaron una verdadera industria delictiva
1271

 y dicha empresa no es imaginable sin la 

violencia como herramienta principal. Incluso la empresa criminal se ha aliado con el 

Gobierno a cambio de una retribución económica para realizar trabajos que el propio 

Gobierno no puede desempeñar
1272

. Sin la violencia dichos trabajos no se pueden llevar 

a cabo, porque si ello fuera así, entonces Estado se encargaría, dando como 

consecuencia la legitimación de dichas operaciones. Sin embargo, LUHMANN hace una 

afirmación contundente al señalar que si el conflicto llega a un punto máximo y se llega 

a la violencia física esto generará una solución rápida y fácil
1273

. Dicha afirmación 

empero no la consideramos acertada, a menos que se mire en un contexto extremo y se 

piense que la eliminación violenta del adversario social puede ser considerada como 

válida. La violencia física es una operación común en las subculturas de la violencia, 

pero no así en el Estado democrático. 

 

Hemos visto cómo tal ideología se puede reflejar en aberraciones jurídicas como 

la pena de muerte, que si bien eliminan al sujeto, ello no quiere decir que se disminuya 

el grado conflicto a nivel sistémico. La violencia física siempre debe ser la última ratio. 

“En la canalización de posibilidades de conflicto, la jerarquía sustituye a la violencia 

física y así se desalienta el inicio del conflicto. Sólo los superiores deciden; sólo ellos 

están libres para decir por qué no habrá conflicto”. De esta manera, la jerarquía también 

es un elemento catalizador del conflicto, es una opción para la evitación de la 

confrontación entre sistemas: de ahí los famosos pactos que se llevan a cabo entre 

organizaciones criminales o incluso entre éstas y el Estado, como se mencionó algunas 

líneas atrás.  
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Desde nuestro punto de vista, el problema de los pactos implica dejar vencer a 

un sistema sobre otro de la peor forma, a través de la rendición. El pacto entre Estado y 

la organización antijurídica implica un reconocimiento de que el sistema “poder” no es 

tal y que es mejor ceder ante las amenazas del delincuente. En el mismo sentido el pacto 

no implica ninguna garantía prestada por el sistema terrorista. En la actualidad, en 

ciertos Estados la línea entre crimen y terror es cada vez más tenue y lo aparatoso de la 

violencia es mucho más palpable que antes
1274

. Por ello se han alzado voces que abogan 

por pactar con la delincuencia organizada. 

 

b) Incremento de inseguridad. Este fenómeno se produce por la intromisión 

de terceros en el conflicto, que suelen tomar partido una vez llevado a cabo el conflicto 

en sí, abandonando la imparcialidad inicial
1275

. Ello implica un rompimiento en el 

equilibrio del propio conflicto. La intervención puede inclina la balanza a favor de 

alguno de los intervinientes
1276

. En otras palabras, el incremento de la inseguridad se 

refiere a lo afianzado del conflicto, a la inseguridad dentro del conflicto como sistema 

independiente que es. Según LUHMANN, al intervenir un tercero, se desintegra el 

conflicto
1277

. Para el caso concreto del conflicto entre organización terrorista y sociedad, 

la intervención de ese tercero correrá a cargo del Derecho, pero no en un sentido 

general, sino que será requerida la intervención veloz y oportuna del Derecho penal del 

enemigo como subsistema. En este tipo de situaciones el mecanismo asegurador de 

expectativas, a través de la pena, inclinará la balanza a favor de la sociedad. “El 

comportamiento del tercero, sobre todo si se le valora moral o legalmente, puede ser 

motivo para ceder o para retirarse del sistema sin que esto implique debilidad. Todo lo 

anterior propició que la participación de terceros se haya convertido en la forma más 

importante de regulación de conflictos”
1278

. Sin embargo, para LUHMANN la función del 

Derecho consiste preponderantemente en asegurar expectativas más que en regular 

conflictos
1279

. No obstante, el hecho de robustecer las expectativas que abundan en la 

sociedad no es otra cosa que solucionar un conflicto sistémico, porque precisamente se 

inclina el Derecho a favor de aquel que tiene la expectativa vulnerada. Las 

consideraciones son complementarias. Forman parte del mismo ente funcional. El 

Derecho objetivo aplicado concretamente establece la paz desde un punto de vista 

meramente jurídico
1280

 aunque el hecho de la intervención del Derecho en un conflicto, 

a su vez, también genera conflictos
1281

. 

 

La problemática de las confrontaciones entre sistemas de injusto y sociedad es el 

quid sistémico del Derecho penal del enemigo. Hemos examinado hasta ahora el choque 

entre sistemas desde un punto de vista de un observador ajeno, como un testigo 

silencioso que mira un combate de esgrima. Ahora es importante acercarnos a la 

dinámica organizacional en su interior, ante la presencia de conflictos. 

 

Naturalmente, cuando sucede una desestabilización al interior del sistema por un 

enfrentamiento con otra entidad compleja, los miembros que lo integran deberán de 
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implementar cambios para adaptarse y superar el problema
1282

. La situación no es 

extraña a nivel de empresas lícitas. El sistema de reacción frente al conflicto deberá de 

cubrir cuatro grandes rubros: a) solución del problema, b) persuasión, c) negociación y 

d) política; en el caso de la solución la cuestión estribará en elegir cuál es la vía más 

adecuada, la persuasión se refiere a la existencia de criterio de valoración comunes 

sobre objetivos organizativos también comunes entre los miembros del conglomerado, 

la negociación es una herramienta que se fundamenta en criterios que van desde la 

coacción hasta la habilidad propia del negociante
1283

. Estos criterios empleados por el 

sistema pueden ser mostrados libremente a todos los participantes del propio modelo de 

organización, pero en el caso de la política la situación habrá de cambiar, para 

trasladarse a las manos de una élite que es la que lleva las riendas del asunto.  

 

La política se usará frecuentemente para conflictos denominados inter grupos y 

se puede caracterizar por la intervención de pequeños poderes en el ámbito del 

conflicto. La cuestión es que la política puede ser considerada como invasión o 

intromisión en el subsistema y ello puede volver a desencadenar conflictos que escapan 

del ámbito de operación del modelo original.  

 

La empresa es un sistema autopoiético, donde lo relevante es el carácter 

organizativo de la misma, este fenómeno permite que haya una autoreflexión y por ende 

ello es lo que dota a la empresa de su carácter corporativo
1284

. 

 

En cuanto a la efectividad derivada de la política terrorista, sistémicamente es 

evidente que la planeación que conlleva la existencia de la empresa criminal resulta 

superior a lo que puede llevarse a cabo por medio de la autoría individual. De ahí que la 

empresa criminal genera una mayor inseguridad cognitiva por representar una entidad 

jurídica diferente y organizada exclusivamente con fines antijurídicos, razón por la que 

la doctrina acuñó el concepto de injusto sistémico que debemos de explorar a 

continuación. 

 

F) El injusto sistémico de organización terrorista 

 

A la doctrina alemana se le atribuye haber acuñado el concepto de injusto 

sistémico. LAMPE
1285

 es el penalista que ha desarrollado dicha categoría. En trabajos 

anteriores ha estimado que el injusto personal vulnera “el deber de la paz jurídica de la 

comunidad”
1286

. En el presente aparatado nos referiremos en su totalidad a las 

investigaciones llevadas a cabo por dicho autor sobre el injusto desde una perspectiva 

sistémica -que igualmente vulnera la paz y la convivencia social- y que son de esencial 

importancia para el contenido del presente capítulo  
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Dentro de la dogmática existen cuatro especies de modelos de injusto sistémico: 

a) unión de personas criminalmente dirigidas hacia una finalidad, b) como agrupación 

criminal constituida, c) como empresa económica criminal y d) como Estado 

criminal
1287

. En el presente trabajo nos hemos aproximado a las nociones de agrupación 

criminal constituida y empresa económica criminal. El estudio de dichas categorías debe 

ser cuidadoso para encontrar dónde habrá de encajar la organización criminal terrorista, 

y ello debido a que sin duda existen puntos en común y zonas grises que pueden 

conducir a confusiones importantes.  

 

La doctrina penal se ha encargado de explorar cada una de las categorías 

mencionadas siempre de manera aislada, por lo que se ha abierto un espacio para el 

desarrollo de una teoría unificadora del injusto sistémico donde LAMPE busca dar una 

posible solución a dicha cuestión
1288

.  

 

La razón por la que existe dicha ausencia en el sistema de Derecho penal se debe 

al paradigma del autor individual que sigue arraigado profundamente en la codificación 

penal moderna
1289

. El paradigma entonces debe de cambiar, como efectivamente ha 

comenzado a suceder, para considerar dogmáticamente el tratamiento de categorías de 

mayor complejidad. El caso de mayor interés es la organización criminal, que a pesar de 

la dificultad que representan los sistemas de injusto en cuanto a imputación a sus 

miembros, debe ser depurada a fondo. Las contribuciones que individualmente se 

aportan a la banda deben ser analizadas a la luz de la finalidad criminal y la estructura 

organizada desde el punto de vista funcional
1290

. LAMPE va más lejos en el caso de la 

delincuencia organizada, al afirmar que en ésta existe un carácter sintomático de 

asociabilidad en las aportaciones llevadas a cabo por los miembros individuales que se 

materializan en un fin supraindividual del cual los miembros se limitan a participar
1291

.  

 

Los sistemas de injusto son de especial interés por su teleología que se opone de 

manera frontal y desproporcionada al Derecho y a los ciudadanos. Son sistemas sociales 

orientados hacia un fin antisocial donde los individuos que los integran tienen 

relaciones a través de comunicación e interacción
1292

. Los sujetos que forman parte de la 

organización llevaran a cabo aportes de acuerdo a la especialización de su conducta para 

ir dotando de un “cuerpo” sistémico a la organización criminal. Lo interesante de la 

teoría de LAMPE es que diferencia y considera, también, a la coautoría como una 

especial de sistema de injusto simple
1293

, temática que no nos es posible explorar en este 

preciso momento a pesar del enorme interés que ello despierta.  
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Así como hay sistemas de injusto simples, también los hay de mayor 

complejidad y son denominados sistemas de injusto constituidos. Esta especie de 

sistema se caracteriza por la pertenencia de los sujetos donde no es necesario el 

conocimiento personal de los mismos, a diferencia de la coautoría, además de 

caracterizarse por el incremento de sujetos participantes en interacción, donde la 

comunicación responde a esquemas de jerarquía y planeación
1294

. Bajo esta especie 

podría englobarse a la empresa criminal, no como empresa económica criminal, sino 

bajo las consideraciones hechas en el apartado anterior. Como una entidad estructurada 

idénticamente a una empresa pero orientada exclusivamente hacia fines antijurídicos.  

 

En cuanto a la información entre las jerarquías, ésta se lleva a cabo a través de 

canales de información donde la superior creadora de normas emite mensajes a las 

inferiores, quienes llevan a cabo la ejecución de tareas; de esta manera, existe un nutrido 

intercambio de información ya que también el inferior habrá de comunicarse con el 

superior reduciendo la complejidad del sistema y haciéndolo más efectivo y peligroso 

cuando posee una orientación criminal
1295

. 

 

Otra categoría es la relativa a las agrupaciones criminales. “La agrupación 

organizada y programada para tener una duración determinada afecta a tres ámbitos 

técnico procedimentales: el ámbito humano; la integración de medios materiales; la 

integración de los hombres y los medios materiales en un sistema técnico social”
1296

. Es 

interesante la clasificación porque incluye el aspecto técnico que se vincula a la 

utilización adecuada de ciertos elementos materiales que son esenciales para la 

operación de la organización terrorista. Elementos que no suelen ser tomados muy en 

cuenta por la doctrina mayoritaria. Supongamos que la organización terrorista X cumple 

con todos los elementos objetivos y subjetivos para conformarse de manera 

organizativa. Pero a pesar de ello carece de medios armados sin los que no es posible 

ejecutar operaciones intimidatorias. En este caso realmente la peligrosidad de X es 

mínima debido a la carencia de dichos elementos técnicos.  

 

La finalidad de las agrupaciones criminales es cometer delitos, donde dicha 

finalidad sirve también como signo externo conformador del propio sistema, que es de 

tal importancia que se puede afirmar que la agrupación criminal es externa y se 

encuentra aislada jurídicamente frente al entorno
1297

. Este etiquetamiento que lleva a 

cabo la propia agrupación criminal genera un fenómeno interesante y diferenciador de 

otras figuras afines como la empresa que es utilizada con fines ilícitos. Por ejemplo, una 

empresa lícita puede ser utilizada con finalidades delictivas como el blanqueo de 

capitales o la defraudación fiscal. No obstante, externamente la empresa es totalmente 

lícita. En el caso de la organización terrorista ello no es así debido a que el 

etiquetamiento sirve como signo distintivo de la inseguridad cognitiva que se genera. 

Ello demuestra una evidente finalidad comunicativa. En este sentido, la organización 

posee signos, vestimentas y demás elementos que buscan el anonimato y el 

amedrentamiento de los sujetos que fungen como destinatarios de sus mensajes 

comunicativamente hablando.  
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LAMPE sigue adelante con el análisis de las empresas económicas con tendencia 

criminal y los Estados pervertidos criminalmente
1298

, categorías que debemos de dejar a 

un lado por escapar a nuestro objeto central de investigación.  

 

Una vez que se ha expuesto brevemente las principales especies de injusto ahora 

hemos de sumergirnos en el fundamento dogmático del propio injusto sistémico. El 

análisis parte de la diferenciación entre el injusto de acción y resultado, frente al injusto, 

de relación que es una forma específica del mismo
1299

. Ello tiene un fundamento en el 

carácter social del sistema y su interacción con el entorno. En otras palabras, los 

miembros del sistema introducen el entorno en el sistema y llevan al entorno el mundo 

del sistema
1300

. Ello aunque parezca confuso debe ser comprendido bajo la relación que 

existe entre sistema y entorno naturalmente y recordar que los linderos del sistema 

sirven como señalamientos acerca de la existencia del mismo, es decir, el límite 

fundamenta el propio sistema frente al entorno. En otras palabras, el injusto del sistema 

y el injusto de relación interaccionan entre sí
1301

. En el caso de la coautoría una vez más 

se pone de manifiesto esa forma en la que interactúan los miembros del injusto 

sistémico con el entorno y que se lleva a cabo a través de ese plan conjunto diseñado 

por los mismos y el reparto de roles
1302

, y habrá de responderse también de manera 

interesante desde el punto de vista del sistema
1303

. 

 

Por lo que respecta a las agrupaciones criminales, el injusto tiene una fuente 

meramente normativa, al ser tipificada la conducta como penalmente relevante
1304

. Ello 

sólo nos da una respuesta formal sobre la propia fuente del mismo como entidad 

jurídica. No aporta nada en cuanto a su conformación. La inseguridad cognitiva será 

aquello que fundamente la conformación del injusto sistémico como entidad tipificada 

penalmente.  

 

Según LAMPE, hay que considerar cuatro elementos para la conformación del 

injusto sistémico como agrupación de tipo criminal “a) el potencial humano y técnico 

disponible para la planificación y ejecución de delitos, b) la firme organización externa 

que somete este potencial al dominio de la voluntad común, c) la finalidad criminal 

constituyente del sistema perseguida por los partícipes con ayuda del potencial (la 

filosofía de la asociación), d) el sentimiento interno de “nosotros” en los partícipes que 

va fraguando con el tiempo en la agrupación con finalidad criminal”
1305

.  

 

Desde nuestra perspectiva, la organización terrorista que se contempla en el 

artículo 571 del CP español se encuadra perfectamente dentro de la categoría de injusto 

sistémico, al cumplir con todos los requisitos establecidos por LAMPE. Esto es así a tal 

                                                 
 

1298
 LAMPE, Ernst-Joachim, “Injusto de sistema y sistemas de injusto”, op. cit., págs.116-123. 

 
1299

 LAMPE, Ernst-Joachim, “Injusto de sistema y sistemas de injusto”, op. cit., pág. 123. 

 
1300

 LAMPE, Ernst-Joachim, “Injusto de sistema y sistemas de injusto”, op. cit., pág. 124. 

 
1301

 LAMPE, Ernst-Joachim, “Injusto de sistema y sistemas de injusto”, op. cit., pág. 124. 

 
1302

 LAMPE, Ernst-Joachim, “Injusto de sistema y sistemas de injusto”, op. cit., pág. 125. 

 
1303

 “El injusto de sistema surge cuando al menos uno de ellos, conforme a su rol, entra en una 

relación de injusto con el entorno social. Su relación de injusto se imputa al sistema porque este autor no 

sólo actúa “en sus propios asuntos”, sino (también) como funcionario del sistema (…) Si lleva a cabo el 

plan del hecho hasta el final, entonces fundamenta el injusto de la ejecución del hecho para todo el 

sistema. El injusto de sistema se imputa, además, a los miembros particulares, ya que estos son los 

causantes del sistema y, por ello, tienen que cargar con la responsabilidad”, en Ernst-Joachim LAMPE, 

“Injusto de sistema y sistemas de injusto”, op. cit., pág. 125. 

 
1304

 LAMPE, Ernst-Joachim, “Injusto de sistema y sistemas de injusto”, op. cit., pág. 125. 

 
1305

 LAMPE, Ernst-Joachim, “Injusto de sistema y sistemas de injusto”, op. cit., pág. 128. 



 

269 

grado que no nos parece desproporcionado pensar que la coincidencia entre la 

organización terrorista y las características del injusto sistémico son prácticamente las 

mismas. Despiertan singular interés el último punto que se refiere a ese sentimiento de 

“nosotros”. Cuando una organización terrorista se conforma, es bien sabido que los 

nuevos miembros deberán de pasar un riguroso “examen de confianza” y, una vez 

aprobado el mismo, pasarán a formar parte como “uno de los nuestros” desde la óptica 

organizativa del terrorista. El sentimiento de pertenencia es de gran importancia para los 

miembros y para el propio sistema, ya que si los sujetos se sienten funcional y 

psicológicamente como parte del proyecto, entonces la organización tendrá una mayor 

fuerza. 

 

Dentro del análisis efectuado por LAMPE sobre la teoría del injusto sistémico, 

existen cuatro elementos comunes entre las agrupaciones criminales, las empresas 

económicas con tendencia criminal y el Estado o sus órganos corrompidos 

criminalmente y que son: 

 

a) Acumulación de potencial de riesgo en los sistemas. Ello significa que 

son focos de peligro con trascendencia penal. El potencial se fundamenta en las 

personas que se encuentran preparadas para el conflicto así como por los medios 

técnicos que pueden ser empleados para la distribución de los roles; y la propia 

potencialidad especializada de los miembros es otro ingrediente que se suma al 

incremento del riesgo
1306

. En resumen, los sistemas de injusto son peligrosos 

incrementando el riesgo de forma desautorizada.  

 

b) Ataque organizado e integración defectuosamente organizada. Se refiere 

al ataque en contra de bienes jurídicos. Existe de esta manera una cercanía muy 

importante entre las organizaciones criminales y los Estados pervertidos 

criminalmente
1307

. El ataque a los bienes jurídicos habrá de ser completada con la 

vulneración a la seguridad cognitiva a través del cuestionamiento sobre la vigencia de la 

norma. Ello habrá de responder a un objetivo trazado previamente y a una división del 

trabajo bien definida. El ataque habrá de ser efectivo y rápido. Esta forma de operar a 

través del ataque organizado habrá de obligar necesariamente a una reacción organizada 

y veloz también, pero por parte del Estado
1308

.  

 

c) Sentimiento de comunidad. La organización criminal se encuentra 

sumergida en este fenómeno
1309

. 

 

d) Finalidad contraria al ordenamiento jurídico. Ello entra en contacto 

directo con el carácter doloso de las actuaciones llevadas a cabo por el sistema de 

injusto en las organizaciones criminales, donde su actuar para vulnerar el ordenamiento 

jurídico habrá de ser doloso; ello es una característica muy importante debido a que en 

otros sistemas de injusto como los Estados pervertidos criminalmente, el ataque también 

puede llevarse a cabo de forma imprudente
1310

. 

 

                                                 
 

1306
 LAMPE, Ernst-Joachim, “Injusto de sistema y sistemas de injusto”, op. cit., pág. 137. 

 
1307

 LAMPE, Ernst-Joachim, “Injusto de sistema y sistemas de injusto”, op. cit., pág. 138. 

 

 
1309

 LAMPE, Ernst-Joachim, “Injusto de sistema y sistemas de injusto”, op. cit., pág. 138. 

 
1310

 LAMPE, Ernst-Joachim, “Injusto de sistema y sistemas de injusto”, op. cit., pág. 139. 



 

270 

LAMPE cierra el análisis con la siguiente idea que consideramos de tal 

importancia que bien vale la pena citarla textualmente: “Si se reúnen los cuatro factores 

mencionados, entonces surge un injusto del sistema. Se trata de un injusto que no 

precisa de ninguna manifestación externa en sí a través de acciones: la agrupación 

criminal es un sistema de injusto en cuanto nazca como tal”
1311

. 

 

La organización terrorista encuadra dentro de los cuatro elementos que ha 

designado LAMPE en su teoría del injusto sistémico. Son características inherentes para 

la integración de un grupo de sujetos que se asocian creando una entidad diferente a que 

se orienta hacia la desestabilización social como mecanismo de cuestionamiento del 

poder y en busca de un sistema alternativo al de la democracia. Desde nuestra 

perspectiva, este último punto nunca debe de pasar desapercibido incluso cuando nos 

encontremos en las más absolutas profundidades de un análisis meramente sistémico. 

Ello se debe a que la propia democracia es el entorno (como entidad diferenciadora del 

injusto sistémico), donde este último buscará un nicho comunicativo para el ataque y 

futura desestabilización.  

 

En vista de ello ¿qué debe hacer el Estado? reaccionar de tal manera que se 

emita un mensaje comunicativo opuesto a la inseguridad cognitiva y ello es a través de 

la pena misma. Sin embargo, LAMPE hace una interesante descripción sobre cómo habrá 

de ser la reacción del sistema social ante dicha afrenta, donde “la comunidad social 

tiene que reaccionar contra ello con una desaprobación inequívoca, con el asilamiento 

social, el exterminio de su recuerdo, con la prohibición de sus símbolos, etc.”
1312

. 

 

Una vez que hemos visto la forma en la que se llega a constituir la categoría de 

injusto sistémico y la manera en la que este se forma y materializa por medio de la 

organización criminal, debemos de hacer una referencia a la cuestión asociativa desde el 

punto de vista del sistema de expectativas.  

 

Bajo este esquema, dentro de la doctrina española ha tenido eco la temática de la 

responsabilidad penal de la persona jurídica. No nos detendremos pero sí debemos hacer 

una referencia que tiene importancia debido a que el reconocimiento de un Derecho 

penal de la empresa y por ende de una culpabilidad para la misma, implica el pleno 

reconocimiento de la personalidad jurídica sobre la misma
1313

. Así como se reconoce la 

empresa en su culpabilidad conforme las nuevas disposiciones del CP español, también 

debe de existir un paralelismo orientado hacia el reconocimiento colectivo de las 

organizaciones criminales, entendidas como una entidad distinta a los sujetos que la 

conforman. Hemos visto que realmente son figuras muy semejantes las empresas y las 

organizaciones criminales además de existir una serie de figuras intermedias o fusiones 

entre ellas tales como las empresas criminales y las empresas lícitas. La última categoría 

aprovechada con fines antijurídicos. 

 

Respecto al sistema de expectativas, así como existen en lo social frente al 

ciudadano persona física, también habrán de existir para otras personas: existe un 

sistema de roles de naturaleza empresarial que sirven como garantía para el ciudadano 

corporativo, para que este sepa qué es aquello que se puede y lo que no se puede hacer 
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como miembro de la empresa
1314

. En este sentido la función de garantía que caracteriza 

a los roles en el ámbito de la persona física ha de ser aplicable a la persona jurídica. 

 

Por lo que respecta al paralelismo entre le empresa y la organización criminal en 

el seno de la temática que estamos abordando, resulta de particular interés la teoría de la 

responsabilidad moral de las corporaciones que implica no sólo el hecho de poder 

castigar a las personas físicas que la integran, sino también a las propias 

organizaciones
1315

. Esta cuestión puede pensarse aplicable tanto a empresas como lícitas 

como a agrupaciones terroristas. Bajo este esquema nos sumamos a las consideraciones 

de la doctrina que afirma la existencia de elementos mínimos que permiten enderezar un 

reproche ético como ingrediente fundamental para integrar la culpabilidad y que se 

traducen en intencionalidad corporativa
1316

.  

 

Cuando se presenta un evento terrorista ya no se debe pensar que ha actuado una 

célula o un miembro de cierta organización terrorista, sino que ha actuado toda la 

corporación criminal en su conjunto. Esto es el quid del asunto en realidad, que cada 

uno de los sujetos que llevan a cabo una misión conforme al “objeto social” de la 

empresa criminal, ha de responder por toda la organización terrorista con todos los 

costes que esto pueda acarrearle consecuencias que debió ponderar como riesgo al pasar 

a formar parte del injusto sistémico. Conforme a LAMPE, citado por GÓMEZ-JARA, existe 

la posibilidad de que el injusto sistémico sea susceptible de reproche, lo que pone de 

nuevo sobre la mesa el paralelismo entre la empresa y la organización criminal bajo la 

lupa del injusto sistémico. En este momento, repetimos, no podemos entrar a fondo 

sobre el tema de la culpabilidad de la empresa. Lo que nos interesa es fundamentar el 

mencionado paralelismo entre la empresa y la organización criminal desde el punto de 

vista funcional o sistémico.  

 

“Si existe una responsabilidad ético-social de los sistemas que no está referida a 

sus acciones sino a su ser -a la filosofía de su fijación de objetivos, a la organización de 

su consecución de objetivos-, entonces puede darse también una desaprobación ético 

social cuando no hacen frente a su responsabilidad”
1317

. Ello quiere decir, desde nuestro 

punto de vista, que es exigible responder penalmente al injusto sistémico por el simple 

hecho de existir. Pero también desde el debate de la teoría de la voluntad de MERKEL, 

conforme a la cual no resulta descabellado el hecho de que se exteriorizara la voluntad 

colectiva poniendo en peligro o lesionando bienes jurídicos
1318

. 

 

Bajo este esquema un terrorista al cometer un atentado expresaría la voluntad 

colectiva de la agrupación terrorista en el mundo fáctico. Un ejemplo donde esto sucede 

de manera literal es el fenómeno conocido como los narcomensajes en México. Estos 

mensajes son dejados en cartones grandes, mantas o incluso sobre los cadáveres de 

grupos rivales con mensajes de amenaza y que reconocen la autoría del atentado que se 

trate y que son firmados a título de la organización que ordenó dicha operación. No se 

firma a nombre de los autores materiales, por ejemplo, del asesinato de una persona, 

sino que se atribuye a toda la organización criminal.  
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Los sujetos que participen en el cumplimiento de las operaciones del sistema 

hacia el entorno, habrán de soportar el peso de la consecuencia por parte de toda la 

empresa y se deberá también enderezar la imputación a la organización criminal. La 

lógica lleva hacia una responsabilidad de tipo colectivo por parte de la empresa 

criminal, en lugar de pequeñas responsabilidades aisladas que se queden en la barrara 

del reproche para la personas físicas.  

 

La teoría del injusto sistémico es por demás clarificadora para entender a la 

organización terrorista como una entidad distinta de los propios sujetos que la integran y 

que y, desde el punto de vista sistémico, como una entidad clausurada operativamente y 

que se autoreproduce a sí misma. La organización terrorista, bajo este mismo orden de 

ideas, posee una amplia capacidad jurídica desde el punto de vista civil y penal, 

entendiendo aquella como una persona social
1319

. Ello porque el crimen organizado 

importa un mayor nivel de inseguridad cognitiva. Aunado a lo anterior, y debido a su 

estructura, el injusto sistémico posee una importante capacidad de resistencia debido a 

la regeneración autopoiética de sus operaciones. 

 

G) Velocidad y reacción del sistema terrorista 

 

Conforme a la moderna teoría de los sistemas, es importante analizar el ritmo 

bajo el que la estructura criminal se regenera, situación que es bien conocida por todos 

pero que no se ha explorado lo suficiente desde el punto de vista sistémico. A través de 

la teoría del sistema social podemos encontrar interesantes planteamientos que pueden 

ser aplicados al injusto sistémico debido a su naturaleza precisamente de sistema social 

corrompido.  

 

Para entrar en la temática afrontada, hemos de recordar que las relaciones entre 

los elementos del sistema llegan a alcanzar tal nivel de desarrollo que generan un 

incremento en el potencial de adaptación del propio sistema
1320

. Este potencial de 

adaptación se refleja en la organización terrorista con respecto al entorno, por ejemplo 

uno de tipo democrático y a pesar de ser completamente antagónicos, el injusto resiste 

debido a la fuerza de su proceso de autorreferencialidad. Un ejemplo de ello son las 

consideraciones hechas anteriormente acerca de la fungibilidad de los miembros de la 

propia organización, pero ello incluso habrá de ser un proceso sistémico que habrá de 

llevarse a cabo con una importante velocidad. La organización criminal no puede 

sacrificar en vano un importante desembolso de tiempos porque precisamente es el 

entorno el que lo amenaza continuamente. Al invertir menos tiempo, la persona social 

puede hacer más cosas
1321

.  

 

Naturalmente al buscar una mayor velocidad en la reacción del sistema por lo 

que respecta al mantenimiento de sus procesos, se corre un importante riesgo de actuar 

de forma aventurada, rasgo que, conforme a LUHMANN, es característico de los 

modernos sistemas sociales que sacrifican la prudencia por la velocidad
1322

. Desde 

nuestro punto de vista, este proceso, que se encuentra condicionado por la velocidad de 

reacción, es el lado más vulnerable del injusto sistémico; es justo en esta parte donde el 
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combate a la delincuencia organizada puede tener una mayor efectividad. La teoría de 

los sistemas considera que los sistemas sociales son temporizados en cuanto a sus 

procesos: “(…) los sistemas sociales deben de ser rápidos (calientes), deben disponer de 

unidad y capacidad para la discriminación (autoobservación), característica que es la 

que se mantiene permanentemente -y eso en formas que puedan responder a las 

exigencias de rapidez”
1323

-. El proceso de temporización del sistema demuestra su 

componente dinámico que es el fundamento de sus operaciones
1324

. Bajo este orden de 

ideas y entendiendo a las operaciones como aquellas relaciones complejas entre los 

elementos del sistema, con un elevado grado de dinamismo, entonces constataremos que 

el combate al injusto sistémico es un juego de ajedrez donde el que ataca más rápido es 

quien gana la partida. Si el Estado golpea velozmente a la estructura criminal, entonces 

las operaciones se ven alteradas al interior de la misma.  

 

Los sistemas que tienen complejidad y temporización implican la existencia de 

un equilibrio entre estabilidad e inestabilidad
1325

 donde el conflicto entre la sociedad y 

el injusto sistémico genera un ambiente distinto y será por medio del Derecho que la 

sociedad se defenderá de manera legítima. Un claro ejemplo de ello es el Derecho penal 

del enemigo, que no busca solamente la defensa de la estructura social sino el ataque al 

injusto sistémico y dicho ataque ha de ir orientado hacia la autorreproducción del 

sistema de injusto mismo.  

 

LUHMANN hace un interesante paralelismo entre los sistemas sociales y el 

sistema inmunológico y, entre otras cosas, afirma que la existencia del sistema 

inmunológico responde a la no adaptación con el entorno
1326

. En el caso de la 

organización terrorista el fenómeno descrito por el autor alemán es de gran 

trascendencia, debido a que el injusto sistémico buscará ser el entorno dominante bajo 

su ideología, como imposición violenta de una nueva concepción de la realidad, una 

concepción observada desde el prisma de un cambio en el tejido de expectativas que ha 

desarrollado la sociedad. El Derecho entonces es el mecanismo de defensa para la 

sociedad, de tal suerte que el Derecho se alimenta de los conflictos
1327

, precisamente 

bajo este tenor de ideas la reacción contra el injusto sistémico ha de ser veloz también, 

dotando el Derecho de posibilidades de reducción sobre las operaciones del sistema de 

injusto. 

 

En un contexto ideal sistémico el Derecho es un sistema clausurado, cerrado, 

blindado contra la injerencia de otros sistemas como lo hace un sistema 

inmunológico
1328

, el grave problema es que el injusto sistémico invade otro tipo de 

esferas de injerencia que tarde o temprano generan repercusiones en el Derecho a pesar 

de su clausura operativa; por ello, ésta no debe de entenderse como un blindaje, sino 

meramente como un cinturón que se cierra comunicativamente frente al entorno y otros 

sistemas. El injusto sistémico corrompe, esta es una de sus características que lo hacen 

tan peligroso y lo hace por medio del dinero o de la violencia. Esto quiere decir que el 

sistema de injusto se abre para contaminar otros sectores, mientras que el Derecho no 

puede hacerlo so pena de caer en operaciones antidemocráticas. El Derecho no puede 
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salirse de los propios márgenes que ha creado, ello es la gran importancia de este 

sistema, que se autolimita de forma absoluta. El Derecho no puede ir más allá del 

Derecho. Con la organización terrorista no ocurre lo mismo ya que esta como sistema sí 

puede rebasar sus propios límites y romper sus propias reglas al modo que le convenga 

conforme a la finalidad que se busca obtener.  

 

El combate que se lleva a cabo contra el injusto sistémico dependerá para su 

éxito en gran medida de la velocidad con la que este se lleve a cabo; mientras menos 

tiempo tarden las herramientas jurídicas en causarle daño al injusto sistémico mayor 

posibilidad de éxito podrá ser alcanzada. El hecho de mermar el proceso de autopoiesis 

de la empresa criminal repercutirá en el futuro de las operaciones que se buscarán llevar 

a cabo y, si las operaciones comienzan a fallar, entonces no habrá mecanismo de 

autoafirmación de las expectativas al interior del injusto sistémico y por ende éste se 

debilitará de forma importante.  
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CAPÍTULO VII 

 

ADELANTAMIENTO DE LA BARRERA DE 

PROTECCIÓN COMO TÉCNICA DE COMBATE A LA 

ORGANIZACIÓN TERRORISTA 
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I.- Marco conceptual del adelantamiento  

 

A) Cambio de paradigma ante el delito 

 

El adelantamiento va ligado, necesariamente, a una condición de naturaleza 

temporal. El propio diccionario refiere que adelantar significa: “Mover o llevar hacia 

adelante”, “acelerar, apresurar”
1329

. Anticiparse implica la asunción de un riesgo. En la 

gran mayoría de las situaciones adelantarse implica apostar ante algo más o menos 

desconocido.  

 

Por ejemplo, si un ajedrecista apuesta por una jugada de mayor complejidad se 

verá obligado a considerar un importante desembolso de tiempo y un riesgo de fracaso 

debido a la infinidad de variables que condicionan el hecho motivador de su estrategia. 

El jugador elabora un pronóstico sobre los movimientos que llevará a cabo su oponente. 

Bajo dicha predicción se asume el riesgo de fallar en el razonamiento pro futuro pero se 

actuará con una expectativa de éxito. Si lo logra, entonces podrá infligir un importante 

daño al oponente que le dará la victoria o por lo menos le aproximará en mayor medida 

a su objetivo. 

 

En el Derecho penal sucede lo mismo. El adelantamiento de la barrera de 

protección implica un riesgo donde se encuentra en entredicho la libertad de las 

personas. La técnica anticipativa debe ser extremadamente cuidadosa y totalmente 

excepcional, aplicable, exclusivamente, a las conductas de mayor desestabilización para 

la sociedad.  

 

El adelantamiento como característica del Derecho penal del enemigo tiene una 

estrecha relación con el cambio de paradigma en la concepción del delito. Esto quiere 

decir que hay un nuevo planteamiento, una forma novedosa y sugerente de analizar el 

fenómeno criminal desde el punto de vista dogmático y político criminal. Ello tiene 

aplicación directa para delitos de organización como el contenido en el artículo 571 del 

CP.  

 

El delito conformativo de organización terrorista motiva un nuevo planteamiento 

del Derecho penal. El cambio de paradigma gira en torno a la erosión en la seguridad 

cognitiva que sufre la sociedad
1330

. La inseguridad aportada por el injusto justifica el 

cambio en el Derecho penal prototípico.  

 

El paradigma sufre una variación al cambiar de naturaleza retrospectiva a 

prospectiva, orientándose el Derecho, hacia la prevención de futuros actos lesivos
1331

. 

La situación no debe entenderse en el sentido de un adelantamiento generalizado, sino 

sólo ante determinadas formas de criminalidad con un elevado nivel de vulneración a la 

norma. Debido a lo excepcional de su aplicación, la actividad legislativa que lo crea es 

de la máxima relevancia para la comprensión del fenómeno. En este sentido, es el 

legislador el que elabora el análisis y otorga mayor importancia al hecho que se va a 

cometer en el futuro
1332

. Ello no significa que el legislador tienda a generalizar esta 
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técnica como una forma usual de trabajo legislativo. Esto conduce al replanteamiento 

sobre la importancia de la función que llevan a cabo los poderes legislativos en cuyas 

manos descansa el carácter dinámico de la sociedad. Decimos que descansa en ellos 

debido a que, si el cambio de paradigma se convirtiera en el común denominador al 

momento de considerar la tipificación de los delitos, la actividad social general se vería 

inmovilizada y la democracia se encontraría en peligro. 

 

El cambio de paradigma, para ASUA BATARRITA, que ha llevado a cabo extensas 

investigaciones sobre el fenómeno terrorista, implica una afectación a la finalidad de la 

intervención penal
1333

. Sin embargo, la propia autora reconoce que la agrupación 

terrorista es un fenómeno donde se aprecian elementos que ponen en peligro la 

seguridad cognitiva
1334

. Ello parece una contradicción porque si acepta que el injusto 

sistémico traducido como agrupación terrorista vulnera la seguridad cognitiva, entonces 

no hay razón para rechazar el cambio de paradigma como fundamento del 

adelantamiento de la barrera de protección.  

 

El cambio de paradigma va orientado hacia el combate de actos preparatorios 

pertenecientes a acontecimientos futuros
1335

. Ello queda de manifiesto en el artículo 571 

del CP que regula la conformación de la organización terrorista donde se incluyen 

varios criterios de imputación que son sancionados previamente a la existencia de la 

organización. No obstante, las conductas imputables van claramente encaminadas hacia 

la conformación del sistema. Ejemplo de ello son promover o constituir. El 

adelantamiento responde a una necesidad de combate que es real y constatable. Es 

exigencia máxima la acreditación plena del status de enemistad para echar a andar el 

mecanismo punitivo anticipadamente, técnica que no es exclusiva en el combate al 

terrorismo organizado, sino que también se aplica a otras especies de focos de peligro.  

 

A pesar de ello BASTIDA FREIXEDO señala que “(p)or poner un ejemplo de 

actualidad: ¿las mujeres son maltratadas ahora especialmente y por ello se regula con 

severidad el maltrato femenino?, No”
1336

. Dicha opinión no se salva de consideraciones 

críticas, puesto que el soporte analítico que descansa sobre la inexistencia de una 

regulación especial ha desaparecido, lo cual demuestra que la propia sociedad pocos 

años después ha requerido de una regulación de mayor especialización y con 

características de Derecho penal del enemigo. Ello se traduce, entre otras cosas, en la 

aplicación de la medida de alejamiento en contra del hombre como foco peligroso para 

la mujer y sus allegados. La Ley de violencia de género es del año 2004, por lo tanto ya 

desde esa época el legislador consideró necesario un cuerpo normativo especializado 

para combatir la violencia contra las mujeres. Con la norma se reflejó el cambio en el 

paradigma en la política criminal de Estado español. Sin embargo, así como el Derecho 

penal del enemigo no es una novedad
1337

, tampoco lo es la existencia de figuras 

dogmáticas y de normas que contemplen tal cosmovisión.  
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En cuanto a la punición de los delitos de organización, autores como DÍEZ 

RIPOLLÉS han estimado que la anticipación y la asociación delictiva castigada fuera de 

las reglas de la autoría y participación son signos de una nueva política criminal de 

sociedades de riesgos que es criticable
1338

. La política criminal es ciencia de la 

legislación penal
1339

. No entraremos a debatir acerca de la sociedad de riesgos, porque 

ello implicaría un importante golpe de timón para nuestra investigación. No obstante, sí 

diremos que la sociedad de riesgos en la actualidad ya es una realidad que la moderna 

doctrina penal explora como un “ambiente” bajo el cual hay que analizar los problemas 

jurídicos, especialmente desde el prisma de los criterios pertenecientes a la imputación 

objetiva. Es innegable que la sociedad moderna se encuentra influenciada 

constantemente por la economía y el desarrollo tecnológico, ello repercute en la 

seguridad de los ciudadanos debido a las decisiones que toman los hombres al interior 

de los agentes económicos y tecnológicos
1340

. Dichos elementos dan cuerpo al cúmulo 

de riesgos que abundan en la sociedad actual. Bajo estas premisas, el Derecho penal 

debe de adaptarse al entorno riesgoso obligatoriamente. El comportamiento imputado 

adquiere relevancia, en razón no de la causación del resultado, sino del peligro 

producido que es valorado como tal por el Derecho
1341

.  

 

¿El cambio de paradigma retrospectivo a prospectivo es una forma de expansión 

del Derecho penal?, consideramos que la respuesta es afirmativa porque efectivamente 

representa un paso futuro para fundamentar el adelantamiento de la barrera de 

protección. Ello no debe entenderse en un sentido negativo, porque existe, -como se ha 

señalado- con seguridad una expansión racional del Derecho penal frente a una de tipo 

irracional
1342

. La expansión racional depende de las circunstancias históricas por las que 

atraviesa una sociedad determinada y por ende de sus necesidades político criminales. 

En este sentido no es posible generalizar que toda expansión es negativa porque habrá 

que mirar el entorno social en concreto. Ello entonces no autoriza a que toda expansión 

sea “satanizada” por ciertos sectores garantistas que simplemente no escuchan los 

argumentos de aquellos que miran un problema bajo otro punto de vista.   

 

DESCARTES reflexionó sobre la diferencia entre puntos de vista “(…) y así, la 

diversidad de nuestras opiniones no viene de que unos sean más razonables que otros, 

sino sólo de que conducimos nuestros pensamientos por caminos distintos y no 

consideramos las mismas cosas”
1343

. De esta manera debemos estar abiertos a las 

opiniones de posturas que pueden ser radicalmente distintas a la que consideramos 

como válidas.  
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La doctrina que ha contribuido de forma importante a la confrontación científica 

ha sido el garantismo. Entendámoslo como un modelo idealizado que se aplica 

medianamente a la realidad
1344

 . En este trabajo no estamos en contra de las garantías 

que deben existir en el sistema Derecho penal. No obstante, rechazamos el garantismo 

extremo e irracional que empaña el debate científico. Compartimos las opiniones de 

POLAINO NAVARRETE cuando afirma que la corriente garantista ha acertado en la 

exigencia de una limitación racional del Derecho, sin embargo, hay que reconocer que 

también el sistema tiene fallas y zonas obscuras que dificultan su concretización
1345

. El 

garantismo así como el Derecho penal del enemigo ha de ser limitados para evitar 

excesos que pueden acontecer producto de esquematizaciones ideales del sistema. Sin 

embargo, no debemos olvidar las aportaciones de la corriente garantista en aras de una 

transformación y humanización del Derecho penal
1346

. 

 

Volviendo al tema central, el cambio de paradigma temporal es el núcleo 

motivador de la anticipación protectora. Ahora bien, el cambio va más allá. También se 

presenta una variación en la forma de estudiar los sistemas de injusto. En este contexto, 

desde que estos han irrumpido en la moderna discusión penal han transitado hacia un 

esquema prospectivo. Ahora se mira al futuro para atender las necesidades político 

criminales que se presentan en el sistema de expectativas, es decir, en la sociedad 

misma. El cambio hacia una visión prospectiva es una herramienta para el combate del 

injusto sistémico. Lo anterior responde a las especiales características del fenómeno 

criminal entendido como fuente de inseguridad cognitiva y que, debido a su 

peligrosidad, obliga al Derecho a actuar de manera anticipada. 

 

A pesar de que parte de la doctrina ha trabajado intensamente en la legitimación 

y justificación del tema planteado, otro segmento numeroso de investigadores continúa 

considerando que el cambio de paradigma, y por ende la aceleración de la barrera de 

protección, son categorías que vulneran necesariamente el principio del hecho.  

 

B) Sobre la vulneración al principio del hecho 

 

El principio del hecho es, sin duda, uno de los grandes pilares de la ciencia 

penal. Aceptado y reconocido por la doctrina y las legislaciones democráticas, el sujeto 

responderá exclusivamente por lo que ha cometido. El sujeto no podrá responder de 

aquello que no le sea imputable en un momento determinado como exteriorización de su 

comportamiento en atención al incremento del riesgo. La sociedad de los hombres es 

una sociedad jurídica
1347

. En ella los principios rectores de la aplicación normativa no 

pueden ser vulnerados. El principio del hecho no es coartado al momento de entrar en 

vigor las normas de Derecho penal del enemigo como medida de combate a la 

organización terrorista. 
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El principio también es conocido como principio del acto, en oposición directa 

con el derecho penal autor o de la voluntad
1348

. Ello pone de manifiesto su función 

garantista. El principio tiene dos vertientes, que son de la máxima importancia para 

nuestro estudio: la primera exige la voluntad exterior criminal y la otra, que es 

correlativa, prohíbe el castigo a los meros pensamientos y por ende a las inclinaciones 

ideológicas del sujeto
1349

. Bajo este orden de ideas el principio tiene un código, según el 

cual sólo hay dos posibles soluciones por demás evidentes y que se resumen de la 

siguiente manera: lo que se sanciona a través del Derecho penal o es el acto 

(externamente hablando) o es al autor (interiormente hablando). De esta manera si se 

afirma que el paradigma prospectivo de la anticipación de la barrera vulnera el principio 

del hecho, quiere ello decir que esta técnica pertenece al Derecho penal de autor. El 

razonamiento implicaría negar el status comprobado de enemigo y la producción de 

inseguridad cognitiva. Por lo tanto, aquellas críticas que van en el sentido de considerar 

el paradigma prospectivo como parte del derecho de autor no son acertadas, debido a 

que la inseguridad no puede producirse si no es mediante actos objetivamente 

relevantes. 

 

El cambio de paradigma no implica una nueva cosmovisión dogmática que se 

orienta hacia los extremos del derecho penal de autor
1350

. Por el contrario, el cambio en 

el prisma se fundamenta en aquello que se manifiesta exteriormente, de forma tal que el 

Derecho se limita a describir lo que ocurre y que debe ser reprobado por sus 

implicaciones en el seno del mundo social. Lo anterior debe mantenerse lejos de 

valoraciones y consideraciones de tipo ontológico. Sobre esta temática GRACIA MARTÍN 

estima que la única diferencia entre una actividad socialmente adecuada y una 

inadecuada reside en el carácter axiológico de dicha acción que vive dentro de la 

voluntad del sujeto. El maestro español manifiesta en este punto una respetable visión 

del Derecho que pertenece al más puro finalismo, lejano a las modernas concepciones 

que hoy se encuentran en discusión y sobre todo en aplicación a complejas 

problemáticas criminales como la de la conformación de organizaciones terroristas. El 

debate lleva al tema de la legitimidad ya no sólo del cambio de paradigma del Derecho 

penal, sino del Derecho penal del enemigo como subsistema de Derecho. 

 

A pesar de la gran cantidad de críticas que ha recibido el modelo, hay un 

reconocimiento por la doctrina sobre su existencia
1351

. Ello no implica un mérito a favor 

de aquellos que defienden, limitan y tratan de perfeccionar a este Derecho de combate, 

sino que es meramente un reconocimiento de aquellos fenómenos existentes en la 

realidad jurídica de las modernas democracias contemporáneas.  

 

GRACIA MARTÍN pone como ejemplo de una norma de Derecho penal del 

enemigo la Ley contra la masonería y el comunismo de 1941, en el auge de la dictadura 

de Franco
1352

. Dicha norma insoportable se aleja completamente del carácter avalorado, 

científico y descriptivo que constituyen los pilares sobre los que descansa el Derecho 

penal del enemigo. El prólogo de la ley al que se refiere GRACIA MARTÍN contiene 

alusiones tan poco demostrables como imputar a la masonería la pérdida de las colonias 
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españolas para fundamentar la necesidad de la norma, así como colocar en polos 

opuestos y necesariamente enfrentados al pueblo español frente a aquellos vinculados a 

las logias y al comunismo
1353

. Esta forma de razonamiento es típica de una dictadura. 

No tiene en absoluto ninguna relación con el cambio de paradigma y el respeto al 

principio del hecho. En cambio, el cuerpo normativo lo viola flagrantemente. La norma 

se caracterizó por conculcar el principio de legalidad así como por su indefinición de los 

conceptos de masonería y comunismo, por lo que la dictadura podría insertar en ellas a 

quien quisiera
1354

. Así se vulneraban la mayoría de los principios que hoy son 

respetados por el Derecho penal del enemigo
1355

. Por lo expuesto no compartimos la 

opinión de GRACIA MARTÍN cuando invoca como modelo de Derecho penal del enemigo 

la mencionada norma vigente durante la dictadura. 

 

El profesor español cae en una importante contradicción al afirmar que “(a) mi 

juicio, un debate y una indagación acerca de este denominado Derecho penal del 

enemigo no podría plantearse, ni tendría sentido, en relación con la legislación de un 

régimen totalitario”. Ello debe precisarse por que la moderna doctrina ha establecido 

con claridad que la democracia es uno de los presupuestos que posibilitan la existencia 

del Derecho penal del enemigo
1356

. El Derecho penal que se vive en las dictaduras no 

puede ser analizado bajo el prisma del Derecho penal democrático. Quienes buscan 

justificar las críticas mediante dicho juego de conceptos caen en una serie de 

contradicciones insalvables. Así lo reconoce GRACIA MARTIN al señalar que las 

legislaciones nacidas bajo el amparo de gobiernos dictatoriales no son ni siquiera 

partícipes de la idea de Derecho
1357

, idea que compartimos ampliamente.  

 

Desde otro punto de vista, el legislador español ha considerado que existe un 

cambio de paradigma respetuoso del principio del hecho al tipificar el artículo 571. En 

este sentido, hasta la fecha, el tipo no ha sido impugnado argumentándose una potencial 

vulneración a tal principio. De esta forma la política criminal del legislador ha sido 

acorde con un Estado de garantías. No es saludable medir “con la misma vara” una 

norma vigente durante una democracia que en dictadura. Un debate así resulta 

francamente absurdo y tendencioso. A pesar de ello hay segmentos de la doctrina que 

dejan entrever que a su juicio el Derecho penal de combate al terrorismo descansa sobre 

criterios de imputación apriorísticos
1358

.  

 

El moderno y único Derecho penal del enemigo no sanciona pensamientos ni 

ideas, sino actos desestabilizadores exteriorizados que implican un déficit de civilidad. 

Lo anterior ha de ser entendido en el sentido de una infracción en el rol de ciudadano 

que, por cierto, es sencillo en cuanto a su satisfacción, por lo que todo razonamiento 

ontologicista debe de ser desechado. El Derecho penal del enemigo sólo puede ser 

comprendido como modelo especializado para el combate del injusto sistémico 

terrorista, dentro de los linderos del moderno sistema de Derecho penal funcionalista.  
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En palabras de JAKOBS, “(l)a pregunta acerca de lo interno sólo está permitida 

para la interpretación de aquellos fenómenos externos que son ya, en cualquier caso, 

perturbadores. De acuerdo con ello, para que una conducta pueda ser punible tiene que 

ser entendida como una perturbación con independencia de la parte subjetiva y, de 

modo más general -puesto que la parte subjetiva figuraba hasta aquí pars pro toto-, con 

independencia también de la conducta del autor en su ámbito privado”
1359

. 

 

C) Adelantamiento de la barrera de punibilidad 

 

1. El ámbito previo en la conformación terrorista 

 

Este fenómeno que no ha sido explorado ampliamente por la doctrina y por otra 

parte ha sido desmesuradamente criticado, no implica nada más que el reconocimiento 

de la voluntad del legislador al momento de tipificar las conductas que son reprobadas 

socialmente. Generalmente en las democracias contemporáneas existe sólo un puñado 

de artículos bajo los cuales se contempla la anticipación punitiva. Uno de ellos es el 

artículo 571, tema de nuestro trabajo de investigación.  

 

El adelantamiento consiste en la materialización y normativización del 

paradigma prospectivo. Según la posición crítica de GRACIA MARTÍN, el adelantamiento 

se caracteriza por ser “amplio”
1360

. No compartimos la idea que dicha anticipación sea 

vasta. Debemos de limitarnos a considerarle sencillamente como una anticipación sin 

agregar calificaciones imprecisas. Establecer una graduación sobre dicha técnica carece 

de sentido práctico. Este deberá responder a los extremos de la propia norma y en 

relación a las necesidades de la sociedad sin olvidar que el principio del hecho es el 

límite al adelantamiento.  

 

De conformidad al prisma social, es aceptado el adelantamiento porque no existe 

otra opción ante el fenómeno proveniente de la actividad terrorista en su vertiente 

conformativa. Ello a pesar que los sujetos comúnmente se encuentren imbuidos y 

debatiendo sobre el tema de la seguridad
1361

. No quiere decir que los miembros de la 

sociedad deban “acostumbrarse” a tolerar la conformación de injustos de sistema tales 

como las organizaciones terroristas, ello es imposible en democracia. La imposibilidad 

radica en la confrontación entre el sistema social y el sistema de injusto.  

 

Este fenómeno de la anticipación punitiva ha sido explorado y puesto sobre la 

mesa de debate por JAKOBS en la conferencia de 1985 sobre la criminalización en el 

estadio previo a la lesión del bien jurídico. JAKOBS reconoce al inicio de su exposición 

que existe una importante dificultad en cuanto a la delimitación de aquello que es el 

“estadio previo” y cómo varía en distintos tipos penales
1362

. Ello es innegable y es parte 

de la labor del Derecho penal del enemigo el abocarse a la tarea de limitar y acotar al 

máximo posible este ámbito previo. La zona conflictiva obliga a considerar que hay dos 

sistemas de incriminación a través de la lesión al bien jurídico y la anticipación de la 

barrera
1363

. En el caso particular de la sanción a la organización terrorista en cuanto a su 

ámbito previo, es decir, a su conformación, se observa claramente un adelantamiento de 
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la barrera de protección en pro de la seguridad cognitiva. Ello debido a que dicha 

anticipación es necesaria; el concepto de bien jurídico ya no satisface, en su aislamiento, 

la necesidad de la modernidad sino que debe de ser complementado con otras 

figuras
1364

.  

 

Desde la perspectiva de la sociedad, el límite en la determinación del ámbito 

previo ha de encontrarse inmerso en el propio sistema de expectativas
1365

. De esta 

manera, la sociedad establece hasta donde deberá de recorrerse el ámbito previo, mismo 

que habrá de objetivarse en la norma penal. El hecho de adelantar la barrera de 

protección tal vez sea incómodo para ciertos sectores doctrinales pero la crítica no hace 

nada más que quedarse en eso, sin proponer una solución congruente y viable al 

problema del injusto sistémico.  

  

Volviendo a JAKOBS, a pesar de la dificultad que implica establecer con claridad 

los límites al ámbito previo, existe una categoría donde la punibilidad ya no tiene cabida 

que es la conducta previa
1366

. Por ejemplo en materia de conformación de la 

organización criminal no es posible adelantar la barrera a un momento anterior a 

promover, constituir, organizar o dirigir, porque ello ya implicaría un adelantamiento 

del adelantamiento, situación que ya no resulta posible admitir bajo la concepción 

moderna y democrática de un Derecho penal del enemigo. En el mismo sentido la 

cuestión, además, presenta serias dificultades en materia de prueba.  

 

En los doctrinarios que dieron legitimidad al régimen nazi encontramos 

argumentos que rompen con el límite al adelantamiento punitivo. Para LARENZ, existe 

un sentido de comunidad donde el pueblo y la sangre van de la mano
1367

, bajo un 

contexto de eliminación conceptual del sujeto como entidad merecedora de valor 

alguno, donde lo único que ha de importar es el mantenimiento de la estructura 

comunitaria. La comunidad es una entidad absolutamente superior al individuo
1368

. El 

interés común existe por encima del valor del sujeto. Prima la concepción del sano 

sentimiento del pueblo
1369

 como justificante de toda aberración jurídica. Dentro de la 

cosmovisión del Derecho nacionalsocialista, todo delito -contra un individuo- repercute 

necesariamente en la comunidad, porque no hay diferencia entre sujeto y conglomerado 

y por ende el delito más grave es la alta traición, mismo que constituye el tipo más 

relevante de dicho periodo histórico
1370

. Ello comienza a aproximarnos a la tendencia 

espiritualista que terminó por justificar la sanción penal y la invasión de la esfera interna 

de las personas. LARENZ parte de una especie de concepción cargada de cuestiones 

morales del delito donde la norma no es fuente del Derecho, sino lo es la naturaleza 

misma
1371

. Incluso se llega a afirmar que el juez será quien pueda considerar que cierto 
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comportamiento, a pesar de no encontrarse en la norma, ha de ser punible, la norma 

tiene una importancia relativa y se destruye el principio de legalidad
1372

.  

 

La pena es la eliminación física del sujeto por su oposición a la comunidad, 

misma que puede llegar al fondo de la degradación y se vislumbra, a través de la teoría 

de la pena, la justificación de le existencia de los campos de concentración
1373

. Los 

juristas de aquella época desarrollaron un concepto ontológico de enemigo: “El 

concepto de enemigo es empleado por la doctrina nacionalsocialista para justificar la 

pena de muerte y la exclusión del descarriado de la sociedad”
1374

. Dicha perspectiva se 

encuentra en las antípodas del concepto funcionalista de enemigo. Todo este panorama 

ha servido para comprender el ambiente bajo el cual el derecho voluntarista era 

sancionado desde la perspectiva de la subjetividad. De esta manera se desarrolló un 

sistema penal subjetivista y espiritualista
1375

. Ello también influyó en las distintas 

categorías que conformaban la concepción del delito en aquella época. Bajo esta espiral 

de aberraciones jurídicas se llegó a establecer un principio de tipicidad subjetiva
1376

. De 

esta manera, al vulnerarse el principio del hecho, se desencadenó un súper-

adelantamiento de la barrera de punición que fue tan desmedido que sancionó al sujeto 

por lo que era o pensaba y no por lo que manifestaba exteriormente. Estas situaciones sí 

son reprochables desde el punto de vista penal y carecen de toda utilidad en relación al 

restablecimiento de la vigencia de la norma.  

 

Ya en la actualidad, el problema del adelantamiento es de implicaciones 

relativas a la parte general del Derecho penal
1377

. Sobre el concepto clásico de la lesión 

al bien jurídico ¿hasta dónde debe de adelantarse la barrera? ¿cómo distinguir a partir de 

qué actos desarrollados es jurídicamente posible sancionar a quien promueve, 

constituye, organiza o dirige una organización terrorista? El tema posee un grado de 

dificultad importante y lleva necesariamente a la figura de la tentativa como un ejemplo 

clásico de adelantamiento de barreras. El instituto pertenece a la parte general y que 

viene bien para la exposición del tema siempre orientado hacia el terrorismo.  

 

La teoría subjetiva de la tentativa es el primer espejismo que se puede prestar a 

confusión argumentando que será lícito el adelantamiento a partir de la voluntad de 

conformar la organización criminal y no a partir de la conformación real de la misma. 

Esta es una teoría que se fundamenta meramente en el aspecto subjetivo de la acción 

misma
1378

. La teoría subjetiva en materia del adelantamiento implica, en palabras de 

JESCHECK, un desbordamiento de la punibilidad, mismo que ha sido una de las razones 

que ha generado su rechazo
1379

. En el otro lado de la moneda, la teoría objetiva de la 

tentativa se fundamenta en la puesta en peligro del objeto de la acción, procedida por el 

tipo donde lo que importa es el peligro en la producción del injusto de resultado, tesis 

que también se encuentra superada
1380

. Por otra parte, existe otra teoría de tipo 
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intermedio que tiene un importante valor para la temática que nos encontramos 

explorando. Se denomina teoría de la alarma o de la impresión y posee una importante 

base subjetivista, pero requiere de actos objetivos que generen la alarma en la 

colectividad, es decir, que dicha voluntad deberá ir de la mano con los actos 

objetivos
1381

. Desde otra perspectiva, la doctrina señala que las consideraciones “puras” 

tanto de la vertiente subjetiva como objetiva no conducen a resultados positivos
1382

. En 

Derecho es complicado llegar a conclusiones adecuadas partiendo de posturas extremas. 

Así, también han de armonizarse los criterios formal y material, de tal suerte que exista 

una lesión a la vigencia de la norma y una puesta en peligro sobre el bien jurídico
1383

.  

 

Si aplicamos estos conceptos a la conformación práctica de la organización 

terrorista, entonces podríamos caer en el engaño de que es posible sancionar la tentativa 

de conformación, lo cual, fundamentaría un adelantamiento inadmisible. Recordemos, 

además, que el hecho de conformar una organización terrorista es un delito de resultado 

formal, es una cuestión meramente normativa que se distingue a la tentativa para llevar 

a cabo un atentado terrorista, situación que implica una problemática muy diferente a la 

que nos encontramos abordando.  

 

Esta respuesta que puede ser tachada de excesivamente formalista tiene una 

interesante razón de ser que se resuelve reflexionando sobre los delitos de mera 

actividad, que deben ser considerados como aquellos bajo los que no es necesaria una 

alteración en el mundo fenomenológico para su consumación. Sólo basta la simple 

adecuación de la conducta descrita en el tipo. “(…) el tipo de injusto se agota en la 

acción del autor sin que el resultado (en el sentido de un efecto externo diferenciable 

espacio-temporalmente) deba sobrevenir”
1384

. Ésta es la concepción mayoritaria y 

pareciera que no tiene mayor dificultad en su planteamiento. Por su propia y especial 

naturaleza es imposible introducir la tentativa en el universo de los delitos de mera 

actividad. Sin embargo, JESCHECK sí acepta determinados casos en los que es posible 

hablar de tentativa para los delitos de mera actividad y considera dos tipos de supuestos, 

los que requieren de un cierto tiempo para su consumación, es decir, que no se 

consuman al inicio de la actividad (declarar falsamente en grado de tentativa que 

comienza con la aceptación del juramento) y cuando hay un error en algún elemento del 

tipo que deviene en tentativa inidónea (tener relaciones con un menor pensando que es 

menor de catorce años)
1385

. Naturalmente que los delitos de actividad sí poseen un 

resultado normativo. Ello ha de ser analizado a la luz del bien jurídico como un 

resultado de tipo espiritual
1386

. 

 

Los casos propuestos por JESCHECK son contados y difíciles de imaginar fuera 

de un trabajo de laboratorio. Sin embargo, son interesantes y abren un abanico de 
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nuevas interrogantes para su análisis. Podemos afirmar que para efectos del artículo 571 

del CP, la tentativa, a pesar de ser un delito de mera actividad, no es aceptable por las 

razones esgrimidas anteriormente, por lo que el adelantamiento en la tentativa, como 

figura de la parte general, no tiene realmente una relación trascendental con la 

conformación de la organización criminal desde el prisma del funcionalismo. Este 

análisis será abordado a profundidad en otra parte de la investigación. 

 

Otro tema que se relaciona con la anticipación y que pertenece a la parte general 

es el de los delitos de peligro. No entraremos a explorar cada uno de ellos, sino que nos 

limitaremos a mencionar aquellas circunstancias que son de especial interés para la 

temática que estamos abordando. Existe un problema particular sobre el tema de la 

lesividad del injusto de organización terrorista desde la perspectiva de los delitos de 

peligro abstracto que no ha terminado de convencer a la doctrina. KINDHÄUSER ha 

establecido una posible vía de solución, al considerar que los delitos de peligro son 

delitos de lesión sui generis y que no implican un adelantamiento de las barreras de 

protección sino que son delitos autónomos de lesión que se encuentran rodeados de 

expectativas de confianza y seguridad
1387

. Es verdad que los delitos de peligro abstracto 

son una herramienta para la prevención de riesgos colectivos
1388

 . Sin embargo, si se 

hace un análisis con detenimiento, es posible percatarse que en materia de injusto 

sistémico traducido en la organización terrorista, no hay presencia de un delito de 

peligro abstracto, sino que en el caso de la organización terrorista el peligro se 

encuentra absolutamente concretizado. Es un delito que se consuma de forma 

contundente y que genera un peligro para la generalidad. La producción de inestabilidad 

es concreta no abstracta, por lo que nos encontramos, al igual que en el caso de la 

tentativa, con un corto circuito al tratar de introducir parámetros funcionales y 

normativistas en la esfera de la clásica concepción del bien jurídico.  

 

“La lesividad de la conducta de organización criminal está dada, entonces, por el 

desvalor de peligrosidad objetiva, es un injusto de peligrosidad”
1389

. En otras palabras, 

con las actitudes externas, constatables y demostrables efectivamente la organización 

puede generar un daño, en otras palabras; la peligrosidad tiene su fundamento en la 

posibilidad real y efectiva de poder llevar a cabo los delitos fin que constituyen el 

objetivo criminal de la misma
1390

. Por otra parte, ZÚÑIGA RODRÍGUEZ señala que en la 

práctica la determinación del peligro generado por la organización criminal es difícil de 

cuantificar, por lo que es más adecuado considerar al injusto como uno de peligro 

hipotético
1391

. No compartimos la opinión de la autora, además que ella misma se 

contradice al establecer a pie de página lo siguiente: “Aunque diversos indicios pueden 

llevar a formular este elemento normativo: grado de conformación de la estructura 

delictiva, cantidad de miembros, utilización de medios tecnológicos, comisión previa de 

varios delitos, etc. Todo ello, puede llegar a definir el grado de peligro de la 

organización criminal”
1392

. En ello radica la cuestión que justifica el adelantamiento, en 

una parte que contiene un importante aporte de inseguridad cognitiva constatable 

objetivamente.  
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En los delitos de peligro hipotético no ha quedado establecido el momento en el 

que el peligro ya es relevante para el Derecho penal, por lo que todo habrá de quedar 

reducido a una valoración del peligro mismo
1393

. De esta manera, el peligro que produce 

la organización criminal es opuesto diametralmente al hipotético debido a que su nivel 

desestabilizador es objetivo y manifiesto.  

 

Recapitulando, no debe olvidarse que las figuras de la parte general se exploran 

con la intención de ilustrar que existen casos de adelantamientos que pueden tener, o no, 

relación con el injusto sistémico que se estudia. La cuestión central tiene que ver con 

dos diferentes concepciones, debido a que, desde la perspectiva funcionalista que aquí 

se propugna, no se pueden calcular con la misma regla categorías que se encuentran 

fuera de la concepción normativista, como la tentativa y la mera actividad, creados y 

desarrollados bajo el antiguo paradigma de la lesión o puesta en peligro del bien 

jurídico. El injusto sistémico y su combate a través del adelantamiento de la barrera de 

punición importan un paradigma completamente nuevo, que gira en torno al concepto 

de seguridad cognitiva. 

 

El ámbito previo como fundamento de la anticipación de la barrera es una 

cuestión muy delicada que debe ser tratada con pinzas por parte del legislador. Ello 

debido a que colinda con los principios esenciales del Derecho penal, entre ellos con el 

principio del hecho.  

 

La anticipación de la barrera tiene, desde la perspectiva de JAKOBS, una ventaja 

de naturaleza policial que permite a los agentes actuar oportunamente
1394

. El argumento 

no sólo pertenece a la parte general, sino también a la especial. Piénsese en la 

organización terrorista en sí; el Derecho va a tener dos opciones, la primer consiste en 

no acelerar el baremo de protección y esperar a que la organización terrorista se 

conforme, lleve a cabo alguno de los delitos fin y entonces se permite la activación del 

mecanismo punitivo del Estado. La segunda opción sería, no esperar a la consumación 

de los delitos fin y sancionar, anticipadamente, la conformación de dicha organización 

criminal como delito consumado autónomo. En el primer caso, al suprimir el 

adelantamiento se presenta un vicio en el sistema debido a que no hay una reacción 

oportuna por parte del mecanismo de control de criminalidad. De la misma manera no 

sólo se lesionará la seguridad cognitiva sino también los bienes jurídicos que resulten 

afectados por la consumación de las operaciones delictivas. En el segundo caso se salva 

la seguridad cognitiva, se restablece la vigencia de la norma y se evitan ulteriores 

lesiones a bienes jurídicos.  

 

La anticipación es una medida excepcionalmente necesaria que busca responder 

preventivamente ante la acechanza del delincuente terrorista. Lo que sucede es que nos 

encontramos en un juego peligroso entre el Estado y el sistema de injusto donde la 

balanza se inclina, ventajosamente a favor de la organización criminal; ello debido a que 

el terrorista no se muestra ante los ojos de todos como lo hace el Estado, sino que 

permanece organizado subrepticiamente esperando el momento oportuno para 

organizarse y llevar a cabo sus planes. En otras palabras, la organización terrorista va 

adelantada en relación al Estado.  
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Los críticos del adelantamiento no se percatan de esta situación que es 

absolutamente real. La ley va unos pasos detrás del delito perteneciente al Derecho 

penal del ciudadano. En el caso de la organización terrorista, ésta le lleva una mayor 

distancia, es decir, se encuentra más adelantada. ¿Por qué el Estado no puede adelantar 

su barrera de protección y el injusto sistémico sí sus acciones? Es paradigmático cómo 

se encuentran en una encrucijada jurídica el adelantamiento de la barrera de protección 

vs el adelantamiento de la barrera desestabilizadora. Cuando una agrupación se organiza 

con fines ilícitos hay un adelantamiento, ya que desde ese momento existe una lesión a 

la seguridad cognitiva y riesgo para los ciudadanos. Por ello el Estado también se debe 

de anticipar y JAKOBS lo pone de manifiesto en aspectos de la vida práctica como 

sectores de la actividad policial encubierta, que son una importante herramienta para el 

combate a delincuencia de alto nivel desestabilizador como el tráfico de drogas y la 

falsificación de moneda
1395

. Lo mismo sucede con el combate al terrorismo al interior 

de las propias organizaciones a través del agente encubierto y que implica un importante 

riesgo desde el punto de vista de la victimización del funcionario
1396

.  

 

2. La esfera interna como límite del adelantamiento 

 

Hemos visto cómo el ámbito previo es un camino a través del cual el propio 

Estado transitará acelerando la barrera de protección; ese ámbito previo tan delicado y 

complejo en cuanto a su delimitación, puede ser complementado desde la perspectiva de 

la esfera interna del sujeto. 

 

La esfera interna es aquella parte del sistema persona en la que al Estado le está 

vedada su entrada, incluso si el sujeto es un terrorista en el sentido del artículo 571. 

Aunque ello suene aventurado, consideramos que dicha afirmación puede ser sostenida 

con fundamentos válidos. Debemos partir de la idea que la maximización de un Estado 

policial vigilante implica el rompimiento con las condiciones mínimas de privacidad del 

sujeto que tarde o temprano repercutirán negativamente. La maximización del Estado no 

implica un efectivo combate al terrorismo, ni es una herramienta del Derecho penal del 

enemigo. Haciendo referencia a FOUCAULT, consideramos que la ciudad más grande y 

cosmopolita del mundo puede reducirse sistémicamente a una celda
1397

. 

 

La mente de los ciudadanos debe permanecer en la impunidad, si es que 

aspiramos a continuar desarrollarnos sanamente como sociedad en democracia. El 

ámbito interno ha sido definido como un espacio en el que ningún juez puede penetrar. 

JAKOBS le llama esfera civil interna y de su respeto depende la condición de 

ciudadano
1398

. De esta manera, el Estado que busca inmiscuirse en dicha zona privada 

no puede ser considerado como Estado de Derecho. La cuestión se complica al tratar de 

establecer los límites a esa vida interna. La limitante tendrá que poseer no una frontera 
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de tipo natural, sino mediada por la propia sociedad como la entidad encargada de fijar 

ese lindero
1399

. Un ejemplo de este límite que se encuentra en discusión son los delitos 

de peligro abstracto
1400

. La sociedad, por medio del sistema de expectativas, ha 

considerado válido y tolerable dicho adelantamiento. La doctrina ha elaborado un 

proceso de clasificación negativa frente a los delitos de peligro abstracto, donde estos 

son considerados de manera insuficiente como una clasificación residual frente a los 

delitos de lesión o peligro concreto
1401

.  

 

La mente ni siquiera puede ser susceptible de cuestionamiento, ya que ello es 

única y exclusivamente parte de la esfera interna, incluso si en los pensamientos existen 

planes lesivos contra bienes jurídicos y la vigencia de la norma. Sólo podrá importar al 

Derecho lo que el sujeto lleve a cabo, sin que tenga relevancia lo que planeó, y que 

dichas acciones generen un peligro
1402

. En nuestro caso, carece de importancia y no se 

puede justificar el adelantamiento sobre las ideas de promover, constituir, organizar o 

dirigir, ni si quiera la peor y más sanguinaria de las organizaciones terroristas. Incluso 

podemos dar un paso más adelante; la expresión de esas ideas en un ámbito privado 

tampoco ha de justificar una heteroadministración y mucho menos, una de tipo 

anticipada. Si esto llegara a suceder, en un plano ideal, nos encontraríamos ante un 

esquema de Estado totalitario. Por ello, a pesar de que el artículo 571 es una norma de 

Derecho penal del enemigo con su típico adelantamiento, no sanciona la planeación 

mental o exteriorización verbal de estos orientados hacia las cuatro conductas que son 

sancionadas, porque ello precisamente implicaría un adelantamiento intolerable y 

además con un elevado nivel de dificultad probatoria.  

 

El ámbito interno puede ser comunicado hacia el exterior pero ello no significa 

que por este hecho, deje de pertenecer al imperio de lo interno
1403

. Por ello los delitos 

que sancionan la expresión de ideas como el de negación del Holocausto en Alemania y 

demás, son cuestionables respecto a su constitucionalidad, porque precisamente, 

invaden flagrantemente el fuero interno del sujeto y la libertad de pensamiento. La 

situación es muy diferente en los tipos penales que castigan el enaltecimiento del 

terrorismo y demás, cuestiones que por obvias razones no podemos entrar a explorar en 

estos durante esta investigación.  

 

Para la problemática relativa a la punibilidad, el ámbito interno no sólo habrá de 

abarcar lo que ocurre al interior de los pensamientos del sujeto, sino al interior de toda 

su vida privada
1404

. En pocas palabras, lo que ocurre al interior de la vida del sujeto 

deberá de permanecer lejano a la heteroadministración estatal y sólo en poder de su 

autoadministración. Incluso ello puede extenderse a conflictos con otros sujetos al 

compartir externamente aquello que es parte de su vida privada, sin embargo, debemos 

de ser muy cuidadosos en esta temática puesto que si hay concurrencia de esferas 

privadas, entonces se crea una convivencia de interés público
1405

. Un ejemplo de ello 

puede darse en el ámbito de la esfera familiar, donde podría alegarse que “lo que sucede 

en casa se queda en casa”, pero en la vida social ello no es así. La razón se debe a que la 
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convivencia entre esferas privadas producen otro subsistema como lo puede ser la 

pareja, el matrimonio, la familia, o incluso la amistad, sin embargo, a pesar de ser 

ambientes donde tradicionalmente “lo privado” es lo que impera, también lo es que la 

convivencia no puede abandonarse a su propia suerte. Tan ello es así que en España 

existe una norma especializada para el combate a la violencia de género, donde se 

contempla un importante adelantamiento de la barrera de protección a favor de la mujer. 

Esta norma es un ejemplo muy interesante porque no solo heteroadministra al varón, 

sino que adelanta dicha heteroadministración constituyendo así una norma de Derecho 

penal del enemigo. Naturalmente que la esfera interna no quiere decir que se vea en 

colisión con otra debido a la convivencia con otros sujetos desde un punto de vista 

naturalísticos porque la esfera no se delimita a través de parámetros físicos, sino por 

medio de criterios de imputación
1406

. 

 

Así como existe ese ejemplo, también la exteriorización de la esfera interna tiene 

un límite fundamentado en la peligrosidad de dichos actos objetivamente apreciados. De 

esta manera JAKOBS opina que “(l)o que con sus efectos reside todavía en la esfera en la 

que un ciudadano puede legítimamente oponerse a controles públicos, desde la 

intimidad del cuerpo, hasta los contactos sociales reservados, no puede ser preparación 

punible, tentativa o, menos aun, consumación de un delito”
1407

. Esto se refiere a que 

hasta aquí la propia sociedad limita la esfera de libertad del sujeto, a partir de esta 

frontera los comportamientos ya no son socialmente tolerables. Un ejemplo interesante 

lo pone JAKOBS sobre acuerdos previos delictivos entre amigos mismos que son 

sancionables invadiendo la esfera interna generando una disminución en sus calidades 

de ciudadano en aras de la protección de bienes jurídicos
1408

. 

 

Pasando a una temática mucho más concreta y continuando sobre la misma línea 

argumentativa, la norma no permite la conformación de organizaciones terroristas. 

JAKOBS lo pone como una interrogante y naturalmente responde que no, ello porque 

formar bandas excede de la esfera privada del sujeto
1409

.  

 

Este exceso en la esfera de libertad le hace generar una injerencia en otras 

esferas de organización, de tal manera que desde una perspectiva conjunta, existe un 

fenómeno que consiste en que tanto el Estado, si se excede, invade la esfera de 

intimidad del ciudadano, pero si este a su vez se excede, invade la de otro semejante, 

por lo que tanto el Estado como el ciudadano deberán de actuar de manera responsable 

y racional al momento de ejercitar su libertad. En todo Estado democrático tendrá que 

existir un equilibrio de dichas libertades como condiciones necesarias para la 

convivencia y funcionamiento de todo el sistema. Una manera, que ya ha sido tratada 

anteriormente a lo largo de todo este trabajo, y que sirve como guía del comportamiento 

externo del sujeto, es la esfera del rol, el rol y su indicador como garantía, permite al 

sujeto saber que si se mantiene dentro de lo que racional y lógicamente esperable no 

habrá razón alguna para ser heteroadministrado. Naturalmente que las conductas 

señaladas en el artículo 571 se encuentran absolutamente fuera de la esfera privada del 

sujeto y también son ajenas al ejercicio del rol como ciudadano, por ello su punibilidad 

es legítima. En el delito, lo interno sólo es viable como objeto de análisis a la luz de lo 

manifestado externamente, lo cual implica ya una desestabilización, ello si deseamos 
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vivir en un Estado democrático y de libertades, o en otras palabras, para poder analizar 

lo interno debe existir lo externo como condición
1410

. 

 

El ámbito de lo interno y la intervención anticipada del Estado, bajo el tema de 

la organización terrorista puede ser estudiado de conformidad a la regla desarrollada por 

el funcionalismo jakobsiano sobre de la invasión a esferas de administración ajena. En 

este sentido, el ciudadano será sancionado sólo si su comportamiento es perturbador y 

por ende lleva a cabo una injerencia en las esferas de administración ajena
1411

. Si 

pensamos en una reunión de amigos que conversan sobre la conformación de una 

organización terrorista, ello no es punible por que no representa ningún tipo de 

perturbación para la sociedad, ni para una esfera de administración ajena. Para que este 

sencillo ejemplo pudiera ser punible, se requeriría de un tipo penal que sancionara al 

que converse, mencione, comente, platique, sugiera o considere la creación de una 

organización terrorista, situación que no sería otra cosa que retroceder a la historia 

antidemocrática del país. Lo interno ha de quedar a salvo aún y cuando transite muy 

cerca de la frontera de lo punible exteriormente
1412

. Sólo le es imputable al sujeto el 

pensamiento que se materializa exterior y corporalmente
1413

.  

 

En materia de combate a las organizaciones terroristas, toda la argumentación 

llevada a cabo anteriormente sobre la limitación entre lo interno y lo externo, no 

siempre ha sido respetado y bajo ese esquema violentador del principio del hecho y del 

fuero interno, se ha señalado falsamente que dicho proceder es empleado por el Derecho 

penal del enemigo. Incluso se sugiere sutil, pero desproporcionadamente que ciertas 

tendencias legislativas modernas optan por la militarización de las sanciones y medidas 

de seguridad, como si estas fuesen parte del universo del Derecho penal del 

enemigo
1414

. Los embates no se hacen esperar y se confunden cuestiones esenciales que 

constan en la conferencia de 1985 donde JAKOBS explica detenidamente en qué consiste 

el adelantamiento de la punibilidad y su relación con el fuero interno.  

 

La disertación anterior es la semilla germinal del moderno Derecho penal del 

enemigo. Así lo señala PORTILLA CONTRERAS, al afirmar la existencia a partir de los 

años 80 de un Derecho contra los enemigos del Estado, encarnada en el combate a la 

delincuencia organizada de tráfico de drogas, terrorismo y contra el inmigrante, 

sancionando a este último por cuestiones tales como las condiciones de vida, relaciones 
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personales y características meramente subjetivas
1415

. Tal vez en aquellos años dichas 

normas contenían tales aberraciones jurídicas, eso no lo criticamos. JAKOBS no ha 

tratado de legitimar tales excesos y por ello consideramos desafortunado equiparar un 

tema de los años 80 con el moderno Derecho penal del enemigo en un libro publicado 

en 2007, habiendo transcurrido un tiempo suficiente de aclaración y depuración de las 

categorías, situación que nos parece engañosa y ajena a un serio debate científico.  

 

Gran parte de la doctrina prefiere referirse a un Derecho penal de “enemigos” 

como un sinónimo del Derecho penal del enemigo. Veamos en qué consiste este debate. 

Sin entrar a fondo sobre la historia de esta cuestión, labor que nos resulta inabarcable en 

este momento, sí nos hemos percatado durante la elaboración de este trabajo, que gran 

parte de la literatura asocia la persecución política al margen de la ley con el Derecho 

penal de enemigos. Ello se aleja notablemente de la concepción legal y constitucional 

del Derecho penal de especial aseguramiento, misma que se encuentra en el seno del 

moderno funcionalismo encabezado por JAKOBS y otros juristas alrededor del mundo.  

 

El Derecho penal de enemigos se aleja de manera importante del normativismo y 

escapa de la discusión neutralmente valorativamente hablando para insertarse en un 

discurso vacio e ideologizante. Así, por ejemplo se utiliza como modelo la legislación 

antiterrorista de los EE.UU a partir del 11-S
1416

. Nunca se trata el contenido funcional 

de las categorías ni de la separación entre lo interno y lo externo, ni mucho menos del 

concepto de seguridad cognitiva. No obstante, sí se afirman situaciones como la 

siguiente: “(l)a ley consagra un poder absoluto del Estado, más específicamente, del 

Presidente en su lucha contra la inmigración y la disidencia política sin respetar las 

garantías penales y procesales”
1417

. Incluso se ha llegado a vincular al Derecho penal del 

enemigo con los fundamentos jurídicos de Guantánamo, institución que niega 

simplemente toda condición al ser humano (no a la persona en sentido funcionalista) y 

que es el absurdo de la modernidad, donde el Derecho penal de autor se aplica al puro 

estilo de los nazis en un país que supuestamente legitima sus acciones militares ante el 

mundo como el defensor de la libertad. Los internos son tratados como criminales de 

guerra negándoles el amparo que ofrecen los Convenios de Ginebra
1418

. De esta forma 

se autorizan de facto los tratos crueles e inhumanos. Ejemplos de que esta política ilegal 

no es nueva pueden ser encontrados en los estudios de TORÍO LÓPEZ sobre el caso de 

Irlanda contra Reino Unido ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el que 

recayó Sentencia en el año de 1978 donde se enuncian distintas clases de violaciones a 

Derechos humanos a través de las llamadas cinco técnicas
1419

. Siguiendo con el ejemplo 

de Guantánamo, la gran mayoría de los internos ni siquiera conoce las razones que 

motivaron su detención
1420

 y se les tiene negado el acceso a abogados
1421

.  

                                                 
 

1415
 PORTILLA CONTRERAS, Guillermo, El Derecho penal entre, op. cit., pág. 147-148. Sobre la 

inmigración clandestina como forma de estrategia terrorista, Vid. Gustavo M DE ARÍSTEGUI Y SAN 

ROMÁN, “El nuevo terrorismo y las nuevas amenazas en las relaciones Europa-Magreb: la inmigración 

como arma del Yihadismo”, en Alejandro DEL VALLE GÁLVEZ / Jesús VERDÚ BAEZA (dir.) / Juan 

Domingo TORREJÓN RODRÍGUEZ (coord.), España y Marruecos en el centenario de la conferencia de 

Algeciras, Madrid, Dykinson, 2008, págs. 12-17. 

 
1416

 PORTILLA CONTRERAS, Guillermo, El Derecho penal entre, op. cit., pág. 178. 

 
1417

 PORTILLA CONTRERAS, Guillermo, El Derecho penal entre, op. cit., pág. 179. 

 
1418

 MIRÓ LLINARES, Fernando, “Democracias en crisis y Derecho penal del enemigo”, op. cit., 

pág. 208. Bajo la administración de George W. Bush se determinó que los Convenios de Ginebra no son 

aplicables a los miembros de Al Qaeda, en Frederick H GAREAU, State Terrorism, op. cit., pág. 197. 

 
1419

 Vid. TORÍO LÓPEZ, Ángel, “La prohibición constitucional de las penas”, op. cit., págs. 118-

119. 

 
1420

 DUFFY, Helen, The “war on terror”, op. cit., pág. 384. 



 

293 

Las convenciones internacionales carecen de aplicación bajo argumentos como 

la irregularidad en el estatus de combatiente y de esta manera buscan dar legitimidad a 

la tortura y la degradación
1422

. Este proceder del gobierno, sobre los combatientes 

irregulares y el combate a los enemigos, ha sido impugnado y puesto ante la vista de los 

tribunales correspondientes, sin que haya pronunciamiento alguno sobre las detenciones 

indefinidas
1423

. 

 

El combate al terrorismo desde el prisma de la estrategia yanqui, no tiene 

relación con el sistema funcionalista en lo que respecta a aquello que produce 

inseguridad cognitiva y la división entre lo que se encuentra dentro de la esfera de 

dominio interno del sujeto y lo que excede a esta. Conforme a la Patriot act no se 

establece definición alguna sobre el concepto de enemigo terrorista
1424

. De esta manera 

el límite entre lo interno y lo externo para considerar a una persona como enemigo no 

existe. En el instrumento se crea una categoría de terrorismo a nivel local o doméstico 

que permite la represión de manifestaciones anti globalización así como la detención 

por cualquier mínima sospecha de vinculación terrorista
1425

.  

 

La doctrina del Derecho penal del enemigo es completamente crítica del 

Derecho penal de autor y ello se constata en la separación entre aquello que es interno, 

inasequible para el Estado, y lo externo perturbador cognitivamente hablando, que ha de 

ser heteroadministrado. JAKOBS afirma con acierto que, si no es escindido lo interno de 

lo externo, se castiga al sujeto y no al hecho, se sancionan autores peligrosos, no hechos 

peligrosos
1426

. Conformar una organización terrorista es un hecho altamente peligroso. 

En ese sentido, parte de la doctrina crítica reconoce que las modernas legislaciones se 

han visto en la imperiosa necesidad de generar normas de Derecho penal del enemigo 

ante la amenaza que representan las organizaciones criminales
1427

.  

 

Continuando con nuestra exploración del adelantamiento y su limitación 

rigurosa en las puertas del fuero interno, DURÁN MIGLIARDI critica equivocadamente la 

conferencia de JAKOBS sobre la criminalización en el estadio previo a la lesión del bien 

jurídico y afirma lo siguiente: “(…)razón que explicaría, además, la existencia de un 

cada vez más creciente adelantamiento del combate a todo signo de peligro para los 

bienes jurídicos, por temprano que este aparezca, incluso en la esfera interna-privada del 

sujeto”
1428

. Esta afirmación simplemente demuestra que la falta de atención y 
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disposición para comprender a un jurista se puede presentar a cualquier nivel 

doctrinario. En la exposición de JAKOBS, como se ha demostrado en el presente capítulo, 

se insiste enérgicamente sobre la diferenciación entre lo interno y lo externo como parte 

de los fundamentos al adelantamiento de la barrera de protección penal. Incluso se ha 

considerado que el Derecho penal del enemigo, y por ende el adelantamiento de la 

barrera, representa un Derecho penal de autor diferente al que se había conocido hasta 

ahora
1429

. El autor no aporta mayor argumentación. Hablar de una nueva concepción del 

Derecho penal de autor implica, necesariamente, una fundamentación puntual y clara 

ante un nuevo paradigma que se vislumbra en el horizonte de la ciencia penal. El 

adelantamiento al sancionar hechos anticipadamente se opone a un Derecho penal de 

autor antiguo o novedoso. 

 

Para explorar el Derecho penal del enemigo en la zona limítrofe con la esfera 

interna, no debemos olvidar que el modelo no gira en torno a la lesión de bienes 

jurídicos, sino a la defraudación de expectativas y lesión en la seguridad cognitiva. La 

nueva consideración representa un cambio de paradigma para la teoría del delito donde 

la defraudación no implica la lesión de un bien jurídico en el sentido tradicional
1430

. 

Este cambio en la visión del delito ya es inevitable en el moderno sistema de expansión 

del Derecho penal que, nos guste o no, es una realidad que la ciencia penal debe de 

atender. Fenómenos como la conformación de organizaciones terroristas son punibles 

con justificación, a través de este nuevo prisma con el que se observa el Derecho 

penal
1431

. 

 

Olvidan en todo caso estas posiciones que la configuración dogmática del bien 

jurídico como concepto normativo le aleja por completo de concepciones -tradicionales 

o no tradicionales- de índole naturalística o de corte fenomenológico, que son por 

completo ajenas al Derecho penal y desconocen la comprensión del bien jurídico como 

categoría funcional-social que posee una naturaleza consubstancialmente normativa, en 

la que tienen cabida los valores que son reputados democráticamente por la voluntad 

popular más relevantes en la convivencia social hasta el punto de exigir protección 

punitiva: así, por ejemplo, la vida o la propiedad en el sentido jurídico de titularidad 

disponible sobre la vida o derechos reales, aquellas expectativas sociales y sentimientos 

colectivos que son normativamente valorados como dignos de protección jurídico-

penal, o la propia seguridad cognitiva entendida como autónomo bien jurídico en 

sentido estricto en tanto autónoma categoría de valor social que es merecedora de 

protección penal frente a concretas manifestaciones de conducta gravemente 

desestabilizadoras de la misma.   

 

Parte de la crítica se enfrasca en argumentos repetitivos y generalmente lejanos a 

lo que realmente implican el adelantamiento de la barrera de punibilidad, y suele 
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considerar que no se trata de un adelantamiento, sino de un exagerado adelantamiento 

de la barrera
1432

. Ello se debe a que se sigue partiendo de la concepción estricta de la 

lesión al bien jurídico, pero desde la óptica de la seguridad cognitiva, el adelantamiento 

no es, para nada, exagerado. El Derecho penal del enemigo se maneja bajo el código 

aceleración/no aceleración referido, naturalmente, a la barrera de protección. La 

aceleración no admite graduación porque simplemente o se castiga el hecho anterior 

pero que ya implica desestabilización, por ejemplo la conformación de la organización 

terrorista, o se sanciona el resultado del atentado a través de dicha conformación que 

lesiona bienes jurídicos además de la seguridad cognitiva (vigencia de la norma). Si la 

barrera se adelanta más, ya no se trabaja dentro de los márgenes del Derecho penal del 

enemigo, sino de Derecho penal de autor que forma parte de operaciones 

antidemocráticas, donde el modelo de anticipación penal que aquí se defiende no tiene 

cabida.  

 

Bajo este orden de ideas, desde una perspectiva cuantitativa, el adelantamiento 

defiende directamente la seguridad cognitiva e indirectamente otros bienes jurídicos en 

sentido tradicional. Este binomio ha sido aceptado por la doctrina española más 

moderna
1433

. Dicho binomio, tampoco implica, justifica ni explora siquiera, la 

posibilidad que el adelantamiento sea tal que busque penetrar en el fuero interno, 

además que la seguridad cognitiva y la lesión a bienes jurídicos en el contexto del 

combate al terrorismo, sólo puede llevarse a cabo mediante la exteriorización de la 

voluntad y que dichos actos sean efectivamente desestabilizadores. Ello implica 

objetivamente la autoexclusión potestativa del sujeto y, naturalmente, la comprobación 

absoluta del status de enemigo, límites que distan mucho de permitir un adelantamiento 

injustificado e irracional que invada la esfera íntima del sujeto. 

 

3. Adelantamiento como sistema de comunicación estabilizador frente  

  al terrorismo organizado 

 

Aparentemente en la actualidad el debate y la investigación científica tienen 

problemas con la utilización honesta del lenguaje al momento de explorar cierto objeto 

de estudio. La mayoría de la doctrina considera que el Derecho penal del enemigo es “lo 

peor” que le ha ocurrido a la ciencia penal y lo vincula directamente con el Derecho 

penal de autor. Este último es la negación misma del Derecho y la demostración del 

autoritarismo que se ha presentado en algunos de los capítulos más obscuros de la 

humanidad.  

 

La crítica no quiere que se combata a los fenómenos que tienen en jaque a las 

democracias. Este fenómeno tal vez en Europa no sea tan evidente, pero en América 

Latina, incluso en países más adelantados como México, la situación es bastante 

complicada, por no mencionar al resto del continente que tiene problemas de la misma 

naturaleza. Para muestra basta recordar los argumentos conforme a los que el modelo de 

Derecho penal del enemigo es tachado de antidemocrático y que abre la puerta a todo 

tipo de abusos sin limitantes a la punibilidad
1434

. La doctrina que defiende la 
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construcción de JAKOBS se ha esforzado al máximo en desmitificar toda la neblina que 

rodea la construcción político criminal del sistema. No obstante, pareciera como si 

dichos argumentos no tuvieran eco. La crítica no los rebate ni propone medios 

alternativos para solucionar el problema del injusto terrorista. Cuando lo hace muchos 

de sus planteamientos rayan en lo utópico alejándose de un contexto de aplicación real y 

efectiva. 

 

En este trabajo, a pesar de coincidir con parte de la doctrina minoritaria, hemos 

optado por un planteamiento serio, sin tapujos y por llamar a las cosas por su nombre. 

El Derecho penal del enemigo es, como se ha afirmado, un Derecho de combate en 

contra de focos de peligro que son especialmente desestabilizadores. Es cierto que el 

modelo debe de limitarse. También lo es que debe de aplicarse de forma absolutamente 

excepcional. No obstante hay que reconocer que cuando su mecanismo entra en función 

lo hará a plenitud. Si ello incomoda a las esferas más puras del garantismo entonces 

deben proponer otro modelo realista que ayude a resolver la problemática. 

 

Si volvemos la mirada al paradigma bélico del siglo pasado, veremos que las 

conflagraciones se presentaban entre “potencias” en terminología de los Convenios de 

Ginebra. En la actualidad el problema se encuentra al interior de los Estados, donde 

estos tendrán que lidiar en contra de organizaciones de tipo criminal, que van desde 

terroristas  hasta traficantes de arte, siendo estas poderosas y profundamente peligrosas, 

no sólo para la sociedad, sino para la existencia misma del Estado. Estos breves 

argumentos no los consideramos como falaces o repletos de emotividad, sino que 

simplemente persiguen dejar en claro el contexto en el que se presentan los conflictos 

entre el sistema Estado y el sistema de injusto, en otras palabras, sólo buscamos 

describir la realidad
1435

.  

 

Bajo este esquema descriptivo, nos centraremos ahora en el mecanismo más 

característico, y también uno de los más polémicos, del Derecho penal del enemigo que 

es el adelantamiento de la barrera de punibilidad, pero examinándolo como una 

herramienta de combate especializado contra la delincuencia organizada terrorista 

desde una perspectiva práctica.  

 

El combate, como concepto, no suele ser muy aceptado por la doctrina jurídica 

por lo provocativo que ciertamente puede llegar a ser. Uno de los significados de la 

palabra quiere decir “contradicción”
1436

, terminología que nos parece apropiada para el 

contexto comunicativo y sistémico que se propugna en el presente trabajo de 

investigación. Al combatir el Estado comunica. 

 

En este orden de ideas, la contradicción a la infracción penal desestabilizadora 

que se lleva a cabo por medio de la conformación de la organización terrorista deberá de 

ser repelido a través de la pena y con todas las consecuencias de aseguramiento 

normativo que trae aparejada. Estas situaciones ya existen desde hace muchos años, y la 
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construcción del Derecho penal del enemigo sólo busca ordenar y limitar el sistema, a 

pesar de que para muchos implique la destrucción potencial del Estado
1437

. 

 

El Derecho penal del enemigo a través del adelantamiento de la barrera de 

punición se configura, desde un punto de vista normativo, como un mecanismo de 

ataque en contra de la organización terrorista. Reconocer ello no quiere decir que, como 

lo quiere hacer parecer parte de la doctrina, nos encontremos ante un Derecho de guerra 

donde se confunden categorías como enemigo en sentido funcionalista y combatiente 

enemigo en sentido bélico, figura que pertenecen al Derecho Internacional Humanitario. 

El combate no es monopolio de la guerra entendida en el sentido de los Convenios de 

Ginebra. Cuando el legislador ha decidido establecer un tipo penal de criminalización 

anticipada, ello refleja que lo protegido por el Derecho es de tal valor que el Estado se 

ve obligado a actuar antes que la organización terrorista. ¿Ello quiere decir que nos 

encontramos ante un estado de necesidad o ante una legítima defensa? Somos de la idea 

que es posible encontrar semejanzas entre dichas instituciones que pertenecen a la parte 

general a la moderna concepción del adelantamiento de la barrera de protección. ¿Dicho 

adelantamiento lo es como tal, o más bien quiere decir, adelantamiento del ataque? 

 

La primera cuestión ha sido explorada por PALERMO, quien considera que 

existen puntos de conexión entre el Derecho penal del enemigo y la legítima defensa
1438

. 

Podrá ser un tema que de lugar a un debate de enormes proporciones, pero en materia de 

adelantamiento existen algunos elementos que resultan interesantes. En la legítima 

defensa sólo se requiere de un inicio inminente de la agresión para que sea lícito 

defenderse
1439

. En el Derecho penal del enemigo, basta con que se lesione la seguridad 

cognitiva para que el mecanismo pueda ser activado. Sin embargo, antes de llegar a este 

punto existe un universo fundamentador que debemos revisar por lo menos 

superficialmente. Por razones más que evidentes, no nos detendremos en el análisis de 

la legítima defensa desde sus inicios ni bajo la óptica meramente tradicional, sino que la 

abordaremos desde la perspectiva normativista y en su justa vinculación con el Derecho 

penal del enemigo. 

 

La legítima defensa es interesante porque es una forma autocompositiva de uno 

de los conflictos más dramáticos que pueden presentarse dentro del universo del 

Derecho penal. En el caso del adelantamiento de las barreras para el combate de focos 

especialmente desestabilizadores, naturalmente esto no puede ser así. Al ciudadano no 

se le puede delegar la posibilidad de ejecutar, de propia mano, uno de los vectores del 

Derecho penal del enemigo. Sólo el Estado se encuentra jurídica y materialmente 

capacitado para llevar a cabo la anticipación punitiva. En cambio, la legítima defensa 

pertenece a todos los ciudadanos. En este último caso hay un rompimiento sobre la 

expectativa de no ser agredido que posee el ciudadano que súbitamente se ve obligado a 

adaptarse a un ambiente de conflicto y entonces defenderse
1440

. Esta expectativa se 
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encuentra presente en toda la vida social. Desde nuestra perspectiva, tanto la legítima 

defensa como el adelantamiento de la barrera de protección se caracterizan por girar en 

torno a una perturbación, es decir, a una agresión ante la cual se habrá de responder con 

un mecanismo comunicativo. Por ello aparentemente es correcto llamar al 

adelantamiento como adelantamiento de la barrera comunicativa. No obstante, el 

planteamiento es un espejismo debido a que la comunicación ya se ha adelantado 

mucho antes. Desde el momento en el que se establece la norma como válida y derivada 

de las expectativas sociales hay comunicación con los ciudadanos. Aplicando esta idea 

al delito de organización terrorista, la comunicación se traduce a partir de que la norma 

es positivizada y promulgada para todos. La comunicación es anterior al delito, bajo 

este esquema, la comunicación sí es adelantamiento del adelantamiento pero en un 

contexto legítimo.  

 

La agresión implica perturbación del orden jurídico
1441

. Como tal no puede 

permanecer, así y nada más, sino que debe de ser combatida. La respuesta del Derecho 

habrá de servir como antídoto en contra de la contaminación desestabilizadora generada 

por la agresión antijurídica. La legítima defensa es una respuesta ante la defraudación de 

expectativas de conducta
1442

. Ello también puede aplicarse al adelantamiento en el 

sentido del Derecho penal del enemigo, además porque la acción dolosa, por ejemplo, 

en el caso de la conformación de organización criminal es una expresión de sentido que 

era evitable. Con el ataque no sólo se afecta un bien jurídico determinado, sino que 

también existe una afectación en la libertad que sufre el agredido
1443

.  

 

“La agresión presupone la lesión, que amenaza producirse, de bienes 

jurídicamente protegidos”
1444

. Nos encontramos en un momento anterior, pero muy 

cercano a la lesión del bien jurídico. El Estado cumple una importante función de 

defensa de los ciudadanos y de la seguridad cognitiva en la vigencia de la norma. Sin 

embargo, en materia de legítima defensa existe una interesante discusión sobre la 

defensa de bienes como el orden público. Para JAKOBS, el orden público no es 

susceptible de legítima defensa
1445

. Sin embargo, en la seguridad cognitiva sí se 

encuentra justificada la defensa mediante el adelantamiento de la barrera de protección.   

 

La legítima defensa no ha de ser considerada como una pena
1446

. Sin embargo, la 

legítima defensa pone de manifiesto el respeto a la expectativa de los ciudadanos de no 

ser agredidos por nadie
1447

. Entonces, ¿cuál es la diferencia? desde nuestro punto de 

vista, si se aborda el tema desde una perspectiva comunicativa, se deberá afirmar que en 

realidad no existe diferencia comunicativa cuando se protege la vigencia de la norma a 

través de la pena (adelantada o no) y la legítima defensa, porque el mensaje que se 

busca transmitir a la sociedad es el mismo. La legítima defensa debe de entenderse no 

como un suceso individual, sino como fenómeno que repercute en lo social
1448

 y que 

como tal se encuentra rodeado de un importante entramado normativo de derechos y 

deberes que son los elementos configuradores de la sociedad. Bajo este esquema hay 
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que observar que el sujeto se encuentra vinculado por medio de la comunicación 

normativa con otros semejantes
1449

.  

 

Será la propia norma la que defina las categorías de agresor y agredido sin la 

cual este conflicto no será más que un mero suceso de la naturaleza y sólo a través de un 

ambiente normativo y de comunicación social podrá encausarse la legítima defensa
1450

. 

El ambiente normativo conduce a tener presente que la categoría de persona en el 

sentido funcionalista es el eje del sistema normativo partiendo de la exigencia de los 

deberes negativos como el de no dañar al otro, o en terminología de JAKOBS, 

simplemente, siendo persona en Derecho no invadiendo esferas de organización 

ajenas
1451

. La cuestión anterior tiene una directa relación con la legítima defensa y con 

el adelantamiento de la punibilidad para las organizaciones terroristas porque en ambos 

casos los sujetos, el agresor y el conformador de la organización, dejan de comportarse 

como personas en Derecho y ello, en estos casos especiales, fundamenta el 

adelantamiento de la respuesta punitiva del Estado. Incluso en el caso del terrorismo va 

más allá, porque se comporta como enemigo, que es el grado máximo de oposición a la 

norma.  

 

En la legítima defensa y en el adelantamiento de la barrera existen situaciones 

bajo las cuales se puede establecer un paralelismo como en el siguiente ejemplo: “ Si el 

comportamiento imprudente ponía en peligro la integridad física de las personas que se 

encontraban junto al infractor de la norma de cuidado y la reacción defensiva aparecía 

como el medio menos lesivo para evitar el resultado dañoso, no hay ninguna razón para 

andar con miramientos con quien no se ha preocupado por las graves consecuencias que 

puede generar su comportamiento para terceros”
1452

. En este caso de legítima defensa 

queda autorizada una anticipación para la protección de la integridad de los sujetos que 

puedan resultar lesionados.  

 

Tanto la defensa como el adelantamiento de la barrera de protección son 

reacciones que tampoco pertenecen al mundo natural, sino que son comunicaciones, 

expresiones de sentido que bien vale la pena explorar someramente. La legítima defensa 

abordada desde un punto de vista normativista habrá de comprender dos aspectos; el 

material que se refiere a la puesta en peligro de bienes jurídicos y el formal como 

expresión de sentido equivocado por parte del ofensor
1453

 que en este caso implica una 

comunicación defectuosa imputable al sujeto
1454

. La agresión debe de ser considerada 

como una contradicción
1455

. De esta manera nos adentramos en la defensa como una 

entidad que tiene un mensaje que va no sólo dirigido para el agresor, sino para todo el 

sistema de expectativas. Esta postura rompe frontalmente con la consideración de 

GEYER sobre la defensa como un mal que se enfrenta a otro mal, como una cuestión 

retributiva análoga a la pena
1456

. Ello no significa que la defensa y la anticipación no 

tengan en común el mensaje comunicativo. Bajo este esquema, el adelantamiento puede 

ser considerado como un mecanismo de comunicación estabilizador pero que también 
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puede ser extendido a la legítima defensa, es decir, tanto el adelantamiento de la barrera 

de protección como la legítima defensa son sistemas de comunicación cuya función es 

estabilizar el desorden normativo imputable a los agresores.  

 

La legítima defensa tampoco puede ser analizada bajo el prisma de la venganza 

como una penitencia dirigida al sujeto, sino que debe de ser entendida como una 

marginación del significado del hecho ejecutado por el autor
1457

. En este sentido 

PALERMO establece los siguientes puntos en relación a la comunicación y la legítima 

defensa: 

 

a) La defensa ha de importar una contraafirmación de la actitud agresiva del 

ofensor y además bajo el entendido que la agresión es una negación de la personalidad 

del pasivo, entonces la defensa es una negación de su negación que ha emanado de la 

agresión por parte del activo
1458

.  

 

b) La ofensa ejecutada implica una negación del sujeto como persona y la 

propia pérdida de esa categoría. La defensa posiciona en el mismo nivel de 

consideración al sujeto al tratarlo como persona y de esta manera se desautoriza la 

negación de la personalidad propiamente llevada a cabo por el mismo agresor. No 

obstante, dicha situación no debe confundirse a tal grado que todo aquel que lleve a 

cabo una agresión sea considerado como no-persona y por ende como enemigo. “La 

legítima defensa no se justifica frente al agresor porque no sea una persona, sino porque, 

precisamente, considerándoselo en serio como persona, se lo hace responsable de las 

consecuencias lesivas de su comportamiento”
1459

. 

 

c) La legítima defensa tiene una cualidad transformadora del ruido que 

proviene de la agresión, a un sentido comunicativo a través de la respuesta que se 

materializa. De esta manera se traslada al agresor del ambiente de la naturaleza al de la 

sociedad nuevamente
1460

. 

 

Como lo podemos observar, hay un importantísimo sentido comunicativo en la 

relación que existe entre ofensor y ofendido bajo la moderna concepción normativa de 

la sociedad. El fenómeno comparte semejanzas con el sentido comunicativo de la pena 

al momento de su anticipación. 

 

El adelantamiento es una respuesta agresiva comunicativamente hablando, igual 

que la legítima defensa. Esto abre la puerta al cambio de paradigma de la lesión 

individual del bien jurídico para trasladarlo al de la perspectiva social general
1461

. Tanto 

en la legítima defensa como en el delito de organización, la sociedad también forma 

parte comunicativamente en este conflicto. Se abre una brecha en la distancia entre la 

lesión al bien jurídico individual y la pena para dar cabida a la protección de un bien 

jurídico de tipo colectivo
1462

. En este caso (el de la organización terrorista que se 

sanciona en su conformación) además de ese bien jurídico colectivo (orden público), se 
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protege la vigencia de la norma. Además de estos objetos de protección no hay 

impedimento alguno para que se puedan proteger bienes de naturaleza individual, fruto 

de la propia anticipación. Así lo considera POLAINO-ORTS al afirmar que la esencia de la 

anticipación va orientada en dos sentidos, uno relativo a la protección del bien 

individual cuando el riesgo aún se está gestando y el otro que se refiere a que mediante 

el adelantamiento se fortalece la confianza, la seguridad cognitiva, de los ciudadanos en 

la norma
1463

. 

 

El sentido comunicativo del adelantamiento tiene una finalidad contrafáctica que 

lo posiciona como mecanismo de seguridad para el sistema de expectativas. Otra 

cuestión de interés es la afirmación que hace CANCIO MELIÁ sobre la relación que existe 

entre el control de la violencia y el terrorismo como un cuestionamiento a la 

exclusividad del ejercicio estatal de la misma
1464

. Desde nuestra perspectiva ello tiene 

una relevancia comunicativa interesante ya que la anticipación es la confirmación 

máxima del monopolio de la violencia por parte del Estado. De esta manera se busca 

que las esferas de organización de los ciudadanos se mantengan como tales y no muten 

en esferas de organización enemigas, porque de esta manera al asociarse para la 

conformación de la banda ya hay objetivación de la violencia, situación que por medio 

del adelantamiento no se tolera en absoluto.  

 

JAKOBS señala la existencia de una “legítima defensa del Estado y prevalencia de 

la defensa estatalmente organizada; se trata del aseguramiento del Derecho estatal al 

monopolio para garantizar el orden público por medio de la violencia”
1465

. Sin embargo, 

JAKOBS atribuye los supuestos de legítima defensa cuando interviene el Estado a la 

actuación de los cuerpos policiales
1466

. Incluso considera a las anticipaciones como 

favorecedoras para la actuación efectiva de los cuerpos policiales
1467

. Esta cuestión ha 

sido muy discutida por la injerencia del Derecho de policía en la esfera que pertenece al 

Derecho penal. Para efectos del tema en el que nos encontramos atendiendo hemos de 

considerar que cuando la policía entra en acción, ya hay una repulsión estatal en contra 

de la agresión
1468

.  

PALERMO se cuestiona de la siguiente manera: “Si la privación de medios de 

interacción del agresor que el agredido lleva a cabo no tiene el mismo sentido que la 

pena pública, ¿de qué manera se lleva a cabo dicho restablecimiento?”
1469

. Ya hemos 

afirmado anteriormente que desde nuestro punto de vista, comunicativamente hablando, 

la legítima defensa y el adelantamiento tienen el mismo efecto. Además de ello, también 

la legítima defensa tiene implicaciones de adelantamiento en relación directa con la falta 

de comportamiento adecuado a la norma realizado por el agresor; la defensa materializa 

el deber de no lesión que es competencia del agresor y este último se sitúa como garante 

de detener el efecto lesivo de su conducta
1470

.  

 

Hemos visto a lo largo de este apartado que desde el punto de vista 

comunicativo existe un interesante paralelismo entre la legítima defensa y el 

adelantamiento de la barrera de protección como una comunicación estabilizadora. Sin 
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embargo, ello no quiere decir que no haya diferencias sustanciales que parten desde el 

origen mismo de ambas figuras.  

 

Continuando con la legítima defensa, la doctrina considera que no solo es 

requerida una reacción comunicativa, sino que también es necesaria una respuesta 

fáctica por lo que esta habrá de fundamentarse en la reacción ante el ataque 

cognitivamente apreciado
1471

. Esto puede traducirse en el sentido de que no sólo el 

sujeto agredido tiene la confianza en que existe una norma que lo ampara para 

defenderse, sino que también debe de actuar materialmente para no tener que sufrir las 

consecuencias del ataque antijurídico. La norma no actuará materialmente en la realidad 

fáctica, sino que va a legitimar una reacción violenta por parte del agredido, siempre y 

cuando se cumplan los demás extremos requeridos para encontrarse en una situación de 

legítima defensa. La legítima defensa es un mecanismo para la defensa ante riesgos 

futuros
1472

. Evidentemente la distancia temporal ha de ser pequeña, por ello lo 

inminente del ataque. Sin embargo, en el último de los casos sí hay un adelantamiento 

en defensa de la expectativa y del bien jurídico.  

 

Hemos dicho anteriormente que el sujeto al agredir, e invadir esferas de 

organización que no le corresponden, se niega como persona, pero ¿ello nos conduciría 

a considerar al agresor como enemigo?
1473

 La cuestión es interesante, pero de antemano 

consideramos que si bien es cierto que puede existir la legítima defensa ante enemigos, 

ello no quiere decir que el agresor deba de ser considerado como enemigo de manera 

general.  

 

La distinción puede comenzar recordando que el enemigo es aquel que tiene una 

permanente oposición a la norma, mientras que el derecho penal del ciudadano será 

aplicable para el delincuente que delinque de manera esporádica
1474

. Ello entiéndase 

como la sanción al delincuente, ya sea, ciudadano o enemigo, no por su calidad sino por 

aquello que transmite su acto.  

 

A pesar de ello se insiste, pero se rebate también
1475

. La cuestión es que la crítica 

no puede con el argumento de que las principales autoridades jurisdiccionales de Europa 

no han desaprobado las normas de Derecho penal del enemigo en sus respectivos 

países
1476

, bajo este orden lógico de ideas, se han aceptado las normas con todos sus 

elementos, entre ellos, evidentemente, el del adelantamiento en aras de la protección de 

una entidad que tiene un mayor valor desde el punto de vista axiológico. El Derecho 
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penal del enemigo busca la ordenación y limitación de normas penales especializadas en 

cierto tipo de delincuencia
1477

.  

 

La legítima defensa tendría importantes dificultades en cuanto a sus límites si se 

partiera de la consideración del agresor como enemigo, lo que no sucede realmente si al 

agresor se le considera como persona
1478

. Desde esta perspectiva pareciera como si no 

existiera lo que denomina PALERMO como legítima defensa del enemigo
1479

. Sin 

embargo, es difícil negar que existen interesantes puntos de conexión entre la repulsión 

de enemigos (o del acto de enemistad) y la repulsión del ataque antijurídico en defensa 

legítima. A pesar de ello la literatura especializada considera que el agresor no implica 

autoexclusión
1480

.  

 

II.- “Lucha”, “guerra” y adelantamiento contra las organizaciones  

  terroristas 

 

Con, relación al tema objeto de estudio, SUN TZ U afirmó que “(l)a guerra es de 

vital importancia para el Estado; es el dominio de la vida y la muerte, el camino hacia la 

supervivencia o la pérdida del Imperio: es forzoso manejarla bien”.  

 

En anteriores aparatados hemos señalado que el adelantamiento de la barrera de 

punición implica la comunicación por parte del Derecho en contraste a una 

comunicación defectuosa ejecutada por el enemigo. Ello se refleja, en el caso concreto, 

contra aquellos que promuevan, constituyan, organicen o dirijan una organización de 

tipo terrorista. El adelantamiento es el medio idóneo y de mayor respeto a las garantías 

que hasta hoy ha encontrado la política criminal. Entendemos que el Derecho penal del 

enemigo funciona en sistemas democráticos y, por ello, las normas que forman parte del 

mismo no han sido rechazadas por los organismos encargados de la tutela en materia de 

derechos fundamentales. 

 

Muchos de los críticos al Derecho penal del enemigo se indignan y consideran a 

la disciplina como parte de una violencia estatal desmedida y que se equipara con una 

“guerra” o “lucha”, en la que el Derecho penal es considerado como “arma”
1481

. 

Respecto a esta última cuestión, estimamos que el Estado tiene suficiente armamento, 

en el sentido propio y usual del término, como para requerir la construcción de armas en 

sentido normativo o simbólico, por lo que tal calificación no aporta claridad al debate. 

En el mismo sentido, si el Estado estimase que existe una guerra, como señala parte de 

la crítica, entonces prácticamente todos los Estados se verían obligados a declarar un 

estado de excepción y decreta un combate militar contra los enemigos en sentido bélico. 

El garantismo es el principal promotor de esta descalificadora calificación y 

confrontación terminológica establecida a través de afirmaciones como la siguiente: 

“veremos cómo el Derecho penal de lucha constituye un ataque frontal que las 

instituciones europeas han levantado contra el garantismo”
1482

. No obstante, ante lo 

inminente y la gravedad del fenómeno delictivo se reconoce que su empleo es positivo 

“(…) contra la criminalidad, de modo que, al mismo tiempo, aquél contiene algunos 
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momentos del todo legítimos aunque desagradables de la acción de contraste del Estado 

contra fenómenos seguramente graves y peligrosos”
1483

. 

 

El combate a la delincuencia de especial peligrosidad no implica el exterminio 

de los criminales, sino la confrontación simbólico-comunicativa a través de mecanismos 

excepcionales y especializados. Una herramienta es el adelantamiento de la barrera de 

protección ciudadana. ¿Esto quiere decir que a través del artículo 571 existe une guerra 

del Estado español contra el terrorismo? Países como Estados Unidos mezclan 

contenidos ideológicos extremos con normas que violentan constantemente los 

Derechos humanos, además de la militarización operativa de un supuesto Derecho que 

busca legitimarse en el respeto a la libertad del mundo en general.  

 

Más que preocuparse por la legitimidad de la guerra, los Estados deberían 

avocarse a cuestionarse seriamente sobre la capacidad que tienen para el mantenimiento 

de la paz
1484

. Ello dejando a un lado discursos ideologizantes y cuestiones políticamente 

correctas, que no hacen sino desgastar el debate y mantenerlo en un discurso circular 

infinito. Los países del mundo que mayor énfasis ponen en mostrarse como democracias 

resultan ser los principales productores de armas del mundo, siendo la guerra, un 

fenómeno opuesto completamente a la democracia. Bajo este esquema de han 

desarrollado dos puntos de vista que buscan explicar la violencia colectiva: 

 

a) Los autores de la violencia, como portadores del derecho a la 

reivindicación sobre aquellos males que han sido generados por el Estado, 

emprendiendo acciones racionales que buscan tener un impacto mediático
1485

.  

 

b) Actos orientados hacia la modificación de los valores y de las normas
1486

. 

 

Estas dos categorías exponen el sentido comunicativo del mensaje delictivo a 

través de la conformación de la organización criminal terrorista. La regulación legal, por 

parte de los Estados, implica la defensa de los valores que la sociedad ha considerado 

como válidos y que desea que se mantengan. Por ello el combate normativo del 

terrorismo a través del Derecho penal del enemigo representa una defensa de la cultura 

del país donde rigen dichas normas. Este discurso debe entenderse bajo un prisma 

estrictamente normativizado y no como una oportunidad para llenar y justificar la 

ideología como bandera de lucha militar contra el delito de organización.  

 

Si nos dejamos arrastrar por el discurso, aparecerán conceptos como “guerra”, 

“enemigo” bajo un nuevo contexto, como sucedió en el ataque a las torres gemelas, 

calificado por la OTAN como un ataque “contra todos”
1487

. Este tipo de afirmaciones ya 

sentaban las bases para la guerra que finalmente ocurriría en nombre de los valores 

supremos de la sociedad occidental. La reacción de los Estados Unidos después de los 

atentados fue espectacularmente agresiva
1488

. 
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Las organizaciones criminales con influencia internacional son los nuevos 

enemigos de los Estados lo que representa un cambio en el paradigma sobre la antigua 

concepción del contendiente como milicia
1489

. En términos funcionalistas, reiteramos 

nuestra idea de que el injusto sistémico es la principal amenaza contra la democracia. 

Los grupos terroristas han sido elevados a actores globales a la par de los Estados e 

incluso pueden ser consideradas como las ONG de la violencia
1490

.  

 

Como estructuras poderosas, poseedoras del máximo poder desestabilizador 

conocido por la cultura contemporánea, su tratamiento ha sido pendular y con 

tendencias hacia los extremos en aras de una lucha contra este fenómeno nutrido de 

complejísimos elementos, entre ellos el arrebato del monopolio de la violencia a los 

Estados
1491

. La llamada pax americana entró a fondo en estas cuestiones y ha permitido 

grandes aberraciones a través de un súper-adelantamiento frente a peligros no 

concretos
1492

, pues ha llegado al absurdo -como ponen de manifiesto los periodistas 

Mónica CEBERIO BELAZA, Luis DONCEL, José María IRUJO y Jorge PEREGIL, en una 

nota publicada en el periódico El País, sobre el tema Guantánamo, que puede ser 

encontrada en la página virtual de diario, con fecha de nota 25 de abril de 2011- de 

permitir que un 60% de los reclusos fue internado sin representar una amenaza 

probable: “La radiografía de una prisión creada por George W. BUSH en 2002 al margen 

de las leyes nacionales e internacionales llega en un mal momento para el presidente, 

Barack OBAMA. Cerrar el penal fue su primera promesa tras asumir el cargo en enero de 

2009. El anuncio, hace un mes, de que reanudaría los juicios en las comisiones militares 

fue el reconocimiento de su fracaso”.  

 

La nota va arrojando elementos cada vez más interesantes, debido a que muestra 

como el súper adelantamiento cae en un absurdo que hace cuestionar con firmeza las 

supuestas bases de libertad y democracia sobre las que descansa el modelo 

norteamericano. Sobre el nivel de peligrosidad de los sujetos, “(e)l más alto solo implica 

que la persona "probablemente" supone "una amenaza para EE UU., sus intereses y 

aliados"; el medio, que "quizá" lo suponga; y el bajo, nivel en el que aparecen 

catalogados presos que han estado ocho y nueve años en la prisión, que es "improbable" 

que sea un riesgo para la seguridad del país. Sin embargo, queremos subrayar que 

incluso quien no es peligroso se encuentra privado de la libertad. “Hay casos, según 

revelan los informes secretos, en los que ni siquiera el Gobierno de EE UU. sabe los 

motivos por los que alguien fue trasladado a Guantánamo, y otros en los que ha 

concluido que el detenido no suponía peligro alguno: un anciano de 89 años con 

demencia senil y depresión que vivía en un complejo residencial en el que apareció un 

teléfono por satélite; un padre que iba a buscar a su hijo al frente talibán; un mercader 

que viajaba sin documentación; un hombre que hacía autostop para comprar medicinas. 

EE UU. determinó que 83 presos no suponían ningún riesgo para la seguridad de la 

nación, y de otros 77 se reconoce que es "improbable" que sean una amenaza para el 

país o sus aliados. El 20% de los presos fue conducido al penal de forma arbitraria 

según las propias valoraciones de los militares estadounidenses. Si a ese dato se añade 
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antiliberal?”, en Manuel CANCIO MELIÁ / Carlos GÓMEZ-JARA DÍEZ (coords.), Derecho penal del 

enemigo. El discurso penal de la exclusión, Vol. I, op. cit., pág. 512. 
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el de aquellos que sólo "quizá pudieran entrañar un peligro, 274 en total, se concluye 

que EE UU. no ha creído seriamente en la culpabilidad o amenaza de casi el 60% de sus 

prisioneros. Se encarcelaba a los presos fundamentalmente para "explotarlos", según su 

propia terminología; por si sabían algo que pudiera ser útil”. 

 

De esta manera se pone de manifiesto la distancia que existe entre la lucha 

contra el terrorismo por parte del gobierno de los Estados Unidos y la concepción 

normativa y funcionalista de la moderna dogmática de Derecho penal. A pesar de las 

evidencias y los abusos de los que se tiene conocimiento por parte de la política de 

persecución y paranoia estadounidense, hay autores que defienden este proceder y 

recriminan que no hay que tomarse de forma literal la retórica de la política de combate 

de ese país
1493

. Dicho modelo se ha traducido en un sistema policial donde los 

miembros de dichas corporaciones gozan de importantes prerrogativas. 

 

De la mano de este fenómeno, conforme al que se busca un adelantamiento en  

sentido preventivo, se emplea a la policía para lograr dicho objetivo bajo el esquema de 

la llamada tolerancia cero. El modelo preventivo, nacido en los Estados Unidos, se ha 

tornado más bien, en un discurso político
1494

. Entonces existe una mezcla de sistemas 

poco saludable. La situación no es nueva, debido a que el Derecho penal suele ser 

absorbido, por lo menos discursivamente, por el subsistema político. A través de 

GIULLIANI (Alcalde) y de BRATTON (Jefe de policía de la ciudad), se estableció un 

desafío a la delincuencia de Nueva York por medio del otorgamiento de facultades 

discrecionales a la policía para el caso de arrestos y registros personales
1495

.  

 

En el discurso en el que BRATTON expone los ejes de su “guerra” contra la 

delincuencia se constata un incremento en el fortalecimiento de la policía y sus 

operaciones, ejemplo de este último caso es el empleo de patrullajes agresivos en áreas 

conflictivas y una máxima discrecional para la policía con la finalidad de dar 

cumplimiento a los objetivos planteados
1496

. A pesar de la declaración de guerra y 

demás, el modelo de la tolerancia cero no dio el resultado que se esperaba, por muchas 

razones que no podemos discutir en este momento. Sin embargo, lo que es importante 

subrayar es que el exceso de poder y politización de los cuerpos policiacos generó una 

serie de abusos y de violaciones a derechos humanos que fueron de gran 

envergadura
1497

.  

 

En el plano del combate real a la delincuencia el costo fue absorbido por los 

sujetos pasivos de estas operaciones caracterizados por ser delincuentes de bajo nivel en 

cuanto a  peligrosidad y poca desestabilización social
1498

. Ello demuestra que las 
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declaraciones de guerra en contra de fenómenos criminales a través de la maximización 

policiaca o militar no generan los mejores resultados. Sin embargo, al voltear la mirada 

hacia la política de “guerra” contra el terrorismo a nivel nacional, veremos que el 

fortalecimiento de las potestades presidenciales es alarmante, donde es el ejecutivo 

quien decide quién es el enemigo
1499

.  

 

La situación descrita es absolutamente opuesta al carácter normativo del 

Derecho penal del enemigo en sentido funcionalista en que, el status de enemistad ha de 

ser determinado a través del sistema de expectativas, es decir, bajo un contexto 

descriptivo, científico
1500

 y normativo. En cuestiones más puntuales acerca del 

adelantamiento intolerable, PORTILLA CONTRERAS afirma que para los sujetos 

extranjeros sospechosos de terrorismo es lícita su detención hasta por siete días sin 

necesidad de que existan cargos en contra de ellos y bajo la sospecha mínima de 

vinculación terrorista
1501

.  

 

No sólo hay que mirar a los estadounidenses, basta con observar al resto de 

América, donde programas semejantes no han producido los resultados esperados y 

además han generado importantes agravios a la población. En concreto, el caso 

mexicano es ilustrativo. Desde hace varios años se libra una “guerra” contra el crimen 

organizado. Para combatir el fenómeno, que en ciertos sectores del país ha tomado el 

control de municipios completos, el Estado ha recurrido al ejército para el combate 

fáctico de los criminales. El poder ejecutivo Federal, amparándose en el artículo 89 

fracción VI de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, que determina 

como una de las facultades y obligaciones del Presidente la de preservar la seguridad 

nacional, en los términos de la ley respectiva, y disponer de la totalidad de la Fuerza 

Armada permanente, o sea del ejército, de la Armada y de la Fuerza Aérea para la 

seguridad interior y defensa exterior de la Federación- ha llevado a cabo un espectacular 

despliegue militar en las regiones más conflictivas del país. Estas acciones han sido 

duramente criticadas por penalistas, constitucionalistas y organismos encargados de la 

defensa de los Derechos humanos a nivel nacional e internacional.  

 

En al ámbito relativo al discurso, al igual que en los tiempos de la tolerancia 

cero, al inicio de su gobierno era común escuchar al presidente CALDERÓN sobre “la 

guerra”, y “la lucha” contra los enemigos de México. En la actualidad, debido las 

constantes críticas sobre la terminología y sobre todo por los daños colaterales que ha 

sufrido la población (más de 60.000 muertos), que se encuentran documentados en los 

principales diarios, ya no sólo de México sino de todo el mundo
1502

, el ejecutivo 

mexicano ha cambiado sus estrategia discursiva haciéndola mucho más moderada. Ello 

no cambia en nada que los militares sigan combatiendo a los delincuentes organizados, 

e incluso la “lucha” sea apoyada continuamente en encuentros internacionales del más 

elevado nivel diplomático
1503

. 
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La lucha contra la criminalidad organizada no es establecida por un capricho del 

ejecutivo, sino porque el nivel de infiltración del narcotráfico en las policías locales y 

estatales era de tal entidad que había que comenzar a depurarlas y la policía Federal no 

era suficiente para suplir las deficiencias. Otro factor de importancia es que el nivel de 

violencia y de armamento que poseen las organizaciones criminales es de tal índole que 

sólo el ejército puede igualarlos, y ello debido a que los criminales son constantemente 

alimentados por armas provenientes de los EE.UU. A pesar de los reclamos del 

gobierno mexicano, los norteamericanos no tienen el menor interés en combatir el 

tráfico de armas.  

 

El combate a la delincuencia organizada no sólo se ha llevado a través del 

fortalecimiento de la policía federal y de las fuerzas militares, sino que también se han 

desarrollado labores legislativas que han culminado en mutaciones normativas como la 

Ley Federal de Extinción de Dominio
1504

. Sobre este cuerpo normativo se ha discutido, 

                                                 

 
1504

 Artículo I (decreto de expedic.). LFED. 

El procedimiento de extinción de dominio que se propone regular en esta ley se sustenta en los principios 

constitucionales de seguridad jurídica, de legalidad, del debido proceso y de la garantía de audiencia. 

Con la aplicación de este procedimiento se lograrán diversos fines relevantes: el consistente en disminuir 

los recursos con que cuenta la delincuencia, desalentando con ello su capacidad operativa y 

adicionalmente, atenderá al interés y beneficio de la sociedad, a través de la utilización de dichos bienes o 

el producto que se obtenga de los mismos, para constituir un fondo destinado a la reparación del daño de 

las víctimas u ofendidos por los hechos ilícitos relacionados con los delitos de la delincuencia organizada 

y los delitos contra la salud, secuestro, robo de vehículos y trata de personas. 

Con la anterior medida se tiende a complementar la gama de derechos que la Constitución ha establecido 

para la víctima u ofendido. Lo anterior, sin que para ello, en los casos específicos antes previstos, resulte 

necesario, como actualmente sucede, la plena acreditación de la responsabilidad penal del inculpado. Esto 

es así, porque la víctima de un hecho ilícito debe ser protegida por el Estado. 

La extinción de dominio es una acción que tiene como objeto ventilar en un procedimiento jurisdiccional, 

si un bien de cualquier naturaleza ha sido adquirido a través de actos acordes al ordenamiento jurídico, o 

si el bien procede de la comisión de actos ilícitos y, por ende, su dominio es contrario al sistema jurídico, 

a la moral pública y a los valores de la sociedad.  

En efecto, un procedimiento eminentemente penal estudia y valora la existencia de un delito y la 

responsabilidad penal del inculpado, mientras que el procedimiento de extinción de dominio valora los 

bienes que se relacionan con ciertos hechos ilícitos por sus características específicas. En pocas palabras, 

el primero dilucida si se cometió el delito y las penas aplicables, el segundo, si los bienes relacionados 

con hechos ilícitos son merecedores de extinción de dominio; por ende, uno tiene naturaleza penal y el 

otro, real. 

En este sentido, son materia de la acción de extinción de dominio, en términos de las disposiciones 

constitucionales, los bienes que sean instrumento, objeto o producto del delito; los que hayan sido 

utilizados o destinados a ocultar o mezclar su producto; los que estén siendo utilizados para la comisión 

de delitos por un tercero, si su dueño tuvo conocimiento de ello y no lo notificó a la autoridad o hizo algo 

para impedirlo, y los que estén intitulados a nombre de terceros, pero existan suficientes elementos para 

determinar que son producto de los delitos antes señalados y el acusado por estos delitos se ostente o 

comporte como dueño. 

De esta forma se combatirá la práctica común entre los integrantes de la delincuencia organizada de 

buscar prestanombres o testaferros para encubrir el origen ilícito de sus recursos, así como la mezcla de 

bienes lícitos e ilícitos para ocultar su procedencia. 
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si debido a sus únicas y especiales características, puede llegar a clasificarse como un 

paradigma de Derecho penal del enemigo. Hemos dicho que la norma es una mutación 

por que combina elementos civiles, penales y administrativos lo que ha representado 

una importante problemática en la práctica, al grado de que los operadores, en términos 

de LUHMANN, el staff jurídico, no saben a ciencia cierta cómo funciona la norma. En 

este momento no podemos entrar al análisis de la Ley, pero sí es importante resaltar 

algunas consideraciones hechas por la doctrina relativa al tema de la lucha y el 

adelantamiento de la barrera de punición.  

 

El incremento en la acción del Derecho penal a través del adelantamiento de la 

barrera de protección deberá de orientarse hacia la protección de la seguridad cognitiva 

como entidad, o base facilitadora para la vida de los demás bienes jurídicos como el 

orden público, la vida, etc. Por medio del adelantamiento se habrán de proteger tanto la 

seguridad cognitiva como bienes generales y, en su caso, individuales. El 

adelantamiento de la barrera es aplicado sólo a casos específicos de delincuencia que 

perturba esa seguridad cognitiva, situación que no es desencadenada por cualquier tipo 

de injusto.  

 

Como señala COLINA RAMÍREZ, la LFED  no contempla propiamente un 

adelantamiento sino que a través de un procedimiento especial, se pierde un derecho 

                                                                                                                                               
El ejercicio de la acción de extinción de dominio corresponderá al Ministerio Público, quien entre sus 

facultades podrá solicitar la implementación de medidas cautelares sobre los bienes materia de la acción, 

las cuales serán notificadas al Servicio de Administración y Enajenación de Bienes, y serán transferidos 

conforme a la Ley Federal de Administración y Enajenación de Bienes del Sector Público para su 

administración o enajenación. 

El desarrollo del procedimiento será ágil y rápido en relación con la tramitación de un procedimiento del 

orden penal. Lo anterior, en virtud a que prevé plazos breves, pero suficientes, para que todo aquél que se 

considere afectado por la acción de extinción de dominio y acredite tener un interés jurídico sobre los 

bienes materia de dicha acción, alegue lo que a su derecho convenga, ante la posible privación de los 

bienes con carácter definitivo, declarada mediante sentencia judicial. 

Con el fin de contemplar mecanismos que permitan la agilización del procedimiento de extinción de 

dominio, se prevé la posibilidad de que el dueño o quien se ostente como tal pueda, de común acuerdo 

con el Ministerio Público aceptar la extinción de los bienes afectos y convenir un replanteamiento de la 

posición planteada inicialmente por el Ministerio Público respecto del cual se pronunciará el juzgador al 

dictar la sentencia respectiva. 

Por otra parte y con el fin de transparentar y rendir cuentas claras del manejo de los recursos derivados de 

los procedimientos de extinción de dominio, se prevé la existencia de un fideicomiso que no será 

considerado como entidad paraestatal, y que operará bajo las normas que al efecto se expidan en el 

reglamento de esta Ley. 

Asimismo, se establecen reglas para fortalecer la cooperación internacional y contribuir a los esfuerzos 

nacionales en materia de seguridad pública y combate a los delitos. En este sentido, esta figura podrá ser 

aplicada a los bienes que se encuentren en el extranjero o estén sujetos a la jurisdicción de un Estado 

extranjero, caso en el cual la acción de extinción de dominio se substanciará por la vía de asistencia 

jurídica internacional en términos de los tratados e instrumentos internacionales de que el Estado 

Mexicano sea parte o, en su defecto, atendiendo al principio de reciprocidad internacional. 

De esta forma, con esta figura que pudiera considerarse novedosa, se viene a colmar una necesidad en la 

nueva institucionalidad del sistema de justicia mexicano, como ha sucedido en otros Estados 

democráticos. 
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sobre ciertos bienes, porque la norma no impone penas
1505

. De esta manera, en el marco 

de un sistema de “lucha” contra las organizaciones criminales, no necesariamente todas 

las herramientas normativas serán Derecho penal del enemigo. La norma va orientada 

hacia los bienes de los cuales se alimenta el crimen organizado y son producto de la 

actividad antijurídica. La norma ha de considerarse como parte del combate a la 

delincuencia organizada, sin embargo, debido a su “exótica” naturaleza jurídica, no se 

ve con claridad que pertenezca al universo del Derecho penal del enemigo. Para la 

literatura especializada, la negativa de pertenencia a este sistema de especial 

aseguramiento es definitiva
1506

. 

 

El gran problema desde la perspectiva latinoamericana y europea estriba en que 

la cuestión de la lucha, como una bandera política y lejana al contexto meramente 

sistémico y normativo se ampara, en aras de legitimarse, en el sistema político. Se 

argumenta que sin la lucha la democracia está en peligro. Aunque parezca 

paradigmático, la población es la que siempre deberá de llevar a cabo un desembolso se 

seguridad y asumir el riesgo de abusos por parte del gobierno en turno en el combate al 

terrorismo
1507

, situación que también es extensible a las demás especies de injusto 

sistémico. 

 

El elemento discursivo y la utilización de argumentos de combate, también se 

encuentra presente en la legislación española. Esta situación es ya apreciable en una 

sencilla lectura de la exposición de motivos de la LO 5/2010, de reforma del CP, donde 

en el punto VIII invoca el ánimo de lucha del Estado español como eje de las estrategia 

de combate al crimen organizado que se fundamenta en la Decisión Marco 

2005/212/JAI
1508

. De la misma manera, esta estrategia combativa se extiende a otros 

fenómenos delictivos como la explotación sexual de menores
1509

 y el combate a la 

corrupción
1510

, lo cual implica que el cambio de paradigma se extiende y la legislación 

de lucha es introducida en otros sectores que el Estado ha considerado dignos de un 

cambio, importante, en la estrategia de prevención desarrollada hasta la fecha.  

 

III.- El adelantamiento de la barrera de protección como facilitador de  

  juridicidad ciudadana  

 

El adelantamiento de la barrera, además de las propiedades comunicativas que se 

mencionaron anteriormente, tiene la función de posibilitar y proteger el libre desarrollo 

de la personalidad. En otras palabras, posibilita el ejercicio de la libertad en la vida 

social de las personas.  

 

Si la barrera de protección no existiese, la configuración de la sociedad se vería 

seriamente amenazada por la comisión de actos terroristas a través de la conformación 

de organizaciones criminales. Conformar una organización terrorista es en sí un acto 

terrorista. Desde un punto de vista funcionalista normativo, la seguridad cognitiva 

como ambiente propicio para el desarrollo y convivencia de los bienes jurídicos se vería 

seriamente afectado. De esta manera, el adelantamiento de la barrera hace posible que 
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perdure la seguridad cognitiva en una sociedad. El mantenimiento de esta seguridad 

cognitiva, y por ende la creación de una atmósfera saludable de libertad ciudadana, no 

sólo es un derecho de los ciudadanos, sino que es la principal obligación del Estado. 

Dotar al sujeto de posibilidades para que actúe en un ámbito completo de juridicidad es 

fundamental para un Estado democrático moderno. 

 

El fenómeno descrito va de la mano con el mantenimiento de la seguridad 

pública (por ello JAKOBS, en este sentido habla, de un Derecho de policía). La seguridad 

pública no sólo sirve para la prevención del delito, sino que es todo un marco sistémico 

al servicio de la ciudadanía
1511

. Sin este, los bienes jurídicos, ya sean públicos o 

individuales, no pueden cumplir sus funciones y, sobre todo, no podrán jugar con ese 

carácter dinámico que se les atribuye modernamente. La obligación del Estado español 

establecida en el artículo 104 de la CE que determina como una de las funciones de las 

fuerzas y cuerpos de seguridad la protección de derechos fundamentales y libertades 

públicas
1512

. El tema es de bastante complejidad si lo reconducimos hacia el cauce del 

Derecho penal, porque entonces la frontera entre el Derecho penal y el administrativo 

sancionador se atenúa. En este espacio resulta imposible aproximarnos a dicha temática, 

pero en materia de adelantamiento debemos hacer algunas reflexiones.  

 

¿La prevención del delito a través de un modelo de seguridad pública implica un 

adelantamiento de la punibilidad bajo el amparo del derecho de policía? La cuestión es 

bastante compleja no tanto en su respuesta como en su fundamento. En una situación en 

la que sea requerida la puesta en marcha del Derecho, habrá de buscarse la opción 

menos agresiva para su solución, sin que ello implique que haya un orden valorativo en 

las distintas ramas del Derecho y que el penal sea posicionado en un segundo plano
1513

. 

En el caso de la organización terrorista habrá de emplearse el medio más adecuado 

como una respuesta proporcional por parte del Estado ante la conformación del injusto 

sistémico. De conformidad al orden normativo vigente, se ha considerado que en 

España la conformación de la organización criminal habrá de ser sancionada a través del 

Derecho penal como ultima ratio, porque el Estado no tiene ningún mecanismo que 

posea la idoneidad para afrontar dicha problemática.  

 

Si bien es cierto que en la materialización de detenciones y demás 

procedimientos son los cuerpos de seguridad del Estado quienes fungen como 

ejecutores, ello no quiere decir que haya un adelantamiento de la punibilidad ni, en 

consecuencia, la emisión de un mensaje comunicativo por parte del cuerpo policial. 

Sólo el Derecho penal a través de la pena se encuentra en posibilidades de afrontar el 

conflicto comunicativo que se presenta con la conformación del injusto sistémico. 

 

Se ha indicado que existe una concepción preventivo-policial que sirve de base 

para fundamentar la anticipación con el objeto de que los cuerpos de policía puedan 

actuar de manera eficaz
1514

. No debe haber confusión entre el adelantamiento de la 

punibilidad y la entrada en acción de elementos policiales, por ejemplo en un operativo 
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para detener y poner a disposición del juez competente a un grupo de sujetos que se 

encontraban organizando una banda terrorista. Sólo a través del juez se materializa el 

adelantamiento y ello habrá de traducirse en la sentencia como expresión de reproche 

socio-comunicativo para el enemigo. Sin embargo, esto no implica la ausencia de 

cooperación, entendimiento y coadyuvancia entre las distintas ramas del Derecho en el 

ámbito de operación que se les ha encomendado
1515

. No obstante, subrayamos que sólo 

la pena es el vehículo a través del cual el mensaje de la norma se mantiene y la 

enemistad es rechazada.  

 

En Derecho penal y del Derecho administrativo existe una comunicación y 

correlación recíproca que los mantiene estrechamente vinculados
1516

. Ello es debido a 

que ambos sectores del ordenamiento jurídico operativamente trabajan a veces en 

planos semejantes, además que en ambos el ciudadano de a pie suele identificar el 

principio de autoridad traducido materialmente. En este sentido puede confundirse una 

detención para llevar a proceso a un criminal con un adelantamiento de la barrera de 

protección. Si esto fuese así, entonces habría un adelantamiento al momento de la 

detención y otro materializado a través de la sentencia. En otros términos, existiría un 

adelantamiento y después, en caso de absolución, una incongruencia sistémica porque la 

anticipación ejecutada y que implica un acto agresivo por parte del Estado no habrá 

valido la pena. Por lo tanto, la aceleración de barreras como mensaje comunicativo 

desautorizador de la organización terrorista se materializa sólo a través de la pena que 

mantiene la vigencia de la norma. 

 

Bajo este orden de ideas, la pena cumple no sólo una función comunicativa, sino 

también una de tipo asegurador, físico del delincuente al privarlo de la libertad
1517

. En 

tal sentido el legislador, al punir la conformación de organizaciones terroristas, también 

ha pensado en ello, estimando que, debido a la peligrosidad que se manifiesta, es 

necesario decretar el aseguramiento antes de la ejecución del delito fin. Esto es muy 

importante porque en nuestro análisis no debemos mantenernos únicamente en el plano 

teórico, sino que también en la praxis se presenta un fenómeno asegurativo. “Cabe 

pensar que es improbable que la pena privativa de libertad se hubiera convertido en la 

reacción habitual frente a hechos de cierta gravedad si no concurriera en ella este efecto 

de aseguramiento. En esta medida, la coacción no pretende significar nada, sino quiere 

ser efectiva, lo que implica que no se dirige contra la persona en Derecho sino contra el 

individuo peligroso”
1518

. Esto implica una reducción del análisis a lo estrictamente 

concerniente al ámbito del Derecho penal. En estos términos, la anticipación también 

busca neutralizar a los integrantes del injusto antes de que lleven a cabo los planes que 

generarán una segunda desestabilización, mientras que la primera consistió en un 

adelantamiento frente conformación misma de la organización.  

 

Sin embargo, también existe una tendencia de adelantamiento en el momento de 

intervención a través Derecho administrativo policial. Un claro ejemplo son las 

escuchas telefónicas que se emplean con la finalidad de obtener elementos de forma 

anticipada para poder neutralizar el peligro
1519

. Esta clase de técnicas y otras que son 

propias del Derecho penal del enemigo en prevención de la criminalidad, suelen ser 

                                                 
 

1515
 PAREJO ALFONSO, Luciano, Seguridad pública, op. cit., pág. 129. 

 
1516

 PAREJO ALFONSO, Luciano, Seguridad pública, op. cit., pág. 129. 

 
1517

 JAKOBS, Günther / CANCIO MELIÁ, Manuel Derecho penal del enemigo, op. cit., 23. 

 
1518

 JAKOBS, Günther / CANCIO MELIÁ, Manuel Derecho penal del enemigo, op. cit., págs. 23-24. 

 
1519

 PAREJO ALFONSO, Luciano, Seguridad pública, op. cit., pág. 140. 



 

313 

exageradamente criticadas al grado de afirmar que nos encontramos tocando las puertas 

del terror penal
1520

. Es interesante la manera en que la literatura crítica estima que existe 

cercanía al terror penal cuando lo que se busca es dotar a los operadores jurídicos de 

mayores elementos para el combate del terror organizado.  

 

Este nuevo paradigma de anticipación ha sido tratado y denominado por la 

literatura como represión anticipada que forma parte del Derecho de policía mediante el 

que se le otorgan mayores facultades a la policía para que, en el seno de un proceso 

penal, puedan tener mayor eficacia en sus operaciones y en eventos semejantes que se 

pudiesen presentar en el futuro
1521

. 

 

Las operaciones de esta naturaleza son comunes en muchos países donde se 

requiere dar “un paso antes” a que lo dé la criminalidad organizada. La cuestión es que 

este tipo de técnicas de anticipación implican un riesgo importante ya que colindan con 

el límite frente a los derechos de los ciudadanos de tal suerte que estas deberán de 

existir en los países donde el índice de democracia permita un ejercicio mesurado y 

excepcional de tales medidas.  

 

Sobre esa base nos encontramos ante un problema circular, por que la 

criminalidad organizada (terrorismo, narcotráfico, narcoterrorismo etc.,) suele ser 

mucho más poderosa en países donde la democracia se encuentra en proceso de 

consolidación. Ello porque precisamente este tipo de criminalidad busca tales nichos 

para actuar con mayor facilidad porque son ambientes propicios debido a su 

vulnerabilidad y recursos
1522

. No obstante, al mismo tiempo, al poseer en estos 

ambientes mayor presencia fenomenológica, es cuando se debe de actuar con las 

medidas anticipadas y de manera contundente. Esto parece un callejón sin salida, donde 

sólo la propia norma de acuerdo al sistema de expectativas podrá determinar aquello 

que se adecúe de mejor manera a las necesidades de tal o cual sociedad en un momento 

histórico determinado. 

 

Continuando con otras técnicas de adelantamiento policial, son típicamente 

pertenecientes a esta categoría las pruebas de ADN, las intervenciones de 

comunicaciones de otro tipo y el acceso a datos y registros informáticos, en pocas 

palabras, todo aquello que se denomina como “inteligencia”
1523

. Incluso la doctrina que 

se especializa en inteligencia antiterrorista a escala internacional considera tres rubros 

importantes que bien pueden aplicarse para el caso del fenómeno de la organización 

terrorista que también posee vínculos con otro tipo de organizaciones a nivel 

internacional: 

 

a) Función preventiva de la actividad terrorista, a través de esta técnica se 

busca desentrañar desde su origen la gestación de la amenaza terrorista en aquellas áreas 

donde es posible el desarrollo del fenómeno
1524
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b) Función de prevención tras la comisión de la acción, será el caldo de 

cultivo donde a través de la vivencia se tendrán herramientas para la función preventiva 

mencionada anteriormente
1525

. En pocas palabras un esquema de aprendizaje por medio 

de la experiencia con miras hacia el futuro. 

 

c) Aportación a las medidas de seguridad que se implementen, para la 

prevención de cualquier evento terrorista
1526

. 

 

Este marco de modelo estratégico de inteligencia en el combate al terrorismo va 

orientado, siempre, hacia el paradigma prospectivo, es decir, hacia el futuro 

preventivamente hablando. Para poder llevar a cabo este programa no existe otra opción 

que el empleo de las técnicas de anticipación por parte de los órganos de inteligencia 

estatal. El tema de la clasificación de estas técnicas también se encuentra a debate entre 

el Derecho administrativo y el penal, incluso, autoridades jurisdiccionales en Alemania, 

han considerado las técnicas policiales como un adelantamiento penal debido a que el 

empleo de las técnicas tiene el fin de obtener pruebas que más tarde se desahogarán en 

un proceso penal
1527

. 

 

Si recapitulamos un poco podremos ver que sin entrar en los extremos teóricos 

de la sociedad de riesgos, veremos que la actuación policial siempre habrá de estar 

orientada hacia la defensa de la sociedad. En últimos términos en “adelantar” para evitar 

un daño mayor. Esta es una realidad que tal vez para un sector de la literatura pueda 

parecer escandaloso, pero es una circunstancia de la que ningún Estado medianamente 

desarrollado puede darse el lujo de prescindir.  

 

A pesar de que la tendencia hacia el fortalecimiento de una legislación de 

Derecho policial es común en países como Alemania, no sucede lo mismo en España, 

donde existe una tendencia en la literatura a considerar que toda técnica de anticipación 

que tiene relación con el Derecho es un adelantamiento reprobable, lo cual no deja de 

pasar a ser parte del discurso garantista lejano a las necesidades de la sociedad moderna. 

La cuestión es por demás interesante por que el adelantamiento de las 

operaciones policiales de inteligencia, tienen una orientación prospectiva para garantizar 

en el último eslabón de la operación, la protección de la seguridad de los ciudadanos.  

 

Por otra parte, el adelantamiento penal también cumple funciones de 

aseguramiento de expectativas pero no sólo de la seguridad pública, sino también del 

orden público y la seguridad cognitiva. Esta última implica la existencia de un ambiente 

propicio para el desarrollo dinámico de bienes jurídicos. Además de ello, a diferencia de 

las medidas de Derecho de policía, la pena implica el aseguramiento físico del enemigo, 

previa comprobación absoluta del status de enemistad, lo cual también es una medida 

aseguradora ya sea para la sociedad en general, como para víctimas en particular.  

 

El adelantamiento es una respuesta veloz ante un ataque inesperado por parte del 

crimen organizado. Ya sea que el adelantamiento provenga del Derecho penal tanto en 
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su parte general como especial, o que emane del derecho administrativo sancionador, lo 

relevante es que forma parte de las funciones esenciales del Estado. La policía tiene 

deberes institucionales positivos que consisten en prevenir la delincuencia y perseguir a 

los delincuentes
1528

. Dentro de ese ejercicio del rol institucional ha de emplear las 

estrategias que sean idóneas para el cumplimiento de sus obligaciones. Esto no quiere 

decir que en el ejercicio policial se encuentre la respuesta a la seguridad, sino que más 

bien el deber institucional que corre a cargo de la policía es parte de la solución. En un 

plano ideal lo que se busca alcanzar en un Estado no es que la actividad policial sea el 

equivalente a mayor seguridad, sino que la seguridad ha de ser concebida como un 

derecho que es obligación del Estado mantener permeable y exigible
1529

. El trabajo 

policial incluso en el concreto combate contra el terrorismo separatista ha tenido tal 

importancia que ha permitido la apertura hacia el aprovechamiento de las condiciones 

que ofrece la democracia
1530

. Si esto ha sido aprovechado o no por el radicalismo, eso es 

otro tema. 

 

El adelantamiento de la barrera de protección tiene una importante relación con 

el concepto de persona; este último como ente de naturaleza social, en oposición a su 

pretendida naturaleza ontológica, requiere de determinadas condiciones de juridicidad 

para que pueda desarrollarse con todo su potencial social. Un ejemplo español y uno 

mexicano pueden ser de utilidad. En el País Vasco es sabido que la libertad de 

expresión, ya sea escrita o verbal, no puede ser ejercida en las condiciones que con la 

constitucionalmente tiene reconocidas todo ciudadano; ello se debe a que la presencia 

de orejas, o escuchas vinculados con el radicalismo separatista, representan una 

amenaza. Ante ello la expresión se hace en agrupaciones o en asociaciones de víctimas 

que, bajo la protección que brinda el colectivo, pueden ejercer medianamente su 

derecho.  

 

Bajo el sustento de una ideología nacionalista se persigue imponer a la sociedad 

vasca un proyecto antidemocrático, justificable por actividades terroristas así como la 

combinación de medios violentos e institucionales para lograr sus objetivos
1531

. Con 

esta atmósfera es complicado ya no que la libertad de expresión pueda ser ejercida con 

libertad, sino que cantidad de derechos que son esenciales para la vida cotidiana, puedan 

ser desplegados a cabalidad.  

 

En el ejemplo mexicano sucede lo mismo, en bares y restaurantes de importantes 

zonas del país ya no se puede hablar de determinados temas, debido a que no se sabe si 

el sujeto que está sentado a nuestro lado es miembro de tal o cual organización o amigo 

de cierto capo local. Lo mismo sucede con las publicaciones y los colectivos familiares 

de las víctimas. Éstas se han visto, ante el temor, obligadas a agruparse para poder así 

exigir al gobierno la tan anhelada seguridad y el esclarecimiento de las muertes de sus 

seres queridos. Bajo este contexto, ni la libertad de expresión, ni la ambulatoria, ni el 

derecho al acceso a una tutela judicial efectiva son en la práctica posibles. 

Prácticamente ningún reclamo social puede ser exigido.  
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En los ambientes brevemente descritos es más que evidente la inexistencia de 

seguridad cognitiva, que es la condición fundamental para que la personalidad pueda 

ejercerse a cabalidad. En este sentido la seguridad cognitiva es una condición para que 

exista la persona. Ante estos escenarios tan dramáticos los Estados deben de reaccionar 

de forma proporcional al nivel de desestabilización. Si el Estado aspira a concretarse 

como una entidad democrática y que se rija por la Ley, entonces tiene que utilizar la 

norma anticipativa de manera moderada pero sin titubeos. El adelantamiento es el único 

medio que hasta ahora se ha ideado para combatir la constitución de organizaciones 

criminales ya sean terroristas o de narcotraficantes. Sin el adelantamiento las personas 

carecen de ninguna garantía cognitiva para poder vivir y sin ello se generaría una 

atmósfera de amedrentamiento tal que el Estado perdería su razón de existir  

 

El adelantamiento, desde la perspectiva de la parte especial como es en el caso 

del artículo 571 del Código, es la garantía máxima de respeto a la persona frente al 

terrorismo; constituye una forma de tutela efectiva ante el ataque de mayor 

desestabilización que existe en la actualidad y que requiere de múltiples requisitos 

legales para que se justifique. La barrera de protección no puede ser adelantada salvo 

que sean cumplidos una serie de requisitos que el propio tipo contempla, pero el 

adelantamiento además, ya se encuentra en la norma y la norma no es negociable. Ante 

esta situación que es más que evidente debemos de asumir que la política criminal 

española ha buscado dar soluciones a la problemática del terrorismo con la mayor 

diligencia y será labor de la doctrina robustecer la decisión o proponer un camino de 

solución alternativa.  
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CAPÍTULO VIII 

 

ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL TIPO 
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I.- Elementos subjetivos del injusto en el delito de conformación   

  de organización o grupo terrorista 

 

A)  Consideraciones previas 

 

Los elementos subjetivos del injusto son producto de la evolución dogmática del 

sistema causalita neoclásico valorativo y teleológico del Derecho penal. Son una 

categoría dogmática que debe ser examinada a la luz de la antijuridicidad del delito. En 

ese contexto, la conducta desplegada por el sujeto sólo puede ser jurídica o antijurídica 

sin que exista la posibilidad de una zona conductual intermedia
1532

.  

 

Los elementos subjetivos del injusto emergen a principios del siglo XX siendo  

atribuidos a FISCHER y posteriormente a HEGLER, demostrando que la división del delito 

entre objetivo y subjetivo no es correcta, sino que también existen elementos objetivos 

dentro de la culpabilidad y elementos subjetivos que pertenecen al injusto
1533

. Tales 

elementos son singulares elementos anímicos del autor, que van más allá del dolo. 

MEZGER afirma que una misma conducta exteriorizada puede ser jurídica una vez y 

antijurídica otra, de acuerdo con la motivación subjetiva, conforme al sentido que el 

autor le otorgue
1534

.  

 

En el caso particular del artículo 571, el legislador exige una exteriorización 

subjetiva de las actividades criminales consistente en la finalidad típica de subvertir el 

orden constitucional o alterar gravemente la paz pública. Estas son las dos modalidades 

a través de las que, la organización o grupo terrorista otorga un sentido a su 

conformación.  

 

El artículo 571.3 del CP, dispone: “A los efectos de este Código, se considerarán 

organizaciones o grupos terroristas aquellas agrupaciones que, reuniendo las 

características respectivamente establecidas en el párrafo segundo del apartado 1 del 

artículo 570 bis y en el párrafo segundo del apartado 1 del artículo 570 ter, tengan por 

finalidad o por objeto subvertir el orden constitucional o alterar gravemente la paz 

pública mediante la perpetración de cualquiera de los delitos previstos en la sección 

siguiente”. 

 

La descripción penal exige de manera expresa para la concreción del tipo la 

concurrencia en el autor de una finalidad subjetiva de índole intencional. La doctrina de 

mayor arraigo ha elaborado una serie de categorías que sólo mencionaremos 

superficialmente. En este sentido se exploran, los delitos mutilados de dos actos, delitos 

de tendencia, y los delitos de expresión
1535

. Los elementos subjetivos del injusto, debido 

a su propia naturaleza, pueden resultar problemáticos en materia probatoria
1536

, pero 
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ello no implica que haya que restarles importancia como una de las aportaciones 

dogmáticas de mayor importancia durante en desarrollo de la ciencia penal del siglo XX 

en la configuración del tipo de injusto y en la delimitación de tales elementos respecto 

del dolo del autor. 

 

B) Clasificación de los elementos subjetivos del injusto pertenecientes al 

  delito de conformación de organización o grupo terrorista  

 

Los elementos subjetivos del injusto son, conforme a MIR PUIG, “todos aquellos 

requisitos de carácter subjetivo distintos al dolo que el tipo exige, además de éste, para 

su realización”
1537

. 

 

En realidad, se trata de elementos subjetivos, psicológicos o personales que 

delimitan la tipicidad de la acción y fundamentan la antijuricidad de la misma, pero no 

aquellos que afectan directa y exclusivamente al reproche de culpabilidad.  

 

Dentro de las diversas categorizaciones que se han elaborado en el estudio de los 

elementos subjetivos del tipo de injusto, el presente trabajo quedará suscrito a la 

clasificación empleada por POLAINO NAVARRETE
1538

, que sigue la estructuración 

tradicional alemana, completándola y aplicándola a la regulación positiva española. 

Dentro de la clasificación general de los delitos de intención, de tendencia y de 

especiales formas de manifestación, junto a los delitos de tentativa y de actos 

preparatorios punibles, adscribe el presente supuesto al ámbito específico de los delitos 

de intención el pre en relación a la específica categoría de los delitos de intención, que 

se caracterizan por la exigencia, sobre el dolo del autor que abarca los elementos 

objetivos del tipo, de una singular intención finalista que trasciende más allá del ámbito 

propio del dolo (la intención comienza allí donde termina el dolo del autor)
1539

.  

 

Dentro de los delitos de intención, existen dos hipótesis integrantes de los 

mismos: los llamados delitos intencionales mutilados de dos actos y los delitos 

intencionales de resultado cortado. Es importante exponer muy brevemente en qué 

consisten cada uno de ellos y vincularlos con el estudio concreto del tipo de 

conformación organizacional terrorista. 

 

El debate sobre las mencionadas clasificaciones no es pacífico. Todo aquello que 

implica subjetividad ha resultado conflictivo para el Derecho penal a lo largo de su 

desarrollo científico. Los delitos mutilados de dos actos y los de resultado cortado 

forman parte de los delitos de intención. Estos últimos pueden ser definidos, sin ánimo 

exhaustivo, como aquellos tipos que trasciende más allá del dolo exigida en el propio 

tipo penal y que constituye la singular intención típica subjetiva
1540

. Son delitos que 

llevan un impulso psicológico que sobrepasa las exigencias en el nivel objetivo, cuyas 

dos especies son los delitos imperfectos de dos actos y los de resultado cortado
1541

.  
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Como señala POLAINO NAVARRETE, la diferencia entre ambas categorías, 

mutilados de dos actos / resultado cortado, es realmente sutil y no es fácil de determinar 

en la descripción normativa del tipo
1542

. No obstante, para efectos de esta investigación, 

nos limitaremos a establecer una definición de cada uno y posteriormente a hacer un 

análisis respecto de su aplicación, como categoría dogmática, al delito de conformación 

de organización o grupo criminal.  

 

En el caso de los delitos mutilados de dos actos, la existencia de la intención 

finalista que va más allá del dolo significa que el sujeto realiza el tipo objetivo con la 

intención de alcanzar una finalidad ulterior consistente en una nueva conducta del autor 

que deberá de llevar a cabo el propio sujeto
1543

, con independencia de que consiga o no  

realizar dicho nuevo comportamiento. Dicha conducta ulterior es el fin al que busca 

arribar el propio agente
1544

. El ánimo finalista del sujeto activo en la que consiste la 

concreta intención exigida en el tipo es relevante debido a la orientación finalista en este 

sentido el sujeto imprime. En consecuencia, no es necesario que el sujeto llegue a 

cumplir con la finalidad propuesta, sino que basta se constate la presencia del elemento 

intencional, de tal suerte que no quepa duda sobre el objetivo anímico del sujeto. La 

denominación “mutilado de dos actos” es reflejo de la voluntad del agente como un 

medio para una acción que se llevará a cabo posteriormente por parte del mismo sujeto: 

dos actos del propio sujeto, el primero de ellos efectivamente realizado, y el segundo 

sólo intencionalmente pretendido
1545

. Se genera cierta confusión aparente precisamente 

por el empleo del verbo “mutilar” que remite mentalmente a una escisión, separación o 

corte que tiene como resultado la división del delito en dos segmentos, y que se aclara 

con la exclusión del segundo acto, que sólo es finalmente pretendido pero que es 

excluido o separado por cuanto no ha ser efectivamente realizado por el autor (es más, si 

lo realizara, daría lugar a un concurso de delitos o, en su caso, de normas penales). En 

este caso ¿dos segmentos de una misma conducta? Nos encontramos en presencia de 

dos actos, el primero se lleva a cabo de manera efectiva y cumple la función de vehículo 

para el segundo, mientras que este último, que es el objetivo final, no requiere ser 

concretizado efectivamente
1546

. La categoría comparte semejanzas con el 

adelantamiento -analizado en el capítulo anterior- porque, como lo señala POLITOFF, el 

primer acto que se ejecuta orientado hacia el segundo ya es considerado como delito 

consumado
1547

, por cuanto constituye en sí el delito subjetivamente configurado. 

 

La siguiente subcategoría de los delitos de intención es la de los delitos de 

resultado cortado. En éstos casos aparece un sujeto que despliega una conducta 

orientada hacia una finalidad en concreto, pero que no no constituye una ulterior 

conducta del priopio sujeto, sino de un objetivo finalista pretendido por el mismo a 

través del comportamiento típico básico del sujeto inspirado en la pretensión subjetiva 

de una intención finalista que trasciende del dolo y que no consiste en una nueva 

conducta del mismo sujeto
1548

. En este tipo de delitos la conducta inicial es el vínculo 

objetivo para la consecución de una finalidad ulterior ajena a la conducta del autor y 

cuya realización no constituye resultado delictivo sino singular elemento subjetivo del 
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mismo
 1549

. No se exige la producción del resultado (que por eso es cortado) ni la 

realización de nueva actuación por parte del agente
1550

, es decir, ninguna manifestación 

objetiva secundaria. Por ello se ponen ejemplos como el ánimo de lucro
1551

, donde el 

sujeto lleva a cabo su conducta con un ánimo dirigido hacia algo más, pero sin ser 

necesario que ese “algo más” sea materializado por el propio agente. También entran 

dentro de esta categoría aquellos tipos que exigen un ánimo de perjudicar, donde sólo se 

requiere dicho ánimo para sancionar el delito
1552

. De la misma manera son considerados 

dentro de esta categoría los delitos donde se exige un ánimo defraudatorio
1553

. 

 

POLAINO NAVARRETE lleva a cabo una aproximación interesante entre los delitos 

de resultado cortado y el terrorismo, al estimar que conforme a la antigua redacción del 

tipo se exigía que se llevaran a cabo actos “encaminados a perjudicar” o “comprometer” 

los intereses de la Nación, justificando su inserción dentro de la categoría de los delitos 

de intención en la modalidad de los delitos de resultado cortado
1554

.  

 

Como se puede constatar, a pesar de que el empleo ejemplos puede clarificar la 

cuestión, no faltan opiniones doctrinales que reconocen la dificultad conceptual por 

donde se transita, aunque se acepta una síntesis diferenciadora en el sentido de que en el 

delito mutilado de dos actos se presenta la necesidad de que sea el propio sujeto quien 

deba llevar a cabo una actividad posterior y en el de resultado cortado ocurre un 

resultado que es independiente del sujeto
1555

: existe una coincidencia porque en ambas 

especies ni el segundo acto que se busca, ni el resultado que se persigue, son requeridos 

que se alcancen realmente
1556

. La intención finalista del autor aspira a un objetivo que 

en el primer caso en una nueva acción del mismo y en el segundo una finalidad ajena a 

él e independiente de todo comportamiento suyo ulterior.  

 

En la situación particular del párrafo tercero del artículo 571.3 CP una 

organización o grupo terrorista, deberán de conformarse con la finalidad o el objeto de 

subvertir el orden constitucional o el objeto (recte: objetivo) de alterar gravemente la 

paz pública. En este caso, aunque pueda someterse a intenso debate, existen elementos 

para asegurar que el tipo es una hipótesis de la especie de los delitos (intencionales) de 

resultado cortado. Se debe a que no se trata de dos conductas ni de la partición en una 

acción, como es requerido en los mutilados de dos actos. Se trata de una sola conducta 

de conformación organizativa del injusto sistémico, que se inspira en la intención 

subjetiva que se extiende más allá del dolo y consiste en la pretensión finalista de un 

objetivo determinado dual o alternativo: subvertir el orden constitucional o alterar la paz 

pública. Esto último demuestra el sentido subjetivo final
1557

. 

 

El elemento subjetivo del injusto, al sobrepasar las fronteras del dolo, incide en  

la seguridad cognitiva. De esta forma los elementos incrementan el carácter 

desestabilizador de la organización. Los sujetos que la conforman no se limitan a ello, a 

su simple conformación, lo cual ya importa un grado importante de inestabilidad, sino 
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que van más allá de su propio dolo y plantean objetivos de mayor ambición 

desorientadora. Ello es el núcleo que se encuentra al interior de la conformación: la 

finalidad de subvertir el orden constitucional o alterar la paz pública.  

 

Si un sujeto pensara, en un sentido puramente subjetivista, en atacar las bases del 

Estado, su pensamiento deviene absolutamente irrelevante para el poder público, por las 

libertades mínimas que imperan en el Estado democrático. Incluso si este mismo sujeto 

exterioriza su pensamiento, tampoco nos encontramos ante un motivo suficiente que 

provoque a través de este acto, que se active la maquinaria penal. Pero si existe un 

modelo organizativo donde se presenta un ambiente idóneo para que estos pensamientos 

sean traducidos en actos externos y en afectaciones reales al Estado, entonces el 

Derecho penal deberá de reaccionar como sistema. La cuestión es que la organización 

criminal como vehículo idóneo y poderoso que posibilita la realización de ataques, en 

este caso terroristas, cumple la función de entidad potencializadora de inseguridad 

cognitiva y de peligro para los bienes jurídicos.  

 

En el caso concreto, al perseguirse tales objetivos a través de la organización o 

grupo criminal, y existir esa potencialización, la posibilidad que dicha vulneración al 

orden constitucional o a la paz pública se lleve a cabo deviene real con la realización de 

la conducta finalista prevista en el tipo. Desde la perspectiva de la seguridad cognitiva 

existen dos momentos: el primero (objetivo) se produce cuando se conforma la 

organización criminal y el segundo (subjetivo) se constata cuando dicha organización, 

ya de por sí desestabilizadora, busca alcanzar sus objetivos teleológicos. Sin embargo, 

no debe de pasar desapercibido el hecho que, al estar en presencia de un delito 

intencional de resultado cortado, no es necesario que dicha perturbación se lleve a cabo 

materialmente. Basta con que la acción intencional sea comprobada como tal para que 

sea punible. Considerar al delito de organización como portador de elementos 

subjetivos del tipo de injusto no significa un doble adelantamiento. La existencia de los 

elementos subjetivos del injusto rompe con lo que DIÉZ RIPOLLÉS ha denominado 

“combate automatizado de la asociación delictiva”
1558

, al exigir una conducta objetiva 

caracterizada por singulares elementos subjetivos finalistas. 

 

Los elementos subjetivos en el tipo de conformación de una organización o 

grupo terrorista tampoco pueden ser confundidos con la tentativa, ni con los delitos de 

expresión, sino que constituyen una categoría especial que en el caso del terrorismo se 

pueden concentrar en la especie mencionada de los delitos de resultado cortado. Sin más 

que decir sobre esta interesante temática de los elementos subjetivos del injusto, hemos 

de pasar a explorar los elementos subjetivos específicos que se encuentran contenidos 

en el artículo 571 del CP español. 

 

C) Subvertir el orden constitucional 

 

Subvertir quiere decir textualmente y conforme al diccionario “(t)rastornar, 

revolver, destruir, especialmente en lo moral”
1559

, concepto que no debe de entenderse 

de manera aislada, sino en directa relación con el orden constitucional y bajo el 
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esquema analítico de los delitos de terrorismo. Esta mención es meramente ilustrativa, 

sin que se busque una equiparación entre dicho verbo en su sentido gramatical y el 

mismo en su orientación como entidad normativa. 

 

Cada vez que se lleva a cabo el análisis de una figura, categoría o concepto que 

lleva la noción de “orden” lo que sucede en realidad es que se presenta un verdadero 

“desorden” conceptual reconocido en doctrina encargada de su examen. Este fenómeno 

puede ser constatado en el capítulo correspondiente a este trabajo de investigación 

donde se estudia el concepto de orden público. El orden si bien pareciera que todo el 

mundo sabe qué significa, nadie puede definirlo en realidad. A pesar de ello la 

investigación jurídica suele navegar por aguas poco cristalinas y sin embargo, se 

encuentra obligada a salir avante. El mejor ejemplo de esta nebulosa conceptual se 

puede encontrar en el primer elemento subjetivo del injusto contenido en el artículo 571. 

El enunciado “subvertir el orden constitucional”, se encuentra plagado de elementos que 

en lugar de clarificar se pierden en un océano conceptual plagado de ambigüedades.  

 

Desde una perspectiva “clásica” RODRÍGUEZ DEVESA considera que, cuando se 

reflexiona legislativamente sobre el tema del terrorismo, existe una directa relación con 

“la bomba” como reminiscencia lógica y natural de los movimientos anarquistas del 

siglo XIX
1560

, por lo que el elemento teleológico tendrá una profunda relación con el 

ánimo de generar desorden social por medio de la violencia. El objetivo será el de 

causar terror para facilitar la imposición de un sistema político y social distinto del que 

se encuentra en vigor
1561

. Sin embargo, no hay claridad verdadera sobre aquello que el 

terrorismo buscaba desde la perspectiva de los elementos subjetivos del injusto como lo 

existió en redacciones legislativas más modernas. CUELLO CALÓN, también dentro una 

posición clásica del Derecho penal español, afirma que sin finalidad que consista en 

atentado contra la seguridad del Estado, territorios e instituciones o contra el orden 

público, se puede estar en presencia de otros delitos, pero no de terrorismo
1562

. 

 

Con la reforma de 2010 el artículo 571 conservó de su antecesor los elementos 

más confusos de la antigua descripción penal
1563

, consistentes precisamente en los 

elementos subjetivos del tipo. Aunque suene como una metodología reiterativa, es 

importante conocer lo que significa orden conforme a su significado gramatical.  

 

Como es de suponer, el orden es un concepto tan amplio que posee múltiples 

significados y variedad de sentidos. Orden quiere decir, colocación de cosas en el lugar 

que les corresponde, regla, relación respecto de una cosa con otra
1564

, entre otros. Es la 

idea en la que mentamos cuando es necesario reflexionar acerca del orden; sin embargo, 

obviamente no tenemos ni siquiera una mínima aproximación hacia el concepto bajo el 

contexto que nos interesa, que no es otro que el de su vinculación con la cuestión 

constitucional, como binomio que representa un interés, como objetivo, de la 

organización terrorista.  
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Sobre el orden se pueden enfocar sus extremos desde una multiplicidad de 

ángulos que, naturalmente, resultan inabarcables, aunque existen puntos de vista que se 

aproximan sugerentemente a la temática vinculada con el terrorismo, aunque en un 

principio ello no sea del todo claro. El orden implica, desde el punto de vista de la 

división de poderes, orden y norma
1565

. Es interesante abordar el tema del orden 

constitucional desde esta perspectiva porque el espíritu de la organización terrorista, 

como objetivo político, se orientará necesariamente hacia la vulneración de la propia 

división de poderes. Ello se buscará alcanzar por medio del poder desestabilizador y 

cuestionador del poder político, porque en un Estado se considera que el orden mismo 

de los poderes permite el ejercicio de la libertad
1566

. Bajo este tenor, si se afecta la 

división de poderes, se afectará el orden constitucional. Sin embargo, parte de la 

doctrina critica esta forma de analizar el fenómeno, puesto que considera que orden 

constitucional no debe ser equiparado a orden institucional como un objetivo que busca 

la organización para modificar las instituciones de un país
1567

. La cuestión es que tarde 

o temprano, como el terrorismo busca el planteamiento de un sistema paralelo de 

expectativas, que no es otra cosa sino la modificación del Estado adecuándolo a sus 

intereses, necesariamente la influencia de la organización terrorista deberá de influir en 

las instituciones gubernamentales de una nación.  

 

Sin embargo, para un sector de la doctrina esto pertenece a un nivel de 

importancia secundario. Aquello que se persigue de forma inmediata es la creación de 

una atmósfera de inseguridad con finalidad política
1568

. Dicha finalidad política habrá de 

consistir en la modificación de expectativas y por ende en una importante alteración de 

las instituciones estatales, por lo que, realmente es redundante separar el fenómeno en 

dos momentos, como si en el primero se buscase generar terror y luego un cambio 

político. Ambos son dos extremos del mismo fenómeno que no son escindibles. 

También la doctrina considera que la forma de actuación política de la organización 

criminal ha de ser, a través de la violencia, tomada como el fin político para el que 

orienta su actuar
1569

, es decir, que la violencia es el vehículo de actuación política del 

injusto sistémico.  

 

Para CÓRDOBA RODA y GARCÍA ARÁN, el orden constitucional al que se ha 

referido el legislador tiene plena identidad con el artículo 10 de la Constitución española 

que se traduce en contenidos como el de la dignidad de la persona y el libre desarrollo 

de la misma
1570

. La interesante perspectiva expuesta por los autores tiene relación con la 

concepción de la Constitución como un sistema de valores donde consta, por supuesto, 

la libertad de la persona como uno de sus pilares fundamentales
1571

. Sin embargo, al 

hablar de libertad no se debe pensar en la libertad deambulatoria exclusivamente. Habrá 

de enfocarse el concepto hacia un esquema integral de libertad para el sujeto. Sobre este 

tema la doctrina alemana se ha pronunciado introduciendo la dignidad, como valor 
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constitucional supremo, que tiene un profundo fundamento en la libertad del 

hombre
1572

.  

 

La concepción de los autores citados resulta ser demasiado amplia y distante 

frente al objeto de protección (orden público) contenido en la norma. Es posible afirmar 

que bajo ese esquema analítico es viable englobar cualquier especie de delito. Si se 

traslada el daño generado por el injusto y se relaciona con la “dignidad humana”, 

entonces prácticamente cualquier delito de los que se mencionan en el catálogo criminal 

va a vulnerar la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad. Ello no quiere decir 

que a través de la constitución de organizaciones o grupos terroristas dichas categoría 

no se vean vulneradas. No obstante, a la luz de los elementos subjetivos del injusto no 

resulta del todo convincente. Todo ello no implica negar los efectos lesivos del 

terrorismo incluso para la democracia misma. Esto se traduce en la imposición de una 

idea política como afrenta directa a la democracia y al pluralismo político por medio de 

la producción de inseguridad colectiva
1573

. 

Siguiendo con la concepción del terrorismo contenida en el código de 1995, que 

fue la misma que se mantuvo hasta el 2010, que contiene naturalmente la de subvertir el 

orden constitucional y alterar la paz pública como elemento subjetivo
1574

, PRATS CANUT 

hace un breve recorrido por la historia legislativa del terrorismo a partir de 1971, en la 

que va mencionando los cambios de manera meramente descriptiva, llegando 

finalmente a la conclusión de que los delitos de terrorismo se encuentran justo en la 

frontera con los desórdenes públicos y que el criterio diferenciador es la especial 

trascendencia lesiva en contra del orden público
1575

. Hay coincidencia en cuanto al bien 

jurídico, temática que ya ha sido explorada en capítulos anteriores pero que es 

importante tener presente para un análisis posterior de los elementos subjetivos del 

injusto. Siguiendo la línea argumentativa del mencionado autor, el hecho de subvertir el 

orden constitucional implica la presencia de un elemento subjetivo del injusto 

perteneciente a la categoría de los de tendencia interna intensificada
1576

 (recte: delitos 

intencionales de resultado cortado). Bajo esta clasificación, el sujeto lleva a cabo la 

acción señalada en el tipo y depende del sentido que le otorgue a su acción el que sea 

punible o no
1577

. Considera que pertenece a esta clasificación el tipo de terrorismo que 

contiene el multicitado elemento subjetivo, porque no basta con que se altere el orden 

constitucional sino que es necesito que se lleve a cabo la acción con el ánimo subjetivo 

de alterar el orden constitucional
1578

. Esta forma de afrontar el problema no resulta del 

todo convincente conforme a la moderna redacción del CP. En este sentido, la 
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organización criminal necesariamente habrá de conformarse con dicho objetivo, -o el de 

alterar la paz pública- y no dependerá del sentido que se atribuya subjetivamente a la 

misma sobre sus acciones. Más bien desde un principio, habrá de conformase orientada 

hacia dichos elementos subjetivos.  

 

Para POLAINO NAVARRETE, el hecho de subvertir el orden constitucional 

significa que la organización criminal orientará su actuar para vulnerar el sistema 

democrático a través del ataque a las libertades y al ejercicio legítimo de los derechos 

por parte de los ciudadanos y, al ser de tan importante valor axiológico, dichos valores 

se encuentran en el máximo rango constitucional
1579

. Bajo esta tesis, los ciudadanos son 

instrumentalizados para que sirvan como vehículo de vulneración en contra de aquellas 

entidades axiológicas que se encuentran elevadas al máximo nivel y que son el 

fundamento mismo del orden constitucional.  

 

CANCIO MELIÁ esgrime un interesante planteamiento sobre aquello que se busca 

perjudicar por medio de las acciones terroristas. Según este autor, el terrorismo busca la 

alteración del sistema de resolución de conflictos, como fundamento organizativo 

esencial para la vida en sociedad
1580

. En términos funcionalistas ello quiere decir que se 

propone violentamente, o se trata de imponer a través del acto, un marco normativo 

nuevo que se traduce, en un también nuevo, sistema de expectativas. El legislador al 

constatar la magnitud lesiva de este tipo de conductas ha decidido proteger el orden 

público. Sin embargo, se conculca la Constitución junto con los elementos 

fundamentales para la sociedad que se encuentran contenidos en ella. Para distinguirlos, 

el legislador ha empleado los elementos subjetivos del injusto exigiendo unas 

finalidades específicas frente a los delitos contra la Constitución
1581

. La organización 

habrá de orientar su actuación hacia las bases fundamentales de la plataforma 

constitucional
1582

.  

 

Los elementos subjetivos del injusto fueron el común denominador en todos los 

tipos relativos al terrorismo con anterioridad a la reforma de 2010
1583

, lo cual pone de 

manifiesto la importancia de tales categorías para la política legislativa del Estado 

español.  

 

Siguiendo con el análisis del primer elemento subjetivo que se encuentra 

contenido en el tipo penal de conformación de una organización o grupo terrorista, 

LLOBET ANGLÍ lleva a cabo un interesante estudio de la cuestión. Para la autora existe 

dentro de la teleología del terrorismo un doble elemento consistente en generar miedo e 

inseguridad en el conglomerado social, y como efecto de esta situación, producir una 
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alteración en el orden constitucional
1584

. En este sentido, del miedo se habrán de derivar 

consecuencias desastrosas para la estabilidad de la vida en sociedad. La subversión del 

orden constitucional quiere decir, en términos más concretos, que existe un ataque 

contra el sistema jurídico en el que se encuentran plasmados los principios del Estado 

democrático de Derecho
1585

. El ataque, entonces, sí lleva implícito el elemento político 

del que tanto se habla en materia de terrorismo, pero este se refleja en el ataque al 

Derecho mismo, como sistema, y por ende, a las entidades jurídicas que le dan cuerpo, 

en este caso la Constitución. En la carta magna se encuentran plasmadas las 

expectativas normativas esenciales, así como las aspiraciones de una nación y bajo este 

esquema, la organización terrorista anhela lesionar el futuro mismo de un país. 

 

El fenómeno del terrorismo, incluso para HUSTER, puede tener implicaciones tan 

fuertes como el hecho de un cambio en la concepción misma del orden creado bajo la 

óptica del mundo occidental que tiene relación con la naturaleza sistémica de la 

amenaza terrorista
1586

. En otras palabras, se refiere a un cambio cultural de dimensiones 

semejantes a la del Renacimiento o la Revolución francesa. Esta situación, que para 

algunas personas podrá parecer exagerada, puede ser achacada únicamente al terrorismo 

en su vertiente internacional o concretamente bajo los esquemas de un terrorismo de 

corte islámico. No obstante dicha afirmación es un espejismo ya que la inmensa 

mayoría de los movimientos terroristas buscan, en el fondo, un cambio en el régimen. 

Teleológicamente el terrorismo organizado se orienta hacia el cumplimiento de falacias 

sociales basadas en el establecimiento impositivo de gobiernos comunistas y 

semejantes. 

 

GARCÍA SAN PEDRO, al explorar el terrorismo en forma de guerrilla urbana, 

introduce elementos clásicos de la violencia citadina en el sentido que el elemento 

teleológico consiste en un debilitamiento de la estructura estatal a través de la 

vulneración de entidades de naturaleza policial y militar
1587

. Ello tiene una importante 

dosis de desestabilización, es decir, las actuaciones dirigidas hacia dichos objetivos no 

demuestra nada más que la absoluta falta de respeto ya no sólo hacia el Derecho sino 

que es una declaración expresa de guerra en contra Estado. El terrorismo entonces 

puede ser enfocado como provocación, situación acontecía en los albores del fenómeno 

bajo los antiguos esquemas anarquistas. La organización criminal, al llevar a cabo 

ataques hacia objetivos policiales y militares, emite un mensaje comunicativo, ya no 

sólo de desautorización de la norma, sino de irreverencia hacia el Estado.  

 

El terrorismo organizado, además del debilitamiento cognitivo que implica, 

emite un mensaje de absoluto desconocimiento de la autoridad y la invita a reaccionar 

violentamente. El fenómeno, en el fondo, busca esa legitimidad que siempre ha sido su 

talón de Aquiles. No obstante, bajo este esquema de ataque también puede observarse al 

terrorismo como una metodología, mediante la cual como en una partida de ajedrez se 

mueven las piezas para hostigar al rey, que finalmente si cede, se verá condenado a 
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morir. El terrorismo es un método, por que es una herramienta para llegar a objetivos de 

diversa naturaleza, es un medio en palabras de GARZÓN VALDÉS
1588

. 

 

Hasta ahora en el análisis de las doctrinas que se han expuesto, existen dos 

grandes grupos de opiniones, el primero que observa el fenómeno bajo el prisma de la 

vulneración a los contenidos y principios del Estado democrático y un segundo grupo 

que considera que además de ello hay que producir terror, recodándonos el antiguo 

tratamiento donde el fenómeno se centraba fundamentalmente en la producción de una 

atmósfera de miedo y zozobra. Sin embargo, hay opiniones que no distan ni titubean al 

momento de configurar el terrorismo como un fenómeno que tiene una importantísima 

carga política, y ello, se puede afirmar, es la idea que posee la doctrina mayoritaria que 

se traduce, precisamente, en el hecho concreto de subvertir el orden constitucional. 

 

Para LAMARCA PÉREZ, la finalidad política es una de las características 

esenciales para poder categorizar al terrorismo, el elemento teleológico es lo que ha 

motivado a los legisladores para la sanción de dicho injusto, además de que el mismo 

poder legislativo ha considerado que el terrorismo implica siempre ataque al sistema 

constitucional
1589

. Para ARROYO ZAPATERO, la finalidad política tiene un contenido de 

aniquilamiento al expresar que incluso son las bandas terroristas las que tienen en jaque 

al Estado porque su propósito consiste en la destrucción misma del orden 

constitucional
1590

. De forma sintética BUENO ARÚS, establece que la finalidad política se 

traduce concretamente, en el hecho de buscar subvertir el orden constitucional por lo 

que la finalidad política se encuentra determinada y limitada por el propio tipo
1591

.  

 

El problema es que dicha delimitación, de todas maneras, no genera la claridad 

deseada. Por más que se trate de definir lo que es el orden constitucional no se puede 

llegar a una conceptualización concreta que permita elaborar un análisis más o menos 

certero acerca de lo que se quiere decir con tan importante categoría.  

 

Como es de suponer, en este trabajo no se pretende terminar con el debate acerca 

de lo que es en sí el orden constitucional. Todas las opiniones son absolutamente 

respetables. Sin embargo, existen sectores de la doctrina que tiene concepciones 

diferentes. Para muestra, MORAL DE LA ROSA estima que la finalidad no sólo puede ser 

política, sino también social, cultural, étnica religiosa, o de cualquier tipo que se lleve a 

cabo a través de una coacción contra el Estado
1592

. Si ello es así, entonces se puede 

resumir la finalidad del terrorismo y redirigirla más bien hacia un cambio radical de la 

nación, es decir, el terrorismo ha de ser un fenómeno que se propone un cambio cultural 

ya no sólo político. Esta opinión resulta ser expansiva y busca abarcar todo, dejando la 

puerta abierta a que cualquier eventualidad violenta pueda encuadrar en el esquema del 

terrorismo. Establecer que el terrorismo va más allá que el cambio en el sistema político 

y jurídico es abrir las puertas y ensanchar las garantías del ciudadano.  

 

Para evitar la expansión, en este caso irracional, del Derecho penal, el propio 

legislador ya desde hace años, ha vinculado expresamente la finalidad política a través 
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de la vulneración del orden constitucional, como uno de los elementos subjetivos del 

injusto. De esta manera es posible establecer un dique que limite la fuerza punitiva de la 

norma a través de tipos penales que puedan ser sometidos a una amplia y peligrosa 

interpretación. GÓMEZ MARTÍN también abre la senda interpretativa de la norma al 

afirmar que por subvertir el orden constitucional habrá de entenderse “cualquier 

finalidad política contraria al orden público”
1593

. Esta opinión es coincidente con la tesis 

que se maneja en el presente trabajo que distingue entre elemento subjetivo del injusto y 

bien jurídico tutelado. La confusión de dichos elementos debe ser rechazada porque 

ambos poseen naturalezas distintas. 

 

El bien jurídico es el eje sobre el que gira la razón de ser del tipo penal, es el 

objeto de protección y que además, sistémicamente ayuda a clasificarle dentro del 

catálogo delictivo. La doctrina reconoce la dificultad que implica la clasificación de los 

tipos penales en la parte especial conforme a sus correspondientes bienes jurídicos 

debido a la enorme variedad de supuestos típicos
1594

. En ello radica que parte de la 

doctrina lleve a cabo una identificación, confusa, entre el bien jurídico y los elementos 

subjetivos del injusto en los delitos de terrorismo. Sin embargo, la literatura debe 

esforzarse por abandonar este tipo de criterios que no son sino análisis superficiales de 

la norma escrita, sin poseer una verdadera fundamentación que haga válida la 

justificación de dicho criterio clasificador. Pareciera que la propiedad clasificadora que 

tiene el bien jurídico es una solución correcta para la ordenación de los tipos, sin 

embargo, esto no ha sido reconocido completamente por la literatura comparada
1595

.  

 

La cuestión radica en que se han propuesto otra clase de sistemas de 

clasificación que en este espacio resulta imposible explorar. Bajo el mismo orden de 

ideas, si bien es cierto que el bien jurídico ayuda a clasificar los tipos, también lo es que 

un sector de la literatura aboga porque sean tomados en cuenta otros criterios para la 

construcción sistemática del Derecho penal
1596

.  

 

Dentro de estos últimos podría llegar a ser aceptable en un primer momento que 

el orden constitucional fuese algo que no forma parte del orden público como bien 

jurídico protegido en el tipo de terrorismo pero que es digno de protección. Sin 

embargo, si esto fuese así, el orden constitucional, sería parte de los bienes jurídicos 

aparentes, tales como la seguridad o la paz pública
1597

, situación que no traería sino más 

confusión a la ya de por sí enredada tarea de clarificadora del terrorismo y todo lo que 

implica dogmáticamente. Incluso ROXIN va más allá y considera que ciertas conductas 

no concretizan suficientemente aquello que ha de protegerse, manteniéndose como 

objetos de abstracción inapreciable, y que por ende, no han de ser considerados como 

bienes jurídicos
1598

. Bajo este esquema al que nos suscribimos, entonces ni subvertir el 
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orden constitucional ni alterar la paz pública deben de ser considerados como bienes 

jurídicos que se protegen en el tipo penal del artículo 571 del CP español. 

 

Ciñéndonos a la línea de análisis del tipo, no bajo la óptica de los motivos 

político criminales, sino a través de los elementos subjetivos como categoría dogmática, 

existe un sector importante de la doctrina que identifica el elemento de subvertir el 

orden constitucional con el bien jurídico tutelado. Dentro de este segmento doctrinal se 

encuadra SERRANO GÓMEZ, quien hace plenamente dicha identificación, aunque 

posteriormente identifica con la concepción del orden constitucional con la opinión de 

POLAINO NAVARRETE
1599

. En el mismo sentido, BLANCO LOZANO se adhiere a la 

opinión de SERRANO GÓMEZ
1600

. El orden constitucional como bien jurídico protegido, 

ha de referirse a una cuestión de tipo funcional que se traduce en la aplicación, y 

operación normal de la Constitución, es decir, del aparato de poder
1601

. 

 

La STS 1523/2004 de 23 diciembre señala que “(e)l procesado Joaquín, mayor 

de edad, sin antecedentes penales en la fecha de la comisión de los hechos, venía 

participando desde el año 1996, con ánimo de subvertir el orden constitucional, en 

diversas acciones de la denominada Kale Borroka, procurando, mediante actos 

violentos, la desestabilización social e institucional del País Vasco”. 

 

En el caso de esta Sentencia, el Tribunal Supremo brinda un ejemplo de aquellos 

actos materiales en los que consiste y se traduce el elemento subjetivo del injusto. El 

criterio considera la subversión al orden marcado por la Constitución como una 

desestabilización estructural del Estado mismo. Al estimar como reflejo del elemento 

subjetivo del injusto los hechos materiales descritos en el fragmento de la resolución, el 

sujeto ha procurado en sí, una vulneración al Estado en su integridad. La STS 480/2009, 

de 22 mayo, define la subversión al orden constitucional por parte del terrorismo 

organizado: “Dicha organización persigue la subversión del orden constitucional del 

Estado Español mediante graves alteraciones de la paz pública y la destrucción del 

Estado de Derecho en que España se ha constituido por voluntad popular, atacando la 

vida, la integridad física, la libertad y el patrimonio de las personas”. 

 

El segmento que se ha transcrito es rico en elementos de análisis, porque 

muestra un criterio “concentrado” de conceptos jurídicos. El tema es que hay una 

consideración sobre el vehículo a través del cual la organización criminal lleva a cabo 

su objetivo en contra del orden constitucional. Dicho vehículo entra en acción cuando se 

atenta en contra de bienes jurídicos de naturaleza individual. De esta manera, el ánimo, 

que pertenece a la esfera de lo subjetivo, tendrá que trascender externamente en las 

personas que resultan violentadas en su ámbito de organización.  

 

En la STS 546/2002, de 20 de marzo, el elemento subjetivo tiene mayor desvalor 

que la mera pertenencia a la organización terrorista: “Lo determinante, en este caso, no 

es la cualidad subjetiva de ser miembro de una organización terrorista sino el grave 

contenido material de la conducta objetiva realizada por el sujeto”.  

 

 Por último la STS 503/2008, de 17 julio, define la finalidad de la actividad 
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terrorista en los siguientes términos: “Así pues, el concepto de terrorismo está asociado 

a la finalidad de alterar, incluso hasta hacerlo desaparecer, un orden, o forma de vida, 

político, económico, cultural y social caracterizado en nuestro ámbito por un sistema 

democrático de libertades, finalidad que se pretende conseguir mediante la ejecución de 

actos, generalmente violentos, orientados a intimidar a los poderes públicos y a 

intimidar y atemorizar a la población. De ahí que, cuando se aprecie la existencia de uno 

o varios grupos organizados que realizan esa clase de hechos con el objetivo de 

subvertir el orden constitucional o de alterar gravemente la paz pública, deberá 

estimarse la existencia de terrorismo”. 

 

D) Alteración grave de la paz pública 

 

El segundo elemento subjetivo del injusto contenido en el tipo penal relativo a la 

conformación de organizaciones terroristas, es la alteración grave de la paz pública. El 

análisis habrá de adentrarse en un terreno pantanoso, donde la vaguedad de los 

conceptos y la variedad de opiniones poseen un peso específico que habrá de repercutir 

en la dificultad del análisis dogmático. Ya se ha visto la complejidad que implicó la 

aproximación llevada a cabo en el caso del primer elemento subjetivo, situación que 

seguramente no cambiará en el presente abordaje.  

 

Alterar significa “(c)ambiar la esencia o forma de algo. Perturbar, trastornar, 

inquietar. Enojar, excitar. Estropear, dañar, descomponer”
1602

. El concepto de paz tiene 

tantos significados como se pueda imaginar. La problemática se agudiza debido a su 

cercanía con el concepto de orden constitucional. Esto quiere decir que la paz pública y 

su lesión es una categoría que importa una dificultad mayúscula. Se ha visto 

anteriormente que incluso autores alemanes como ROXIN la colocan como una categoría 

de máxima imprecisión. A pesar de ello hemos de aproximarnos a las principales 

opiniones de la literatura en esta materia, siendo preponderantemente las disertaciones 

de los juristas españoles las que abundarán para nuestro análisis. 

 

En el tipo penal que es objeto de nuestra investigación, aparece de forma 

alternativa subvertir el constitucional o alterar gravemente la paz pública. De esta 

manera, basta con que uno de los dos se demuestre para que el delito se consume. Sin 

embargo, a pesar de la semejanza ambos elementos no deben de ser confundidos. Una 

muestra de la complejidad de los límites a dicha categoría la advertimos en las palabras 

de CÓRDOBA RODA / GARCÍA ARÁN, para quienes existe una importante relación entre 

la paz pública y el orden público que se habrán de sintetizar en un mismo nivel de 

valorización que el orden constitucional
1603

.  

 

El análisis hasta ahora, conforme a los citados autores, no ha hecho más que 

ampliar el espectro de confusión en un tema ya de por sí espinoso. Ello se debe a que la 

introducción de conceptos como orden público y orden constitucional genera un 

ambiente nebuloso. Para encontrar una solución, se les debe separar y alejar lo más que 

sea posible frente a conceptos análogos. El orden constitucional, conforme a los mismos 

autores, se traduce en una situación de naturaleza política que se materializa en el orden 

político así como la paz social que contiene los derechos, libertades y pluralismo que se 

plasmaron en la Constitución del Estado
1604

.  
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En este sentido, un concepto que puede englobar a los anteriores es la paz 

pública. Conforme a la STS 2/2009, de 21 de enero: “(…) la paz pública no debe 

entenderse el orden público en la calle, sino el ataque al ejercicio de los derechos de las 

personas, el respeto a la dignidad de las personas y a los derechos que le son 

inviolables, así como el normal desenvolvimiento de las instituciones”. 

 

Para PRATS CANUT, el orden es un elemento de la paz pública/orden 

constitucional, siendo la primera un concepto de mayor amplitud que requiere 

condiciones sociales como la justicia para que pueda aflorar
1605

. En este caso ya se 

incluye un elemento nuevo que es el de “justicia” como reflejo de un Estado 

democrático. Ello lleva a preguntarnos si la paz sólo es posible dentro de los regímenes 

democráticos; hay varias posibilidades, pero no es tan claro que la democracia tenga el 

monopolio de la paz, y la historia del siglo XX y XXI tiene múltiples ejemplos de que 

ello no es regla. Sin embargo, para el mismo autor la paz pública también tiene relación 

con el ejercicio y respeto de los derechos fundamentales que sólo tienen cabida en 

democracia.
1606

 Una vez que ya se ha establecido que en el clima democrático es donde 

el terrorismo habrá de tener su coto de caza, la paz pública se materializa. La paz 

pública es una manifestación de la seguridad cognitiva. Una vez materializada puede ser 

alterada por la organización terrorista, vulnerando, de forma constante y con amplia 

temporalidad, la vida nacional al atacarse los bienes jurídicos de los ciudadanos
1607

.  

 

La doctrina propone un elemento temporal. Una desestabilización prolongada a 

través del ataque a los sujetos conformadores de la sociedad en su esfera de 

autoadministración, una injerencia que sea constante material y temporalmente. El 

elemento temporal no hace sino adicionar un ingrediente mayor de dificultad para el 

estudio del tipo. Un ejemplo puede clarificar: ¿Qué sucede si cierta organización 

terrorista, de reciente conformación y absolutamente desconocida lleva a cabo un 

atentado con bomba en una concurrida plaza comercial?, En este caso no hay una 

prolongación en cuanto a una posible afectación a la paz pública, sino que es 

simplemente un hecho planeado, organizado y ejecutado por la banda, pero que no pasa 

de ser un hecho aislado. Sin embargo, ello no quiere decir que la paz pública haya 

permanecido intacta, sino que por el contrario, ha sido afectada gravemente. La 

prolongación en el tiempo no es un elemento determinante para que la paz pública 

pueda ser alterada y, en su caso, para que la conducta criminal sea combatida 

contrafácticamente.  

 

En opinión de LLOBET ANGLÍ, la alteración a la paz pública representa una 

perturbación en la normal convivencia de los ciudadanos que les priva de la posibilidad 

de ejercer los derechos que les corresponden por mandato constitucional
1608

. En 

términos funcionalistas, esta situación equivale a la imposibilidad de los ciudadanos de 

desplegar a plenitud su personalidad por falta de elementos de juridicidad.  

 

La autora lleva a cabo una interesante diferenciación sobre las finalidades que 

persiguen las bandas terroristas cuando se encuentran bajo un aparato gubernamental no 
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democrático y cuando sí se encuentran en un ambiente de democracia. Estima que los 

terroristas atentan en contra de los sujetos que son representantes del régimen que 

oprime y por ende los terroristas creen tener legitimidad para su actuar delictivo
1609

. La 

diferenciación para fines didácticos tiene un interesante contenido aclaratorio, porque, el 

terrorismo puede ser ejercido desde el flanco gubernamental como desde la sociedad. 

En el último caso se opta por una autoexclusión y por abandonar la sociedad civil para 

conformar injustos de enemistad.   

 

No obstante, el terrorismo desde el punto de vista no gubernamental también 

constituye un régimen dictatorial. El clima de opresión y la restricción de la 

personalidad se sufren socialmente a causa del miedo. Este ambiente ha de constituir 

una forma de alterar la paz pública. Cuando en el territorio de un Estado un sector de la 

población no puede ser libre por miedo, entonces hay una alteración grave a la paz 

pública que no puede ser medianamente tolerado por el Derecho. La tolerancia ante tal 

fenomenología de descomposición social conlleva, tarde o temprano, a una degradación 

en el tejido normativo que puede llegar a tardar mucho tiempo en reconstruirse.  

 

Volviendo a la conceptualización, en una forma sintética, CARBONELL MATEU 

afirma que para alterar gravemente la paz pública habrán de llevarse a cabo la comisión 

de ciertos delitos ejecutados con esa finalidad subjetiva
1610

. Bajo una perspectiva 

semejante, POLAINO NAVARRETE sostiene que dicho elemento subjetivo es el que 

caracteriza por excelencia a la actividad criminal terrorista a través de organización, que 

se transmite a la sociedad por medio de la causación de intranquilidad, desasosiego y 

temor hacia la ciudadanía, generado a través de la comisión de delitos que producen el 

terror mismo
1611

.  

 

CAPITA REMEZAL, en su análisis sobre la legislación penal antiterrorista, tiene 

una idea distinta que coloca un nuevo paradigma en el ya de por sí conflictivo terreno de 

análisis sobre la paz pública. Sin embargo, es por demás interesante su punto de vista al 

visualizar la paz pública como un concepto que tiene una importante cercanía con la 

seguridad ciudadana que conforme a la opinión general, quiere decir la protección de los 

ciudadanos frente a ataques que le generen calamidad o peligro
1612

. Decimos que es una 

definición que genera conflicto porque ahora hay una semejanza con la seguridad 

ciudadana, categoría que al igual que el orden público, es de compleja delimitación para 

su análisis. Prácticamente cada autor, juez o jurista en general, añade o retira un 

elemento a la problemática. Dicha actividad es plausible desde el punto de vista del 

análisis exegético, pero no en el terreno de la definición de categorías dogmáticas 

aplicadas a tipos penales específicos como en el caso de los elementos subjetivos del 

injusto que se exploran. 

 

BUENO ARÚS estima que los delitos de terrorismo implican una anticipación de 

la punibilidad a través del castigo de las asociaciones
1613

, lo cual es novedoso para la 

época en la que se desarrollaron sus investigaciones aunque sus consideraciones sean 
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críticas y atribuya efectos criminógenos a dicha técnica de combate al terrorismo
1614

. 

Pero volviendo a la temática que nos compete, para el autor la razón de ser de la 

normativa antiterrorista radica en la defensa de la justicia y la paz sociales
1615

. 

 

De la misma manera a como sucede con el orden constitucional, para parte de la 

literatura, el bien jurídico protegido, alternativo al mencionado, es la paz pública, la cual  

consiste, para CONDE-PUMPIDO, en una entidad que contiene un estado de tranquilidad 

donde se pueden llegar a suscitar eventualidades o desordenes y vulneraciones menores 

a la tranquilidad, por lo que la paz pública habrá de ser diferente al concepto de orden 

público
1616

. Sin ánimo de incrementar la ya de por sí confusión imperante, es importante 

subrayar que la paz, para este autor, representa un concepto mucho más amplio que el 

orden constitucional. En este sentido, puede llegar a contener en su interior un ambiente 

donde cierto tipo de vulneración normativa moderada ha de ser tolerada. Lo 

problemático de esta amplitud en el concepto de paz pública es que no existen límites 

para comprender hasta dónde ese desorden moderado o esa vulneración mínima es 

tolerable y cuándo el incremento del riesgo para la sociedad ya no lo es. Son categorías 

diferentes la paz pública y orden público además de ser manifestaciones del bien 

jurídico tutelado en el delito de terrorismo
1617

, opinión que no compartimos a cabalidad.  

 

La problemática radica en que enunciados como “perturbar la paz pública” y 

semejantes no pueden ser considerados como bienes jurídicos debido a su naturaleza 

extremadamente vaga y ausencia de concreción
1618

. 

 

Una opinión por demás interesante e integradora es la de CARRASCO JIMÉNEZ, 

para quien los elementos subjetivos del injusto, como elementos de naturaleza 

teleológica, han de ser complementarios, siendo uno la consecuencia del otro, 

encontrando fundamento su análisis en la STS 2/1998, de 29 de julio
1619

. Esta opinión 

es acertada porque en sí, como se ha podido estudiar, para encontrar una forma de 

análisis clarificadora, se debe cambiar el paradigma del elemento teleológico y dejar de 

considerarles como dos categorías -subvertir el orden constitucional/alterar la paz 

pública- diferenciadoras, es decir, separadas, para ser concebidas como 

complementarias. En el mismo sentido, la seguridad cognitiva puede comprender ambos 

elementos. En realidad, si se subvierte el orden constitucional, necesariamente habrá de 

alterarse gravemente la paz pública y viceversa. 

Sin embargo, las múltiples y variadas opiniones de la doctrina deben también de 

ser adicionadas con el punto de vista de las autoridades jurisdiccionales en la materia 

para poder tener una visión integral de la problemática que existe en torno al fenómeno 

de la alteración grave de la paz pública.  

 

En el ATS 1099/2006, de 11 de mayo, se establece que “(l)a olla contenía una 

cantidad de mezcla explosiva suficiente para causar graves daños a la integridad de las 

personas y a las cosas, potencial lesivo que se vería incrementado por el cierre de la 

tapa; añadiéndose en el fundamento jurídico primero de la sentencia recurrida que «la 
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colocación (y detonación) de sustancias explosivas contenidas en la olla a modo de 

bomba en una vía urbana de pública circulación altera gravemente la paz pública 

caracterizada por la seguridad de las calles y atemoriza a la población y que esta era la 

finalidad perseguida por los acusados tal y como ellos mismos reconocen, si bien 

matizan que lo único que pretendían era evitar lo que entendían como un ensalzamiento 

y apoyo al terrorismo etarra»” 

 

En este fragmento de la Sentencia recurrida que se contiene en el auto emitido 

por el Supremo, consta que el fenómeno de la paz pública es fundamentalmente de tipo 

urbano y público. Se relaciona con la vida cotidiana, más que con un concepto etéreo de 

desestabilización de la paz a un nivel regional o incluso estatal. También es interesante 

que para justificar la intervención de las autoridades españolas sobre hechos 

potencialmente delictivos, no es necesario que se utilicen medios explosivos de alto 

nivel tecnológico, ni costosos aditamentos. Basta que los medios empleados puedan ser 

suficientemente peligrosos y lesivos para que el aparato penal pueda entrar en acción. 

 

La dificultad en el análisis de los elementos subjetivos del injusto se pone de 

manifiesto en otro fragmento de la propia Sentencia cuando se entiende que al elaborar 

la olla con las substancias químicas explosivas lo que se buscaba no era alterar la paz 

pública sino que se trataba de una mera travesura. La cuestión, independientemente de 

lo que se haya decidido en el asunto, es que si el análisis se enfoca en el fuero interno de 

los sujetos, el tema se pierde en un callejón sin salida. Habrá que ir más allá de lo 

meramente subjetivo para poder averiguar la verdad histórica en el proceso penal. 

 

 En la siguiente Sentencia de la Audiencia provincial de Barcelona se pone un 

claro ejemplo de la manera en la que se lleva a cabo un razonamiento tanto de los 

elementos subjetivos como objetivos en el caso de la alteración a la paz pública. El caso 

que tiene relación directa con el auto anterior emitido por el Tribunal Supremo por 

tratarse del mismo asunto sólo que manejado en dos instancias distintas la del Supremo 

y la provincial.  

 

 La STS 807/2005, de 26 de julio, señala que “(l)a finalidad indiscutible de 

alterar gravemente la paz pública (y no de hacer una gamberrada o de perturbar el orden 

público para impedir el ejercicio de los derechos cívicos que implica la previa existencia 

y realización por parte de terceros de una actividad pública «ordenada» que «se 

desordena» lo que traba la calificación del hecho como falta o delito de desordenes 

públicos) y la capacidad objetiva de hacerlo a través del medio utilizado: un explosivo 

de notable potencia lesiva colocado en la vía pública y en los aledaños de donde se 

hallaba prevista la celebración del concierto de Fermin al que, poseyendo como poseía 

las correspondientes autorizaciones, podían acudir libremente las personas que lo 

desearen a las cuales (los potenciales espectadores) se pretendía intimidar y atemorizar. 

Ninguna duda cabe y para ello sobran ulteriores razonamientos que la colocación (y 

detonación) de sustancias explosivas, contenidas en la olla a modo de «bomba», en una 

vía urbana de publica circulación altera gravemente la paz pública caracterizada por la 

seguridad de las calles y atemoriza a la población y que esta era la finalidad perseguida 

por los acusados tal y como ellos mismos reconocen si bien matizan que lo único que 

pretendían era evitar lo que entendían como un ensalzamiento y apoyo del terrorismo 

etarra”. 

 

 En el mismo sentido se pronuncia la STS de 19 enero de 2007: “La 
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jurisprudencia de esta Sala Segunda sigue la misma línea de equiparación entre banda 

armada y grupo terrorista, quedando definidas por las notas de utilización de 

armamento, capacidad de atemorización a una generalidad de la población y como 

elemento subjetivo la subversión del orden constitucional o grave alteración de la paz 

pública, todo ello teniendo por sustrato la realidad de una organización de personas aún 

bajo la fórmula de estructura desestructurada con relaciones de jerarquía y 

subordinación.(…) En lo referente a la grave alteración de la paz pública, de entrada hay 

que precisar su concepto y distinguirlo de otros. El art. 10 de la Constitución ( RCL 

1978, 2836) se refiere a la paz social y al orden político como el resultado del respeto a 

la dignidad de la persona, a sus derechos, al libre desarrollo de su personalidad al 

respeto a la Ley y a los derechos de los demás. En definitiva, la paz social es el 

conjunto de condiciones que permite el respeto de los derechos de todos y el normal 

funcionamiento de las instituciones en la Sociedad Democrática. Es un concepto de 

calado constitucional, y que no puede ser confundido con el concepto de seguridad 

pública versus orden público al que se refiere el art. 149-párrafo 29 del texto 

constitucional, con la consecuencia de que la paz social la paz pública, pueden coexistir 

con episodios de desorden callejero. El concepto de paz social al que pone en 

cuestionamiento el terrorismo, es, precisamente el del art. 10 de la C.E., y no el más 

concreto y limitado de la seguridad pública. Pues bien, estimo que la actividad delictiva 

de kale borroka incide propiamente en el ámbito de la seguridad ciudadana, alterándolo, 

incluso gravemente, pero los medios que emplean carecen de la idoneidad precisa para 

alterar gravemente la paz pública, como exige el art. 571 del CPenal. No ignora el autor 

de este Voto Particular el déficit de libertad individual y social de muchos ciudadanos 

en Euskadi y Navarra, pero podrá convenirse que la responsabilidad en esa situación 

hay que endosársela al grupo terrorista Eta, autora de la política de exterminio físico de 

tantas personas a las que previamente ha desposeído, en su habitual liturgia, de su 

dignidad y condición humanas, para cosificarlas y reducirlas a la condición de 

«enemigo», y como tal, de enemigo a abatir. De igual modo Eta es la responsable de la 

siembra de odio y dolor que ha generado en la Sociedad.” 

 

De los fragmentos de la resolución que han sido transcritos se extraen los 

elementos desestabilizadores que genera el terrorismo a través de los elementos 

subjetivos del injusto. Ello se habrá de llevar a cabo partiendo del razonamiento 

esgrimido sobre ciertos actos cometidos, que para el juzgador que realiza el 

razonamiento, no pueden ser considerados de la máxima trascendencia 

desestabilizadora. 

 

II.- Lo objetivo versus lo subjetivo 

 

En la investigación de la ciencia penal es un lugar común que la literatura parta 

desde plataformas antagónicas al momento de explorar alguna figura o categoría 

jurídica. Dicha metodología no suele dar ningún resultado concluyente. Desde el punto 

de vista que aquí se sostiene, se coincide con la opinión de CARRASCO JIMÉNEZ en el 

sentido que el Derecho penal que combate focos de especial desestabilización no puede 

ser concebido bajo un prisma absoluto, sino que habrá de relativizarse en sus 

determinaciones. En este sentido subvertir el orden constitucional y alterar la paz 

pública son dos caras de la misma moneda. Son elementos subjetivos que, además de su 

amplitud, resultan complejos al momento de su demostración. 

 

 Un ejemplo interesante de ello es el Auto 1099/2006, de 11 mayo, citado 



 

337 

anteriormente y que estudia un caso en el que fue utilizada una olla con explosivos 

durante una concentración popular. Naturalmente que dicha manera de actuar representa 

un incremento en el riesgo que ya no puede ser tolerado por la norma, pero ¿ello es 

suficiente para que puede llegar a ser considerado como terrorismo?, 

independientemente del resultado, de la Sentencia, lo que aquí interesa es que la 

utilización del medio es independiente del ánimo que ha acompañado el empleo del 

mismo.  

 

 Si se piensa en un supuesto distinto, como en el caso de un grupo de jóvenes que 

compran fuegos artificiales y los arrojan al arroyo vehicular manifestando externamente 

su oposición a cierta medida gubernamental ¿ello es terrorismo? La respuesta es obscura 

porque puede llegar a pensarse que una “gamberrada”, puede estar cargada fuertemente, 

de un ánimo contrario al sistema normativo y ser sancionado como terrorismo. En 

cambio, puede estimarse que tales actitudes no pasan de ser meramente actos de 

vandalismo urbano a escala menor. Hay doctrina y jurisprudencia de todos colores y 

para cada gusto.  

 

Esta situación, naturalmente, no es ni atribuible a la doctrina ni a la 

jurisprudencia, sino a la concepción que se tiene del análisis jurídico. El elemento 

subjetivo del injusto, realmente, es indemostrable de una tosaca manera objetiva y este 

es el núcleo del problema, por cuanto apreciar mediante conjeturas racionales deducidas 

de la conformación y sentido de los actos realizados, al igual por otro lado que el dolo 

como general elemento subjetivo constante en el tipo de injusto de todos los delitos 

dolosos. No hay otros elementos probatorios que aquellos que son racionalmente 

obtenidos y resultan aplicables al proceso penal, como advertía Antonio QUINTANO 

RIPOLLÉS (si el corte se dirige cverteramente a la yugular de la víctima o el disparo del 

arma a la cabeza, con conciencia y voluntad de lo que se hace, cabe racionalmente 

estimar que hay dolo homicida). Si unos sujetos colocan explosivos caseros en un 

contenedor de basura y éste se enciende estrepitosamente, en verdad, no hay manera de 

demostrar si con ello buscan atemorizar al barrio entero o solamente es una forma de 

protesta violenta, o cualquier cosa que se pueda imaginar. La demostración de lo 

subjetivo no es demostrable sino por la vía de la racionalidad de aplicación de los 

medios de prueba ordinario en el proceso penal. Al margen de ello escudriñar en las 

raíces de la conciencia y la voluntad de los ciudadanos es una labor complicada y 

vaporosa en cuanto a su legitimación. El Estado debe mantenerse lejos del fuero interno 

y ha de limitarse a la valoración de la conducta voluntar y externa, participada 

socialmente, pero no en su aspecto naturalístico o fenomenológico sino en su pleno 

significado de racionalidad de acción voluntaria con sentido comunicativo. En aras de 

esa búsqueda por la vía de la presunción se ha violentado la dignidad de la persona y ha 

dado pie a episodios obscuros en la historia del Derecho penal.  

 

Así pues, el Derecho no puede desconocer que el ánimo que determinan las 

acciones de los seres humanos tienen un contenido que es de importancia para la norma 

como modelo de orientación. 

 

Explorar en lo subjetivo habrá de alejarnos cada vez más de lo normativo y, por 

ende, de aquello que permea en la sociedad fuera de los límites del sujeto como entidad 

corpórea, para adentrarnos en los terrenos lo psicológico. La psicología es antagónica de 
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lo objetivo
1620

. Lo psicológico habrá de apartarse de lo normativo. Para el análisis es 

complicado demostrar que lo expresado externamente por el sujeto tiene una 

correspondencia con el fuero interno. 

 

Existe un fenómeno donde hay una diferenciación entre el sujeto y el entorno 

social que lo rodea. De esta manera el mundo ha de ser concebido como una fusión 

entre aquello puede ser alterado por el sujeto y aquello que no, y dicha posibilidad de 

alteración del mundo por parte del sujeto es un conocimiento generalizado
1621

. Así, el 

sujeto, a pesar de su esfera interna, no podrá permanecer dentro de una burbuja en un 

hermetismo absoluto. 

 

Dentro del universo interno en la mente del sujeto habrá de especularse acerca 

de las motivaciones que fundamentarán los actos
1622

, pero esas motivaciones no podrán 

más que permanecer en lo interno del sujeto. “El motivo que incentiva la experiencia 

actual es la consecución del fin; el fin es la experiencia anticipada en el proyecto”
1623

. El 

análisis entonces en el momento presente se encuentra deambulando en las 

profundidades de la mente del sujeto. “Desde el punto de vista del observador, el 

pensamiento no tiene una forma tan fácilmente captable por el agente, como lo es para 

el mismo que lo piensa. Cuando uno mismo piensa, es consciente que ello; pero, ¿cómo 

puede saber si su prójimo piensa? En primer lugar, él sabe por propia experiencia que 

no puede vérsele pensar -ni mucho menos qué es lo que piensa-. En este sentido, los 

pensamientos son «libres de peaje»
1624

. De esta forma, realmente no es posible 

averiguar lo que alguien está pensando, situación que a pesar de parecer tan obvia, es 

relevante para la temática de los elementos subjetivos del injusto.  

 

El pensamiento, sencillamente, no puede ser descifrado por medio de la 

conducta
1625

. Esto quiere decir que el fuero interno es inexpugnable. Además de ello, los 

pensamientos en sí, no pueden transformar al mundo de forma práctica
1626

, lo cual 

entonces le ha costado a la esfera de lo subjetivo ser replegada a un segundo plano. Esto 

es interesante porque posee verificación empírica; cualquier sujeto en la calle puede 

pensar lo que se le antoje, pero no puede hacer lo mismo materialmente. Las personas 

son libres absolutamente, en su pensamiento, pero no así en su actuar. Por ejemplo: un 

sujeto puede observar a una mujer hermosa por la calle, sentirse atraído y pensar en que 

le gustaría besarla; sin embargo, ello no lo legitima para hacerlo en la vida práctica, 

material, y si lo hace puede incurrir en una conducta de tipo delictiva, incluso se puede 

presentar una situación en la que dependerá del pensamiento si dicha conducta es 

delictiva o no, como el clásico ejemplo de la doctrina de los elementos subjetivos del 

injusto en el que un médico ginecólogo realiza su trabajo con sus manos, pero si lo hace 

con la tendencia subjetiva de la satisfacción de un placer sexual, entonces la conducta 

ya excede del rol de médico y devendrá en delictiva por tendencia interna intensificada. 

Naturalmente que este ejemplo de laboratorio encontrará múltiples problemas en el 
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terreno de lo probatorio sobre dicho ánimo reprobable, lo que demuestra, una vez más, 

que el lado subjetivo es indemostrable.  

 

Ya desde la época de CARRARA, se sabía que había “algo” perteneciente a lo 

interno que revestía determinada importancia para el estudio del delito; el maestro 

italiano, en el Programa de Derecho penal, trata acerca de la fuerza moral del delito 

como componente del acto interno del sujeto
1627

. Ello dentro de la categoría de las 

llamadas fuerzas del delito que desarrolló y que la suma de estos elementos dan lugar a 

la conformación del delito mismo; bajo este esquema conceptual, el delito no es 

meramente un hecho
1628

. El delito es una confrontación, un choque de fuerzas que se 

oponen al Derecho y existen dos especies, la fuerza moral y la física, la primera de ellas, 

fuerza moral subjetiva
1629

.  

 

Dando un salto en el tiempo, JAKOBS estima que “(e)l autor no está 

defectuosamente motivado sólo según su parecer, sino con arreglo a su 

comportamiento”
1630

. De esta manera, todo aquello que pertenece a lo interno del sujeto, 

plantea importantes dificultades para su demostración, bajo un orden jurídico-penal que 

se digne de ser lo suficientemente serio para encuadrarse como un componente del 

Estado democrático de Derecho. Lo externo es lo que fundamenta de idoneidad de un 

comportamiento no orientado correctamente, aunque dicha falta de motivación hacia la 

norma, descanse sobre elementos de tipo subjetivo. La situación se clarifica si se piensa 

al revés: ¿qué sucedería si el sujeto actúa objetivamente conforme a Derecho, pero 

subjetivamente siente una repulsión absoluta a la norma misma?, realmente la situación 

es irrelevante para el Derecho penal, puesto que la motivación o no motivación de la 

norma sólo tiene importancia cuando se traduce externamente. Bajo este orden de ideas, 

dentro del universo de posibilidades y motivaciones subjetivas que rodean al terrorismo, 

el legislador se limitó a establecer dos elementos subjetivos, subvertir el orden 

constitucional o vulnerar gravemente la paz pública han de ser racionalmente 

comprobables conforme al significado social de la conducta en que anidan y la 

comprensión lógica de la conducta del autor en el contexto.  

  

 

La verdadera importancia del acto y la peligrosidad se hace patente a través de la 

estructura organizada del injusto sistémico -organización terrorista-; ello porque la 

estructura de los delitos de organización es el vehículo idóneo para la desestabilización 

social y por ende del cuestionamiento sobre la validez del universo normativo donde 

esta ha de operar. De esta manera, será la promoción, constitución, organización y 

dirección de una organización terrorista lo que fundamentará, verdaderamente, la 

punición de dichas conductas, independientemente del elemento subjetivo que las 

impulse a ello.  

 

Incluso un grupo de personas pueden organizarse con las mejores intenciones, en 

el ámbito de lo subjetivo, pero ello es independiente a la trascendencia objetiva de dicho 

ánimo. Una organización, en lo subjetivo que ha motivado su conformación, puede 

encontrarse abanderada bajo los más altos valores humanos, pero si en el mundo 
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 CARRARA, Francesco, Programa de derecho criminal, parte general, Vol. I, op. cit., pág. 
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fenomenológico la organización se equipa con armamento ya no se puede permanecer 

en la esfera valorativa de lo subjetivo, sino que se pasa al ámbito de lo desestabilizador 

objetivamente.  

 

En forma sintética es viable afirmar que los medios que emplea el terrorismo, 

como organización, pertenecen a la esfera objetiva y que, conforme a la concepción que 

aquí se defiende, el elemento subjetivo, per se, carece de trascendencia. Si los medios 

que se emplean en la comisión del delito son inidóneos, la intención es meramente un 

elemento secundario. Sólo tiene determinado sentido aquello que es “subjetivo” cuando 

se encuentra vinculado estrechamente, con una conexión a un medio generador de 

peligro, como la organización criminal, que sea desestabilizadora de la sociedad.  

 

De esta manera se puede afirmar que la subjetividad pura es indemostrable. 

Como lo expresa MAURACH, la parte subjetiva del tipo se refiere a motivos, tendencias e 

intenciones
1631

, pero sin elementos objetivos idóneos aquellos carecen de importancia, y 

con ello no se afirma un regreso al causalismo naturalista, sino que por el contrario, el 

delito de conformación de organización criminal debe ser analizado, como aquí se 

busca, a través del prisma del funcionalismo.  

 

El hombre como ser libre tiene una responsabilidad por su papel como ser social 

o como lo señala ANTAKI: “(…) el hombre sólo es libre porque es un ser vivo en un 

mundo organizado; sólo es un hombre real porque posee una libertad capaz de hacerlo 

reaccionar ante lo real”
1632

, y esta libertad ha de ser traducida en el mundo 

fenomenológico, es decir, en el ámbito de lo asequible objetivamente. 
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CAPÍTULO IX  

 

AUSENCIA DE JUSTIFICACIÓN CONFORMATIVA:  

ANTIJURIDICIDAD FORMAL 
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I.- Introducción al sistema de las causas de justificación 

 

Sintetizar en un solo capítulo la relación existente entre las causas de 

justificación y la organización terrorista no es labor sencilla. Ante ello la metodología a 

emplear consistirá en una breve exposición de aquellos tipos permisivos que tenga 

relación con la temática de la conformación del injusto. El análisis no se desarrollará en 

un contexto semejante al de un manual de Derecho penal, sino que se vinculará 

directamente al fenómeno delictivo que se viene estudiando. 

 

Para comenzar la labor, es importante tener presentes las palabras de VALLE 

MUÑIZ, al reflexionar sobre la compleja naturaleza de la antijuridicidad, como categoría 

donde se concentran los elementos del injusto y aquellos presupuestos que lo 

gradúan
1633

. El sistema de Derecho penal no debe escindirse de la política criminal
1634

, 

sin que ello implique que en este trabajo consideremos que el Derecho deba de ser 

asumido como un sistema roxinniano abierto a fines de política criminal. Sin embargo, 

los tipos permisivos contenidos en las causas de justificación se encuentran 

estrechamente vinculados con la política criminal. De esta manera la antijuridicidad 

tiene un profundo sentido como radar histórico-axiológico
1635

. A pesar de ello Sanz 

MORÁN es crítico incluso en considerar la existencia de un “sistema” de causas de 

justificación
1636

.  

 

La literatura señala comúnmente que las causas de justificación son eventos 

extraordinarios en los que el legislador ha permitido que se lleve a cabo una conducta 

que es típica. Son situaciones excepcionales valoradas positivamente por la sociedad. 

Cuando un sujeto despliega la conducta señalada en la descripción penal, se presenta un 

fenómeno indiciario de antijuridicidad
1637

 pero, como se indica en la propia 

terminología, este es sólo un indicador que puede ser desvirtuado si se acreditan los 

extremos exigidos para que la conducta encuadre en una causa de juridicidad.  

 

Se puede realizar el ejercicio mental de imaginar una agrupación terrorista que 

se conforma, dentro de los esquemas organizativos ya explorados, y examinar si ello 

puede llegar a encontrar una justificación en la norma. En el plano del análisis práctico 

ello es imposible. Sin embargo, fundamentar dicha imposibilidad implica el análisis de 

múltiples elementos que bien vale la pena trabajar y que son parte de la exploración 

científica del terrorismo organizado. 

 

En cuanto a la conformación de la organización terrorista, pueden ser 

interesantes las figuras de la legítima defensa y el estado de necesidad. Entendiendo que 

éstas pudieran encontrar amparo, desde el punto de vista del terrorismo, gracias al 
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 VALLE MUÑIZ, José Manuel, El elemento subjetivo de justificación y la graduación del 
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encumbramiento de ideales libertarios e independentistas, en aras de cumplir con el 

destino o voluntad de un pueblo determinado. Por otra parte, categorías como el 

consentimiento del ofendido o el cumplimiento de un deber se antojan francamente 

difíciles de vincular con los extremos conformadores del injusto sistémico. 

 

Se afirma que las causas de justificación son un sistema porque son la 

demostración comunicativa del legislador y por ende de la sociedad. Para JAKOBS, el 

comportamiento amparado bajo una causa de justificación es socialmente aceptado y 

por ende tolerable
1638

. A través del sistema, la norma permisiva de la causa de 

justificación queda materializada. Parte de la doctrina se refiere a estas como tipos de 

causas de justificación.  

 

Para JESCHECK, la causa de justificación tiene una íntima relación con la 

voluntad del agente al momento de haber desplegado la conducta
1639

. Dicha afirmación 

puede llegar a coincidir con el terrorismo conformativo, en razón que lo más lógico, 

será que la conducta que objetivamente y típicamente es organizativa, en realidad sea 

estimada como política, asociativa, con un profundo contenido de reivindicación de una 

posición social. En este sentido, los participantes en la conformación del sistema 

ideológicamente encuentran justificación para su actuar ilícito. De esta manera el valor 

que justifica el terrorismo asociativo, tendrá un mayor nivel jerárquico que el valor 

orden público contenido en el mundo de la comunicación entre ciudadanos. La situación 

planteada puede ser justificada desde el punto de vista de los conformadores del tipo 

penal. No obstante la reivindicación social pierde sentido democrático al ser mediada 

por la violencia.  

 

La existencia de un sistema de causas de justificación ha de representar un 

importante grado de evolución dentro de una sociedad
1640

. El entramado comunicativo 

que existe como núcleo normativo de la misma sólo puede alcanzarse cuando existe un 

importante grado de discernimiento comunitario. En otras palabras, la sociedad 

manifiesta comunicativamente que existen determinados supuestos, excepcionales, bajo 

los que el comportamiento típico puede ser autorizado (no disculpado). Dicha situación 

implica necesariamente la existencia de un entorno social altamente evolucionado. ¿El 

terrorismo qué tiene que ver con este fenómeno evolutivo? Desde la perspectiva que 

aquí se propugna ello significa que el terrorismo organizativo implica una involución 

social, es un marco de atraso en el grado de sociabilización y de comunicación 

imputable a los miembros que dan cuerpo al injusto. 

 

El estudio de la antijuridicidad en cuanto al examen de las causas de 

justificación, ha tenido como principio rector para todos los supuestos, el de bien 

jurídico superior o de interés preponderante dentro del marco de las colisiones de 

intereses
1641

. Ello como fundamento común de dichas causas permisivas. La cuestión 

relativa al interés preponderante puede ser el argumento principal que esgriman las 

organizaciones terroristas para justificar su conformación. De esta manera se da inició al 

conflicto comunicativo sobre una base axiológica y con una finalidad desestabilizadora. 

                                                 
 

1638
 JAKOBS, Günther, Derecho penal, parte general, op. cit., pág.419 

 
1639

 JESCHECK, Hans- Heinrich / WEIGEND, Thomas, Tratado de Derecho penal parte general, 

op. cit., pág. 512. 

 
1640

 JAKOBS, Günther, Derecho penal, parte general, op. cit., pág. 420. 

 
1641

 LUZÓN-PEÑA, Diego Manuel, “Causas de atipicidad”, op. cit., pág. 32. 



 

344 

El sistema terrorista se considera a sí mismo como un sistema de defensa popular, 

situación que justifica y legitima su conformación. 

 

Parte de la doctrina, en cuanto al origen de las causas de justificación, afirma 

que estas dimanan de la norma, sin ser la fuente exclusiva, entendiendo de otra manera 

que no será el subsistema normativo la única fuente de dichas categorías 

excepcionales
1642

. Si se comprende al Derecho como un subsistema cerrado, hermético 

a través de la clausura operativa, entonces la única fuente, real, efectiva y que se aplica 

a la realidad histórica circundante, ha de ser la norma misma. Ello no significa que si la 

fuente es cerrada, entonces haya de observarse a las causas de justificación como un 

sistema pétreo, sino que deberá de estar atento a cierta flexibilización conforme la 

sociedad lo va demandando
1643

. 

 

Las causas de justificación contienen elementos objetivos y subjetivos, razón por 

la que los tipos permisivos se encuentran en permanente debate. Naturalmente existen 

una serie de argumentos pendulares entre ambas posturas
1644

 que se centran en una 

discusión sobre la trascendencia de una determinada finalidad y el conocimiento sobre 

si la conducta que se lleva a cabo es consciente en la mente del sujeto como una causa 

de justificación. Sin embargo, a pesar de que se han escrito ríos de tinta y el debate no 

ha sido pacífico, existen posiciones moderadas que consideran que la parte objetiva de 

la causa de justificación tiene que estar acompañada de un elemento subjetivo de 

manera excepcional
1645

. No obstante, es cierto que existen determinadas causas de 

justificación, como el cumplimiento de un deber, donde dicho elemento de subjetividad 

carece de importancia y sólo trasciende la existencia de dicha obligación de garante, en 

este sentido TRAPERO señala como paradigma el caso de los funcionarios públicos. 

 

En síntesis, se puede afirmar que existen dos grandes planteamientos sobre la 

existencia de los elementos subjetivos en las causas de justificación, posturas que suelen 

ser clasificadas paralelamente a la historia de la evolución de la dogmática, en una 

primera causalista y una posterior que salió a la luz con el descubrimiento de los 

elementos subjetivos del injusto y que generó la exploración de los elementos subjetivos 

pero transportados a las causas de justificación
1646

. La temática en comento tiene 

especial importancia debido a que, como lo mencionan los planteamientos generales de 

los elementos subjetivos en las causas de justificación, habrá de estudiarse si una acción 

que objetivamente puede ser tipificada como conformación de una organización 

terrorista puede, o no, estar amparada en alguna causa de justificación.  

 

La discusión sobre una concepción puramente objetiva o acompañada de 

elementos subjetivos, también ha sido abordada por la jurisprudencia española como lo 

demuestra el trabajo de TRAPERO, en el sentido que conforme a la STS 14-3-1973: “El 

fundamento de la legítima defensa es el instinto de conservación sentido por todos los 

hombres dentro de sí. Esta eximente reviste un carácter objetivo, o lo que es lo mismo, 

que la acción defensiva es justa en sí misma, independiente, por lo general, de los 

                                                 
 

1642
 LÓPEZ MESA, Marcelo J / CESANO, José Daniel, Antijuridicidad y causas de justificación. 

Contribuciones a su estudio desde las ópticas civil y penal, B de F, Montevideo-Buenos Aires, 2010, pág. 

108. 

 
1643

 LÓPEZ MESA, Marcelo J / CESANO, José Daniel, Antijuridicidad y causas, op. cit., pág. 112. 

 
1644

 Vid. TRAPERO BARREALES, María A., Los elementos subjetivos en las causas de justificación 

y de atipicidad penal, Comares, Granada, 2000, págs. 9 y ss. 

 
1645

 TRAPERO BARREALES, María A., Los elementos subjetivos, op. cit., pág. 70. 

 
1646

 LÓPEZ MESA, Marcelo J / CESANO, José Daniel, Antijuridicidad y causas, op. cit., pág. 130. 



 

345 

móviles y estado de ánimo del que se defiende”
1647

. El fragmento pone de manifiesto 

una concepción meramente objetiva de las causas de justificación. No obstante, el 

razonamiento del Tribunal no resulta convincente. Incluye en el mismo análisis 

elementos pertenecientes a los aspectos más profundos de la naturaleza humana como lo 

es el impulso de defensa y le considera per se como algo objetivo común a todos los 

seres humanos, sin tomar en cuenta que pueden darse casos en que el defensor lo hace 

simplemente por el placer de matar o lesionar al agresor, en ejercicio una defensa 

legítima. Si el razonamiento fuese verdadero, entonces habría que replantear los 

elementos que componen el exceso en la legítima defensa. En el plano del injusto de 

sistema, la antropología ha demostrado que el ser humano tiende naturalmente a 

asociarse. Las agrupaciones humanas defienden sus valores de forma asociativa. Sin 

embargo, ello no justifica la defensa de valores grupalmente a través de las armas. 

 

TRAPERO realiza una interesante crítica acerca de la concepción meramente 

objetiva de las causas de justificación en los siguientes términos. La norma penal no 

prohíbe que se lleven a cabo acciones con una finalidad no permitida, lo trascendente es 

la prohibición de llevar a cabo acciones u omisiones que lesionen o pongan en peligro 

bienes jurídicos, existiendo un error en la concepción objetiva al confundir lo objetivo 

de la antijuridicidad que debe ser considerada como prohibición general de una 

conducta que lesiona, y no a la finalidad que busque alcanzar el sujeto
1648

. 

 

Para JAKOBS, resulta viable la división de lo objetivo y lo subjetivo en el seno de 

los elementos pertenecientes a las causas de justificación
1649

. El ejercicio de la causa de 

justificación en su aspecto objetivo, no habrá de defraudar la expectativa, sin embargo, 

si el debate se adentra en la esfera de lo subjetivo, la solución no es tan clara. La 

pregunta es si el sujeto que ejecuta la causa de justificación debe conocer que 

efectivamente se encuentra amparado por la misma o si por el contrario la cuestión 

carece de relevancia. “Así pues, ha de exigirse dolo de justificación, pero no intención 

de justificación-p.ej., la defensa-, pero no la eficacia jurídica de la justificación -la 

autorización-”
1650

. Entendiendo este dolo como evitabilidad, de tal suerte que un sujeto 

que defiende a su pareja sentimental y que da muerte al agresor, bajo el amparo de la 

legítima defensa ha de concebir, dentro de su esfera volitiva, la intención de defender a 

quien ama, más no la de matar autorizadamente. Esta temática plantea un importante 

terreno para el análisis debido a que la causa de justificación, como fruto de una 

evolución social, no habrá de ir orientada, en este caso concreto hacia la autorización de 

la muerte per se sino hacia la autorización de la defensa con las consecuencias que de 

dicha eventualidad puedan acontecer. En este contexto un grupo de personas pueden 
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declararse como “patriotas” y defender su país de manera organizada. No obstante la 

agrupación que actúa con ánimo de defensa patriótica no puede eliminar a sus enemigos 

justificadamente.  

 

Bajo un esquema clarificador, la doctrina expone ejemplos de aquellos 

elementos volitivos que fundamentan los elementos subjetivos de las causas de 

justificación como el ánimo de defender en la legítima defensa, el de salvación en el 

estado de necesidad, y el de ejercer el derecho o el deber
1651

. Estos parámetros sirven 

para comprender el contenido real de la voluntad del sujeto para que al momento de la 

consumación de la defensa, se pueda librar de problemas ante una potencial imputación 

de un resultado antijurídico. El hecho de que existan “ánimos”, como expresión nuclear 

de la voluntad del agente, equivale al de actuar para defenderse, salvaguardar, o ejercer 

un derecho y entonces para que pueda hablarse de una causa de justificación, debe 

existir un elemento volitivo que se fundamente en un valor positivo de la acción como 

contrapunto al valor negativo de la agresión
1652

.  

 

Si con estas premisas sobre la cualidad anímica de la que habrá de estar 

revestida la conducta del sujeto, se lleva a cabo un análisis con orientaciones hacia el 

injusto sistémico, entonces cuando los sujetos conformen una organización de tipo 

terrorista, buscarán hacerlo bajo el amparo de una justificación anímica defensiva o de 

salvaguarda. Es la razón por la que los miembros de las organizaciones no se 

autoconsideran como delincuentes, sino como luchadores políticos o sociales, temática 

que será analizada puntualmente cuando se exploren las características de la legítima 

defensa y el estado de necesidad en el presente capítulo.  

 

Sin embargo, para LUZÓN-PEÑA, este ánimo no es un requisito esencial para que 

se pueda llevar a cabo la configuración de la causa de justificación, sino que la 

interpretación de lo que implica la “defensa”, “salvaguarda”, “ejercicio de un derecho”, 

debe estudiarse a la luz de un sentido objetivo bastando con que el sujeto conozca 

objetivamente la situación justificadora para que carezca de importancia el valor 

positivo de la acción
1653

. Esta concepción tendiente a una postura clásica encabezada 

por el causalismo ya no es la dominante en países como Alemania. Así lo expone MIR 

PUIG, al hacer mención a que en dicho país se ha adoptado modernamente una posición 

intermedia, de tal manera que la justificación se compone de un segmento objetivo y 

otro subjetivo
1654

. Bajo este esquema y en relación con el tema del “ánimo”, se 

posiciona estableciendo un paralelismo con el dolo del tipo, de tal suerte que para la 

causa de justificación es necesario el conocimiento de los presupuestos objetivos y que 

además sean queridos por el agente sin que se necesite ninguna especie de ánimo
1655

. 
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Para SANZ MORÁN, la doctrina mayoritaria en España y Alemania se orienta 

hacia una separación entre el elemento subjetivo de justificación y los móviles del 

autor
1656

, entendiendo por estos últimos la noción que formula TORÍO LÓPEZ en los 

siguientes términos: “(…) coloración subjetiva como conjunto de deseos, pasiones y 

emociones que impulsan la acción”
1657

. El problema de los móviles expresados por 

TORÍO LÓPEZ consiste, efectivamente en que dicha categoría cae dentro de las 

profundidades de la mente humana, lugares donde ni siquiera la psicología ha podido 

tener éxito en sus exploraciones, por lo que estimamos que el Derecho, y en especial el 

Derecho penal, debe alejarse rotundamente frente a dichas categorías que se encuentran 

inmersas en una neblina ontológica tan poco explorada. Nos sumamos a los autores que 

establecen el paralelismo entre dolo y elementos subjetivos de justificación
1658

. La 

cuestión relativa a esta consideración genera un abanico de supuestos que se extienden a 

supuestos clásicos del dolo que usualmente se estudian en el tipo como casos de dolo 

eventual
1659

. 

 

El paralelismo entre dolo y elementos subjetivos de justificación es 

especialmente claro en JAKOBS y STRATENWERTH
1660

, refiriéndose este último a una  

dirección de la voluntad
1661

. Una cuestión interesante es el tema de la prueba para 

efectos de la dirección de la voluntad. Se antoja complicado que dentro de un juzgado se 

puedan exponer con claridad, y sobre todo demostrar, los extremos que conciernen a los 

elementos subjetivos de manera independiente de ciertas características objetivas. 

 

Para JESCHECK, debe existir un empate entre el ánimo del autor y la intención de 

la proposición permisiva para que de esta manera quede eliminado el disvalor del 

evento
1662

. En el caso del terrorismo, entonces, también deberá de existir una 

coincidencia entre la acción de conformar una organización terrorista y el espíritu 

defensivo de la causa de justificación. Esta es la razón principal por la que es importante 

para nuestro examen, tener alguna noción sobre el aspecto subjetivo dentro de las causas 

de justificación. No debe pasar desapercibido que el debate es constante en lo que se 

refiere a los elementos subjetivos y que existe una importante falta de claridad 

conceptual que genera grandes dificultades a la hora de explorar la temática
1663

. 

 

A pesar del evidente interés que representa dicha temática, para la cuestión 

referente al tema de la presente investigación, es necesario explorar estas cuestiones a 

través de los conceptos de desestabilización social e inseguridad cognitiva. Si bien es 

cierto que un moderno estudio de Derecho penal no debe echar por la borda el aspecto 

subjetivo del delito, también lo es que para los conceptos mencionados anteriormente, 

en realidad el aspecto subjetivo ocupa una posición secundaria y lo verdaderamente 
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relevante será precisamente ese grado de inseguridad cognitiva que forma parte de lo 

objetivo dentro del estudio de la figura de la organización terrorista.  

 

A través de este esquema brevísimamente esbozado no será de singular 

importancia ese aspecto subjetivo en el caso de la organización terrorista que a sí misma 

se considera como un grupo político. Para el Derecho penal moderno, lo relevante será 

que aunque los miembros se consideren o posean un ánimo de cualquier clase, están 

constituidos de una manera tal que es antijurídica, desencadenando una importante 

desestabilización social. Es importante subrayar que la organización criminal ya es 

punible por el mero hecho de haberse conformado. El Derecho penal no tiene (ni debe)  

esperar a que se cometan los delitos fin para los que se ha conformado el injusto 

sistémico, este es el fundamento esencial del adelantamiento de la barrera de protección 

y es la columna vertebral del Derecho penal del enemigo.  

 

El ánimo subjetivo ha de ir de la mano necesariamente con una cosmovisión de 

naturaleza heroica que de ninguna manera puede llegar a justificar la conformación de 

subsistemas delictivos en el seno de un Estado democrático de Derecho. Sin embargo, el 

heroísmo no es un concepto normativo que tenga relevancia para la ciencia jurídica. No 

es exigible jurídicamente. El Derecho no procura acciones heroicas sino el 

cumplimiento de deberes comunes o institucionales. 

 

La conformación de injustos de sistema es objetivamente indeseable. El riesgo 

intolerable no es moneda de cambio frente a acciones terroristas envueltas en heroísmo. 

La política de seguridad española parte de la estimación acerca de un riesgo 

evidente
1664

, no simulado. Existe un sincretismo entre los elementos subjetivos de la 

causa de justificación y la producción objetiva de inseguridad, fenómenos que son dos 

aspectos del mismo paradigma. 

 

Para determinados sectores de la literatura, un terrorista puede ser eso nada más 

y para otros constituirse como un libertador
1665

, de tal suerte que dichas consideraciones 

requeridas para un análisis de la antijuridicidad del acto, son de por sí complicadas al 

permanecer siempre en el fuero interno de los sujetos. Sin embargo, a pesar de esta 

ambivalencia, existe una amplia posibilidad de que incluso los llamados libertadores 

cometan actos de terrorismo, temática que puede estudiarse a la luz de la historia
1666

. 

Tal circunstancia es de suma importancia para el tema que se explora, porque el status 

de terrorista o de libertador depende de la trinchera desde la que se lleve a cabo la 

observación. En los años de las grandes guerras del siglo XX, cada parte se consideraba 

como libertadora. En cambio, el enemigo fue etiquetado como invasor, terrorista o 

cualquier calificativo que tuviese una carga ideológica semejante. En ese sentido, las 
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calidades mencionadas no dependerán de presupuestos objetivos, sino de meras 

percepciones pertenecientes a la esfera de lo subjetivo, lo cual para el Derecho penal del 

enemigo resulta francamente reprobable. La enemistad ha de ser apreciable 

objetivamente. 

 

Para el Derecho penal, y su estudio, los elementos subjetivos deberán de 

permanecer lo más depurado que sea posible, de tal suerte que, independientemente de 

la carga anímica, la organización que cumpla con los presupuestos del artículo 571 del 

CP habrá de ser sancionada por terrorista. Ello con independencia los motivos que 

llevaron a su conformación. 

 

En síntesis, es posible apreciar un ánimo reivindicatorio en el actuar de los 

sujetos que conforman el injusto sistémico. Ahora se abordarán las causas de 

justificación que potencialmente pudiesen aplicar para el artículo 571. No se ignora de 

antemano que la tarea es compleja y que no existe abundante bibliografía ni la 

jurisprudencia se haya avocado a dicho tratamiento.  

 

II.- Legítima defensa  

 

A) Naturaleza jurídica 

 

Como causal “estelar” dentro del catálogo de tipos permisivos existe la legítima 

defensa como la forma autocompositiva por excelencia en Derecho penal; sin olvidar 

que las causas de justificación resuelven un conflicto de intereses
1667

. Como señala 

POLAINO-ORTS, el Estado deposita en el ciudadano la posibilidad de resolver un 

conflicto de la máxima trascendencia. El poder público cede en su responsabilidad de 

tutelar la conducta conflictual de los ciudadanos. En otro sentido se pronuncia SANZ 

MORÁN al estimar que la idea de la resolución de un conflicto de intereses como 

fundamento de las causas de justificación no es correcta, puesto que tal objetivo también 

es abarcado por el Derecho mismo, por lo que la fórmula queda vacía de contenido 

operativo
1668

. 

 

La legítima defensa es una de las formas más primitivas de autodefensa 

resultando ser un egoísmo por parte del que se defiende y una negación de toda 

solidaridad social
1669

. Esta opinión sustentada por ALCALÁ ZAMORA es discutible y tiene 

una plena oposición al pensamiento de JAKOBS. Sin embargo, dicho egoísmo no puede 

pasar de ser meramente un reproche de tipo moral, debido a que la legítima defensa es 

un derecho, y en ocasiones un deber, que se encuentra reconocido por el legislador. A 

pesar de ello, COLINA RAMÍREZ afirma que el origen de las causas de justificación no 

debe ser considerado como neutral, puesto que éstas provienen de una conducta 

desvalorada por adecuación al tipo
1670

. En este sentido no puede hablarse de egoísmo, 

por ser el mismo un concepto perteneciente a la psicología, alejado de un análisis 

normativista del delito.  
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La legítima defensa y en general los casos de autodefensa implican la presencia 

de una situación con un elevado nivel de dramatismo
1671

. Son situaciones en las que no 

es posible llevar a cabo una profunda meditación sobre las consecuencias que 

sobrevendrán si se toma tal o cual decisión
1672

. La reacción habrá de ser rápida para 

poder repeler el ataque de un ser humano hacia otro. Ante esta situación poco común, es 

realmente difícil saber lo que sucederá debido a toda la serie de factores que se 

aglutinan en un mismo momento causal, veloz e intenso. La autodefensa obliga a 

adentrarse en el terreno de los instintos
1673

. 

 

En un ánimo de sintetizar las cuestiones, se puede afirmar que la legítima 

defensa “es la defensa que resulta necesaria para apartar de uno mismo o de otro una 

agresión actual y antijurídica”
1674

. Sobre su naturaleza jurídica, para JAKOBS ésta es una 

especie de legitimación de la violencia privada
1675

. La cuestión que ahora debe de 

ponerse sobre la mesa es qué es aquello que puede ser afectado debido a la reacción del 

agredido, o en otras palabras, qué es aquello que puede ser violentado a través de la 

repulsión del ataque en legítima defensa. La temática implica un estudio que es de sumo 

interés en el seno de la organización terrorista. ¿Hasta dónde un bien jurídico puede ser 

defendido en relación al titular del mismo? La defensa no debe ir más allá de los bienes 

del sujeto que es calificado como agresor
1676

.  

 

Bajo esta perspectiva, si el análisis se enfoca hacia el tema de la organización 

terrorista, el injusto sistémico habrá de identificar primero que nada a su agresor, que es 

generalmente el Estado. La legítima defensa como circunstancia extrema
1677

 puede ser 

invocada, por lo menos en el discurso político, por las organizaciones criminales, pero 

cuesta trabajo pensar en el éxito que pudiesen tener a nivel dogmático. La 

independencia de los pueblos y demás sería el eje central sobre el que descansaría la 

situación de emergencia para legitimar el terrorismo organizado.  

 

 En el discurso emitido por miembros de las organizaciones terroristas se emplea 

una terminología que busca legitimación a través de la defensa de valores maximizados. 

La STS 31/2006, de 27 de abril, señala que “(…) la conducta desarrollada por el 

acusado Arnaldo, dirigente de la ilegalizada Batasuna (…) subrayando: «la propuesta 

formulada tiene garantías de salir adelante, no importa que hayamos sido ilegalizados o 

que tengamos militantes muertos, la izquierda abertzale es Euskal Herria y es el futuro 

de este pueblo»; expresiones que suponen cuanto menos señal de aprobación, 

entusiasmo o admiración a la figura del dirigente terrorista, sin excluir la 

eufemísticamente denominada «lucha armada», a favor de la autodeterminación del País 

Vasco, presentándose como la defensa de los derechos legítimos del Pueblo Vasco, y 
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contextualizando ésta en el marco de un «conflicto político», todo lo cual desborda los 

límites del concepto de opinión”. 

 

 En el fragmento transcrito se aprecia una conciencia sobre la defensa de 

derechos legítimos. Ello demuestra la existencia de una intención discursiva y 

legitimadora que busca justificar las actuaciones criminales bajo un discurso retórico 

que se orienta hacia una transmisión de la responsabilidad de la organización criminal 

hacia su contraparte
1678

. 

 

La búsqueda para encontrar coincidencia entre la naturaleza jurídica de la 

legítima defensa y la organización terrorista se antoja complicada. Un ordenamiento 

jurídico no puede permitir que una agrupación de ciudadanos se armen y atenten contra 

sí mismo. No debe pasar desapercibido que la temática de la organización terrorista se 

encuentra siempre inmersa en una ambiente de totalitarismo ideológico. Es 

precisamente ahí donde parte nuestro análisis de la legítima defensa. En otras palabras, 

lo que se busca transmitir es que para el estudio de la causa de juridicidad el analista 

debe de situarse del lado de la propia organización criminal para poder llevar a cabo el 

estudio, pero ello es falso, es una trampa, porque el análisis del fenómeno no puede 

circunscribirse a una u otra parte, sino que debe de ser desde un punto de vista neutral, 

céntrico y objetivo.  

 

¿La autodefensa, como naturaleza jurídica de la legítima defensa, puede amparar 

en su seno la constitución de organizaciones criminales? La legítima defensa no puede 

ser percibida por parte de los miembros de la sociedad como una patente de corso que 

autorice a ejecutar acciones opuestas al Derecho. Por el contrario, se debe tomar en 

consideración como un mecanismo de autoprotección establecido por el legislador en 

casos excepcionales fundamentada en la concesión recíproca de una libertad de 

organización que el propio Estado no puede estabilizar. Así mismo, cabe añadir que la 

legítima defensa no puede perdurar a partir de sí misma sino que, como el propio 

legislador ha establecido, se utiliza en casos extraordinarios. La excepcionalidad 

tampoco cabe para amparar la constitución de la organización terrorista. Si el Derecho 

como comunicación y reflejo de la sociedad permitiese eso, entonces en cualquier 

momento estaría autorizada la formación de injustos sistémicos bajo el argumento de la 

excepcionalidad y la urgencia de la situación, de tal suerte que cualquier reivindicación 

política podría ser reclamada por la vía armada.  

 

De esta manera, la legítima defensa implicaría un pasaporte directo a la 

revolución y por ende a la negación del Estado mismo, donde sólo los más violentos, los 

más desestabilizadores, los que menos seguridad aportasen serían los victoriosos. El 

fenómeno arrojaría al Estado a una regresión social cuyas consecuencias serían 

desastrosas. Una vuelta a la ley del más fuerte pero en un sentido macrosociológico.  

 

Sin embargo, en esta investigación se ha buscado la mayor claridad y desarrollo 

de los presupuestos de cada figura, de tal suerte que es importante analizar cada uno de 

ellos pormenorizadamente.  
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El legislador español establece como legítima defensa el artículo 20.4 donde se 

contempla la eximente de responsabilidad cuando el que obre en defensa de o derechos 

propios o ajenos, siempre que concurran los requisitos siguientes: 

 

“Primero. Agresión ilegítima. En caso de defensa de los bienes se reputará 

agresión ilegítima el ataque a los mismos que constituya delito o falta y los ponga en 

grave peligro de deterioro o pérdida inminentes. En caso de defensa de la morada o sus 

dependencias, se reputará agresión ilegítima la entrada indebida en aquella o estas. 

 

Segundo. Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla. 

 

Tercero. Falta de provocación por parte del defensor”. 

 

A continuación se procederá al análisis de cada uno de los elementos que el 

legislador español ha estimado suficientes para cubrir los extremos de la legítima 

defensa. Pero antes no debe de pasar desapercibida la afirmación que hace JESCHECK 

sobre la legítima defensa al señalar que el Derecho no tiene razón para retroceder frente 

al injusto
1679

. La afirmación del maestro alemán genera una reflexión sobre el Derecho 

mismo como sistema. Si se explora la relación existente entre el sistema Derecho y la 

legítima defensa, es posible observar la importancia del propio ordenamiento 

normativo. El Derecho es tan grande como construcción racional del hombre, que tiene 

la capacidad de autolimitarse y autopermitirse excepciones a sí mismo. En el caso de la 

legítima defensa, el propio Derecho abre una prerrogativa sobre la tutela de los 

conflictos comunicativos interpersonales para que los resuelvan los propios integrantes 

de la sociedad. 

 

B) Agresión ilegítima 

 

Para el estudio de este presupuesto, el análisis ha de iniciarse desde la 

perspectiva del riesgo, de tal suerte que la agresión ilegítima constituya un riesgo en 

contra del bien jurídico y de la vigencia de la norma
1680

. La agresión ha de implicar una 

invasión en el ámbito de autoadministración del sujeto que a partir de este ha de 

reputarse como agredido. Visto desde la otra cara de la moneda, la agresión ilegítima 

implica una excesiva extensión del ámbito de organización de un sujeto que será 

denominado ahora como agresor.  

 

Por agresión ha de entenderse “aquella conducta humana, actual o inminente 

apta para lesionar realmente o para poner en peligro concreto, desde un punto de vista 

objetivo ex ante, intereses jurídicamente protegidos”
1681

. Esta definición arroja a su vez 

elementos de importante trascendencia que son la actualidad, inminencia y aptitud 

lesiva del ataque, conceptos que abordaremos a continuación. La agresión no puede ser 

de cualquier especie. Para que esta sea considerada como tal en Derecho penal, deberá 

de sobrepasar los linderos del riesgo permitido, de la tolerancia social e 

insignificancia
1682

.  

                                                 
 

1679
 JESCHECK, Hans- Heinrich / WEIGEND, Thomas, Tratado de Derecho penal parte general, 

op. cit., pág. 360. 

 
1680

 COLINA RAMÍREZ, Edgar Iván, La defraudación, op. cit., pág. 237. 

 
1681

 IGLESIAS RÍO, Miguel Ángel, Fundamento y requisitos estructurales de la legítima defensa 

(consideración especial a las restricciones ético sociales), Comares, Granada, 1999, pág. 37. 

 
1682

 IGLESIAS RÍO, Miguel Ángel, Fundamento y requisitos, op. cit., pág. 38. 



 

353 

Sobre la ilegitimidad de la agresión se han escrito ríos de tinta haciendo 

inabarcable el tema incluso bajo el seno de una tesis doctoral dedicada única y 

exclusivamente a dicha temática. Entonces, para que el ataque sea considerado como 

ilegítimo deberá de sobrepasar los linderos normativos del riesgo permitido y tampoco 

ha de ser justificado
1683

, es decir, que no cabe legítima defensa contra la legítima 

defensa
1684

. En estos casos el sujeto agresor está obligado a soportar la carga que ha 

producido su ataque antijurídico y en consecuencia, habrá de tolerar la defensa del 

agredido
1685

. Ello sin importar que la propia agresión sea dolosa o imprudente
1686

 ni que 

sea por acción u omisión; en todos estos supuestos cabe
1687

. 

 

Para el caso que nos ocupa, naturalmente que la constitución de la organización 

terrorista deberá de llevarse a cabo mediante una acción, una conducta positiva con 

ánimo de agrupación. Así, la conformación implica ya en sí una desautorización de la 

norma que no puede considerarse adecuada conforme a la legítima defensa. 

 

Por lo que respecta a las características específicas que debe de revestir el 

ataque, éste ha de ser actual o inminente, que -en palabras de ROXIN- se produce cuando 

“está teniendo lugar o todavía prosigue”
1688

. Ello resulta de la máxima importancia y 

justo es el momento en que inicia el “drama” de la legítima defensa. Es cuando todo el 

esfuerzo político criminal del legislador se pone a prueba. La defensa puede comenzar a 

desplegarse a partir de que existe un peligro amenazador inmediato
1689

. A pesar de los 

esfuerzos de la dogmática, existen discrepancias sobre la inmanencia de lo inmediato y 

para resolver el problema se han planteado soluciones análogas a las de los casos de 

tentativa
1690

, temática que desafortunadamente no puede ser abordada en este momento.  

 

Sobre la inminencia, la misma puede comenzar a medirse a partir de que existe 

una amenaza que puede desembocar en la lesión al bien jurídico con evidente 

proximidad
1691

. JAKOBS afirma respecto de la actualidad del ataque que debe de 

oponerse a una planificación de la defensa debido a que, si el evento permite dicha 

situación, entonces habrá de competer a la policía la tarea de defender y recuperar 

dichos bienes agredidos
1692

. 

 

La inminencia no puede ser concebida como un concepto pétreo, estático e 

inamovible, sino que debe ser flexible entre lo que ha de entenderse por momento 

inicial del ataque y el momento de mayor gravedad del mismo
1693

.  

 

Sobre la inmediatez se podría seguir escribiendo hasta llevar este trabajo por 

otros caminos que, a pesar del interés dogmático que representan, terminarían por alejar 
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del tema que es el central. Se ha llevado a cabo una breve caracterización de uno de los 

elementos de la legítima defensa que tiene una importante relevancia para la 

organización terrorista y su potencial posibilidad de enmarcarse dentro de una causa de 

justificación.  

 

La actualidad o inmediatez de la agresión evidentemente representan categorías 

temporales de suma importancia para la figura, a pesar de que el legislador no se haya 

avocado a definir dichos elementos, la doctrina y la jurisprudencia sí se han encargado 

de dicha tarea. 

 

Recapitulando, conforme a lo que se ha explorado hasta ahora, la agresión ha de 

ser ilegítima, actual o inminente; circunstancias que entonces deberán de justificar 

teóricamente la conformación de la organización terrorista. ¿Esto es así en realidad?, la 

respuesta es negativa, porque desde un punto de vista estrictamente dogmático (cuando 

no sistémico) no puede considerarse que el Estado haya desplegado un ataque ilegitimo 

en contra del pueblo. Sencillamente no existe cabida para legitimar el injusto de sistema 

en sede de legítima defensa. En los discursos de los separatistas se dice naturalmente lo 

opuesto, y se busca fermentar un rechazo hacia todo lo que tenga identidad con el 

Estado
1694

. Desde este prisma es más que evidente la inexistencia un ataque ilegítimo 

por parte del gobierno. Tratar de justificar la creación de una organización terrorista 

para repeler una agresión carece de sustento dogmático, por lo menos en este primer 

presupuesto exigido por el tipo permisivo.  

 

Sobre los demás requisitos también se pueden hacer algunos comentarios. La 

actualidad o inmediatez del ataque antijurídico es un elemento de la máxima 

importancia para poder establecer ciertos derroteros a la figura en comento. Dichas 

características tampoco se han cumplido para legitimar la creación de una estructura 

criminal. Los presupuestos del ataque han de ser muy puntuales temporalmente 

hablando, es decir, el ataque ha de ser evidente y no por un tiempo prolongado. En este 

sentido el injusto sistémico no puede alegar que se trate de un delito permanente que les 

de legitimidad, porque sí es verdad que contra los delitos permanentes cabe la legítima 

defensa porque la agresión conserva su carácter de actual a lo largo del tiempo, como 

opina JESCHECK
1695

.  

 

Por el contrario, la conformación de la organización criminal se ha prolongado 

en el tiempo, rompiendo también con los límites que debe de guardar la respuesta por 

parte del agredido. Aceptar la posibilidad que el Derecho permita la configuración de 

organizaciones/grupos criminales para reivindicar, supuestamente, manifiestos 

legítimos, sería tanto como permitir que un sujeto se defienda ante un ataque a mano 

limpia con una ametralladora y vacíe toda la carga de la máquina en el cuerpo del 

agresor. La existencia de organizaciones terroristas es una desproporción absoluta si se 

busca empatarla con los presupuestos de la legítima defensa. No se debe olvidar que la 

creación de esta especie de injusto sistémico implica la adquisición de un status de 

                                                 
 

1694
 Ejemplo de ello es lo que ha ocurrido en Cataluña donde las corridas de toros han sido 

prohibidas bajo argumentos de bioética y ecologismo, que no son más que una cortina de humo; lo que 

desde nuestro punto de vista ha ocurrido es que se ha autorizado la prohibición de “la fiesta brava”, como 

una demostración de separatismo de la cultura española utilizando como vehículo la llamada fiesta 

nacional.  
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 JESCHECK, Hans- Heinrich / WEIGEND, Thomas, Tratado de Derecho penal parte general, 
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enemistad por frontal oposición al Derecho y al Estado democrático. Permitir la defensa 

de intereses a través de organizaciones de esta naturaleza implicaría un retroceso del 

Derecho ante lo injusto en oposición a la fórmula planteada por JESCHECK.  

 

La respuesta debe ser inmediata, incluso en el seno de la legítima defensa 

internacional
1696

 que ha tomado sus características de la legítima defensa tradicional. 

Esto se debe a que si la reacción carece de inmediatez, entonces ya no habrá un 

elemento de defensa, sino revanchismo o venganza que escapan de la naturaleza jurídica 

de la figura
1697

. La creación de la banda terrorista no responde a una situación 

dramática, donde haya la imperiosa necesidad de una respuesta inmediata. Por el 

contrario, la organización delictiva prolonga su existencia. En materia de combate al 

terrorismo, incluso, la doctrina estima que no es aceptable la legítima defensa 

internacional contra el terrorismo internacional
1698

.  

 

Bajo la óptica de JAKOBS, en relación concretamente con la repulsión del ataque, 

este sólo deberá dirigirse en contra de los bienes del sujeto atacante siendo inaceptables 

las vulneraciones al orden y seguridad públicos
1699

. Dentro de este esquema quedarán 

naturalmente incluidas las configuraciones sistémicas como las organizaciones 

criminales que ya por el simple hecho de conformarse han de vulnerar el orden público 

y la vigencia de la norma. Por tanto, la repulsión del ataque a través de la conformación 

del injusto sistémico terrorista es inaceptable.  

 

La organización al continuar existiendo no busca una verdadera defensa (en el 

hipotético caso de un ataque), sino una permanencia amenazante que mantiene 

amedrentado a un importante segmento de la población. El injusto sistémico se 

mantiene latente como un peligro objetivo y desestabilizador de la paz y de la vigencia 

de la norma junto con la potencial agresión en contra de otros bienes jurídicos como el 

orden público. Cualquier especie de discurso que busque legitimar, ya sea política o 

dogmáticamente la conformación de la organización como una entidad libertaria, 

realmente carece de sustento. La gran paradoja de las organizaciones criminales es que 

atacan frecuentemente a las personas o al pueblo que supuestamente defienden y para 

quienes se sacrifican. 

 

En síntesis, el injusto sistémico carece de una agresión que justifique su 

existencia y además en el hipotético caso de que existiera esta acción por parte del 

Estado tampoco colmaría los presupuestos requeridos para un ataque revestido de 

actualidad o inminencia. No obstante, la organización criminal no sólo excede los 

presupuestos de la legítima defensa, sino que implica una oposición frontal al modelo 

de expectativas configuradas por la sociedad adquiriendo un status de enemistad. Ello la 

coloca completamente al margen del Derecho y por ende de la causa de justificación. La 

enemistad es injustificable dogmática y político criminalmente. Por el contrario, al 

                                                 
1696

 Sin embargo, incluso en materia internacional se ha acuñado un término que contiene un 

adelantamiento ante un ataque inminente que es conocido como defensa preventiva que se pone en 

marcha antes de que inicie la agresión, en Santiago RIPOL CARULLA, “La nueva doctrina global de la 

defensa preventiva. Consideraciones sobre su caracterización y fundamento”, en Caterina GARCÍA 

SEGURA / Ángel J RODRIGO HERNÁNDEZ, El imperio inviable. El orden internacional tras el conflicto de 

Irak, Tecnos, Madrid, 2004, pág. 142. 
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 ORTEGA CARCELÉN, Martín C., La legítima defensa del territorio del Estado. Requisitos 

para su ejercicio, Tecnos, Madrid, 1991, pág. 38. 
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ejercitar la legítima defensa no existe una defraudación de expectativas, sino que el 

legislador al haber establecido dicho tipo permisivo ha materializado una expectativa de 

defensa ante un ataque antijurídico. 

 

C) Necesidad de la defensa 

 

La necesidad de la defensa es uno de los criterios de mayor discusión. 

Naturalmente que al momento de repeler el ataque, la defensa debe de ir orientada hacia 

causar el menor daño hacia el agresor
1700

. El agredido tendrá que elegir de entre todos 

los medios de defensa, siempre que dicha elección no le genere un riesgo a sí mismo de 

manera inmediata
1701

. 

 

Esta situación al ser parte del drama penal requiere naturalmente de una 

limitación importante. Debe haber una necesidad racional del medio empleado 

conforme a lo establecido por el legislador. Sin este requisito de la necesidad en la 

defensa, la figura permitiría excesos más lesivos que el ataque mismo al que debe 

repeler.  

 

La necesidad es un punto de unión para el estudio de los factores que habrán de 

servir como limitantes en el ejercicio de la defensa
1702

. Para IGLESIAS, la cuestión de la 

necesidad y su ponderación no pueden quedar reducida a un binomio ataque-defensa, 

sino que deberán de incluirse otros factores tales como la atención sobre el sujeto 

atacante, el bien jurídico que se amenaza, proporcionalidad, medios alternativos para 

resolver la contienda, fortaleza de los involucrados, entre otros
1703

.  

 

La concurrencia de factores tan variados como los mencionados hacen que el 

problema de la necesidad sea un ámbito en el que el interviniente habrá de realizar una 

labor altamente diligente. De esta manera se pone de manifiesto que la legítima defensa 

no puede ser considerada como una institución cerrada, sino que deberá de permanecer 

abierta a las múltiples circunstancias que puedan acontecer para ponderar la necesidad 

de la defensa.  

 

Para MAURACH, la necesidad de la defensa también depende de la persona del 

agresor
1704

 habiendo una diferencia entre distintos sujetos y el grado de intensidad de la 

respuesta del agredido. Otro factor que agrega ROXIN es que la defensa debe de ser 

idónea
1705

, es decir, que haya una congruencia entre el ataque y la respuesta. Sin 

embargo, JAKOBS establece que el agredido no tiene por qué escoger el medio de 

defensa menos lesivo cuando ello le importe un esfuerzo o costo mayor
1706

. 

 

En síntesis, la necesidad racional del medio empleado representa una importante 

dificultad en lo que respecta a la limitación de sus extremos
1707

, sin embargo, no existe 

hasta ahora otra manera de poder regular esta cuestión defensiva. No puede pasar 
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desapercibido que la necesidad y sus elementos se actualizan en un momento muy breve 

y plagado de dramatismo. 

 

Es necesario acudir a la teoría del rol social y observar la situación desde dicha 

perspectiva teórica. En el momento en que el conflicto de intereses se presenta, existe 

un reparto de roles. De esta manera el sujeto agresor al desplegar su conducta e invadir 

el ámbito de autoadministración del agredido, ocupa un rol violento, y entonces el 

agredido tendrá el derecho a defenderse. Naturalmente que el rol de defensor del bien 

jurídico propio o ajeno deberá de circunscribirse únicamente a la defensa puntual del 

mismo. En otras palabras, una defensa necesaria, mínima, pero suficiente. El rol de 

defensor del interés jurídico, y por ende de la norma, no puede tener un efecto de 

ajusticiamiento social, sino limitarse a salir de la situación dramática de la forma más 

rápida y menos gravosa para el agresor. El rol de defensor obliga a ello pero al mismo 

tiempo le limita en dicha condición, es decir, tiene la obligación de limitarse en cuanto a 

la repulsión del ataque. 

 

La necesidad de la defensa debe ponderarse sobre aspectos objetivos
1708

. La 

doctrina funcionalista establece una importante aclaración, en relación a que la 

necesidad no debe de medirse en relación a los bienes del agresor, sino que el agredido 

sólo deberá de tomarlos en cuenta para limitarse en su vulneración y detenerse cuando 

ya no sea necesario seguir con la defensa gracias a la limitación derivada de la garantía 

de solidaridad mínima.
1709

. Incluso en las situaciones límite como las que se plantean en 

la colisión de intereses por legítima defensa, persiste el deber de solidaridad mínima. 

“Cuanto menos responsable sea el agresor por el caso conflictivo, antes le ampara la 

solidaridad mínima; los ataques por error preceden, pues, a los imprudentes o 

dolosos”
1710

. 

 

Sobre todo lo que se ha dicho ahora es importante reflexionar sobre su 

trascendencia en el ámbito la organización terrorista. Se ha visto que la necesidad es un 

elemento de máxima importancia para la figura de la legítima defensa y que tiene una 

relación precisa con la proporcionalidad en los dos extremos del conflicto, que consisten 

en el ataque y defensa. Una vez establecidos dichos límites, entonces ya se pueden 

explorar los elementos limitantes que se traducen en esa necesidad de defensa. 

 

En el caso del terrorismo y la fundación de una organización criminal, es poco 

convincente que un discurso sobre las razones de la organización, sirvan como 

fundamento legitimador de esa ponderación necesaria en la defensa por la simple y 

sencilla razón de que se está tratando de una organización terrorista. En el terrorismo no 

existe la necesidad. Con los criterios de ponderación se da una posible respuesta; el 

terrorismo es una reacción violenta carente de limitación. A través de la conformación 

de un injusto sistémico se destruye todo parámetro de necesidad en la defensa. Por ello 

se ha llevado a cabo todo el estudio de esa categoría, para poder fundamentar y 

contrastar con la situación que ahora se explora. 

 

Ha quedado establecido que el agredido tiene el deber de elegir entre los medios 

menos lesivos para ejercer su derecho a la defensa. En el caso que nos ocupa, la 

organización terrorista es el medio más agresivo que existe en todo el ordenamiento 
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jurídico. En ese sentido se echa por la borda el presupuesto de la necesidad de la 

defensa. Sin embargo, no es posible realizar aseveraciones que estimen que tal rechazo 

a la necesidad como parte de la legítima defensa pueda ser calificado como de 

irracional. Si bien es cierto que el legislador ha exigido en el tipo permisivo que exista 

una necesidad racional del medio empleado, también lo es que al organizarse los 

terroristas lo hacen con planeación para emitir un mensaje comunicativamente racional 

de rechazo al sistema de expectativas y por ende a la existencia de la sociedad misma.  

 

La conformación de una organización paralela al Derecho orientada hacia alterar 

gravemente la paz pública o subvertir el orden constitucional, nunca puede ser estimada 

como un medio racional de defensa. El subsistema que implica el injusto es de tal 

volatilidad que carece de toda racionalidad.  

 

Desde otra perspectiva, el ejercicio de las causas de justificación no implica un 

riesgo socialmente desaprobado, por el contrario, es una reacción tolerada socialmente. 

En cambio la organización criminal es un riesgo que rebasa exponencialmente la 

tolerancia social. Ello queda reflejado en las penas tan altas en las que pueden llegar a 

incurrir los sujetos que la conformen. El repudio social que se transmite a través del 

legislador es de tal magnitud que nunca puede ser justificable la existencia “necesaria” 

de un subsistema de esta naturaleza en un país que se digne de denominarse como 

democrático.  

 

Por otra parte, no debe pasar desapercibido que la sociedad de una nación no 

tiene ninguna obligación de soportar reivindicaciones violentas provenientes sector de la 

misma. Para ello existe un marco jurídico que no podrá considerar como válido, 

conforme a los propios principios axiológicos de la sociedad, un argumento de 

necesidad en cuanto a la creación de subsistemas paralelos a la misma en el ambiente de 

la ilicitud. Ello porque en un principio la sociedad ya se conformó sistémico-

comunicativamente a través de expectativas cognitivas, por lo que cualquier otra 

conformación sistémica que busque alterar dicho esquema originario será rechazado por 

la misma. Violencia y sociedad no pueden convivir. Por violencia no se entienden 

exclusivamente los potenciales atentados terroristas que pueda cometer la organización, 

sino que por el hecho de constituirse en organización terrorista ya hay violencia 

exteriorizada en contra de la sociedad.  

 

Bajo este esquema de argumentación, STRATENWERTH plantea que la necesidad 

en la legítima defensa parte de una cuestión inevitable de defensa contra un bien 

jurídico con el ánimo de rescatar otro
1711

. Dentro del contexto de las organizaciones 

terroristas y su conformación, no existe una situación imperiosa de sacrificio de la paz 

pública española. La democracia, y más aun en un contexto como el de la Unión 

Europea, permite la existencia de causes institucionales para poder desahogar conflictos 

de esta naturaleza. De esta manera nos sumamos a las afirmaciones de que el fin de 

ciertas organizaciones terroristas deberá de ir acompañado de una pérdida de 

legitimidad de su ideología así como de la atribución de responsabilidades penales 

políticas contra los miembros de la organización
1712

. Ello no quiere decir que una vez 

que la organización desaparezca haya una prohibición de lucha por los ideales que ésta 
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defendía. La lucha en una democracia siempre es aceptable si y sólo si se lleva a cabo 

por los vehículos institucionales construidos bajo un ambiente de paz y ciudadanía. 

 

Sin embargo, para justificar esa hipotética defensa necesaria se lleva a cabo un 

juego perverso, como lo señala SALBIDEGOITIA: “(l)os agravios son repetidos en todo 

momento, para lograr, por medio de la desfiguración de la realidad, una frustración cuya 

finalidad es la de crear “causas justas”, como que somos un pueblo oprimido, al que se 

nos niega el derecho a decidir (soberanía). No hay democracia porque no nos dejan 

decidir, nos niegan la voluntad del pueblo, hay torturas. Sin embargo, se trata de 

excusas porque la realidad es muy distinta: hay democracia, autonomía, la voluntad se 

ha expresado y se expresa constantemente, hay justicia, se respetan los derechos 

humanos, existe pluralismo, etc.”.  

 

D) Falta de provocación por parte del defensor 

 

De acuerdo a los elementos que exige el CP español, resta por explorar 

someramente la llamada falta de provocación por parte del defensor. Bajo este esquema 

en relación a la organización terrorista se puede decir muy poco, ya que los principales 

argumentos sobre si es posible o no encuadrar al sistema de injusto dentro de la legítima 

defensa ya han sido esgrimidos. 

 

Para MIR PUIG, dicha provocación debe de ser suficiente, es decir, que no 

cualquier provocación es suficiente para poder extinguir la posibilidad de 

defenderse
1713

. Aquí para el tema que interesa ni siquiera puede llegar a tratarse de una 

provocación, ya que no existe un defensor en los términos exigidos por el legislador 

español para acreditar la legítima defensa. En este sentido, tampoco puede hablarse de 

una provocación, porque simplemente la norma exige que para la existencia de dicho 

elemento se requiere de una fuente provocadora, misma que como ya se mencionó, no 

hay. La paz social o el orden constitucional de un país no pueden estimarse como entes 

provocadores del terrorismo 

 

E) Síntesis 

 

La legítima defensa implica una comunicación en el sentido puramente 

normativista; ello quiere decir que tanto la agresión como la respuesta del agredido son 

expresiones de sentido comunicativamente relevantes. En un primer momento el agresor 

comunica una imposición de sus expectativas sobre las del agredido y entonces éste 

último tiene legitimación para restablecer el imperio de dichos parámetros como los que 

deben prevalecer válidamente para su propia existencia. Sin embargo, dicha respuesta 

ha de regirse por principios y límites que el propio sistema jurídico impone. La 

problemática de la organización terrorista como respuesta a una agresión se encuentra 

fuera de estos límites jurídicos y, por ende, no puede ser tolerada. PALERMO, citando a 

KUHL, refiere que el agredido es legitimado y se transforma en un representante del 

Derecho
1714

. Esta afirmación es útil para robustecer el hecho de que en legítima defensa 

no cabe la conformación de una organización criminal terrorista porque sería un absurdo 

sistémico que una conducta modelo del Derecho penal del enemigo, es decir, que 

implica la máxima reprobación por parte de la sociedad, fuese erigida como 

representante del sistema de expectativas.  
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III.- Estado de necesidad justificante  

 

A) Elementos 

 

Una vez concluido el estudio de la causa de justificación por excelencia y su 

vinculación con la conformación de la organización terrorista, es el turno de otro tipo 

permisivo no menos importante. 

 

Conforme a la redacción del legislador, los presupuestos exigidos para el estado 

de necesidad son:  

 

“El que en estado de necesidad, para evitar un mal propio o ajeno lesione un 

bien jurídico de otra persona o infrinja un deber, siempre que concurran los siguientes 

requisitos: 

 

Primero. Que el mal causado no sea mayor que el que se trata de evitar 

 

Segundo. Que la situación de necesidad no haya sido provocada por el sujeto. 

 

Tercero. Que el necesitado no tenga por su cargo u oficio obligación de 

sacrificarse”  

 

En el caso del estado de necesidad una vez más existe una situación dramática, 

una eventualidad excepcional donde se debe de llevar a cabo una reacción con ánimo de 

salvaguardar un bien jurídico de mayor entidad a costa de otro que no la tiene. En las 

clases de supuestos del estado de necesidad justificante “el que sufre el mal menor no ha 

hecho nada contrario a Derecho y, no obstante, debe de soportar el mal porque el que lo 

infiere se encuentra en una situación de necesidad en la que el conflicto fáctico le 

impone una elección”
1715

. En este punto se marca con claridad por qué la organización 

terrorista y el estado de necesidad justificante son absolutamente incompatibles. 

Conforme al espíritu de la figura se efectúa una repulsión del peligro al menor coste 

posible, mientras que en la organización terrorista se persigue un cambio en el sistema 

de expectativas al mayor coste posible. La conformación del injusto de sistema tiene un 

carácter extremo, de tal suerte que siempre que se busque un planteamiento orientado 

hacia la exclusión de la antijuridicidad sobre la conducta organizativa, los resultados 

serán negativos.  

 

Realmente cuesta trabajo tratar de relacionar el estado de necesidad con la 

conformación de la banda terrorista porque no existe, con claridad, la imperiosa 

necesidad de salvaguarda en un momento determinado. Otro argumento en el mismo 

sentido radica en que para hablar de estado de necesidad justificante es requerido que en 

el conflicto de intereses que colisionan ocurra el siguiente fenómeno: que se busque la 

producción de un daño menor para evitar uno de mayor entidad
1716

 . 

 

Sin embargo, no debe pasar desapercibido que, conforme al tradicional manejo 

de la doctrina, existen dos especies de estado de necesidad, el llamado estado de 

necesidad defensivo y agresivo. Sin en entrar en mayores detalles hay que subrayar que 
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la diferencia entre ambas categorías radica en que para lograr configurar un estado de 

necesidad defensivo, el peligro ha de emanar del sujeto mismo que tendrá que soportar 

la carga de la lesión en el bien jurídico. En otras palabras, en esta clase de supuestos, la 

víctima que sufre la intervención es la responsable del peligro producido
1717

. Mientras 

que en el estado de necesidad agresivo, quien soporta el daño ha de ser totalmente ajeno 

a la producción del peligro.  

 

Volviendo al estado de necesidad lato sensu uno de los principios rectores de la 

institución es que, al igual que legítima defensa, el riesgo ha de ser actual o inminente, 

que desde la perspectiva que aquí se defiende, dichas características han de colmar los 

mismos extremos que se exigen para la legítima defensa
1718

. Aplicando ese criterio a la 

conformación de la organización terrorista, de nuevo, no existe un acoso del gobierno 

español para que estos extremos del estado de necesidad se consideren vigentes. Otro 

parámetro es que el hecho ha de ser absolutamente necesario para salvarse, como 

expresa ANTOLISEI
1719

, situación que tampoco justifica la estructuración de la 

organización delictiva. El Estado no puede estimarse como riesgo que justifique la 

conformación del injusto sistémico. 

 

Por lo que respecta a la titularidad de los bienes jurídicos que son susceptibles de 

protección, la doctrina dominante acepta que quepa el estado de necesidad sobre bienes 

jurídicos propios o ajenos. Ello significa que existe el estado de necesidad para proteger 

a terceros, incluso al Estado mismo. Es importante detenernos en esta cuestión aunque 

sea muy brevemente.  

 

B) Estado de necesidad para proteger al Estado y la sociedad 

 

El Estado como entidad soberana e incluso la sociedad misma pueden ser 

susceptibles de protección a través de la figura del estado de necesidad
1720

. ¿Sería 

posible encontrar una justificación para el injusto sistémico bajo el argumento de la 

defensa? naturalmente se antoja una respuesta negativa a esta cuestión. No obstante, es 

necesaria su justa explicación y fundamentación.  

 

Resulta procedente el estado de necesidad a favor del Estado o la sociedad, 

cuando es necesario actuar para evitar un daño para algún órgano del Estado o del 

colectivo social
1721

. Esta respuesta es demasiado amplia. Bajo una óptica ligeramente 

extensiva del Estado o la sociedad, se puede caer en la trampa de pensar que entonces, 

todo bien jurídico al encontrarse al interior de la sociedad y por ende del Estado, es 

susceptible de defensa necesaria, situación que no es del todo precisa. Mucho menos 

resulta aceptable concluir que, al hablarse de la sociedad, sea posible emplear cualquier 
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medio de repulsión de peligro bajo el parámetro axiológico de que el fin justifica los 

medios.  

 

Una de las limitaciones para el ejercicio de esta particular forma de defensa de 

bienes colectivos la establece JAKOBS al señalar de que no es aceptable esta clase de 

estado de necesidad cuando existe un procedimiento legal para defenderlo
1722

. De esta 

manera a pesar que en ambos casos el sujeto se encontraría realizando un 

comportamiento aceptado socialmente, se debe optar, siempre por el procedimiento 

regulado específicamente que sobre la causa de justificación. Para el caso que nos 

ocupa, ya se ha hecho mención en reiteradas ocasiones que los miembros 

conformadores de la organización terrorista, siempre han tenido a su alcance 

procedimientos legales para que sus demandas sean escuchadas. 

 

Los bienes jurídicos son valuados de acuerdo al nivel de desarrollo de una 

cultura
1723

, y si esto es así, entonces también cada cultura deberá proporcionar los 

medios que estime más convenientes para la protección de dichos bienes y valores. De 

lo contrario la teoría del bien jurídico carecería de sentido debido a la ausencia de 

efectivos mecanismos de protección. Por lo tanto es francamente complicado que una 

sociedad, por más primitiva que sea y que no es el caso de ningún sector de España, 

elija como herramienta para la defensa de bienes jurídicos la conformación de 

agrupaciones criminales para su defensa.  

 

La situación plantea además un conflicto en el seno del sistema de expectativas 

porque por una parte la sociedad, representada por del legislador, considera que el orden 

público es el bien jurídico que se debe de tutelar y al mismo tiempo estaría autorizando 

la vulneración del mismo para defender otro semejante (identidad cultural, 

independencia, etc.). Pero para no ir tan lejos en un planteamiento que realmente no va 

más allá del ejercicio meramente teórico, hay que volver al origen de la organización 

terrorista que en el fondo sólo aparenta que defiende ciertos valores sociales. En 

realidad hay una simple búsqueda de cuestionamiento del poder político y del Estado en 

general como entidad depositaria de expectativas.  

 

Volviendo la mirada a la causa se justificación, SILVA SÁNCHEZ considera que el 

estado de necesidad tiene un fin teleológico consistente en el mantenimiento de la paz 

jurídica
1724

. La paz jurídica, desde la perspectiva que aquí se defiende, no ha de 

entenderse bajo el contexto de una mera definición de diccionario, sino como el 

mantenimiento de un ambiente saludable para el desarrollo de expectativas socialmente 

construidas. La causa de justificación se orienta hacia la menor perturbación del 

ambiente social establecido con anterioridad a la aparición del evento conflictivo
1725

. 

Naturalmente que esta postura acerca del estado de necesidad se contrapone de manera 

absoluta a la configuración de la organización terrorista. Precisamente antes de la 

consolidación del evento peligrosos que justifica la intervención en estado de necesidad 
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existe un estado de cosas pacífico y ordenado, dentro de los márgenes de un orden 

constitucional y un clima de paz pública, elementos que persiguen alterar los miembros 

de la organización terrorista y esta como persona jurídica autónoma al constituirse.  

 

La doctrina española pone sobre la mesa la cuestión de si es posible la vigencia 

del estado de necesidad en la modalidad de auxilio necesario, casos en el que el mal que 

se produce es ajeno, para destruir el peligro sobre la sociedad o el Estado como entidad 

política
1726

. Podríamos poner como ejemplo meramente hipotético, que desde la 

perspectiva de ciertas organizaciones terroristas, el Estado es quien actúa como 

terrorista y por ende como generador de peligro que les ha orillado a tomar las armas en 

un estado extremo de imperiosa necesidad. 

 

Conforme a la literatura, sí es posible el estado de necesidad para la sociedad o 

el Estado como entidad política a través de la actuación de una persona individual
1727

. 

Un sujeto, entonces puede tener una actitud de amor a su patria, a sus raíces y su cultura 

y entonces emprender una acción de repulsión del peligro que se cierne sobre su 

comunidad. Negar ello sería no sólo negar una actitud de solidaridad por parte del 

sujeto, sino que implicaría también ir en contra de la propia naturaleza humana, porque 

lo que suele acontecer comúnmente es que quien tiene arraigo a su tierra, tendrá la 

tendencia de defenderla, así como se lucha por la familia, y por los seres humanos que 

se aman. Bajo este esquema, en el caso del estado de necesidad es posible la defensa de 

bienes comunales, o carentes de ser individualizados en sujetos específicos, pero que 

tienen pertenencia a un dueño
1728

. 

 

Sin embargo, el tema central que ocupa en este momento no es la naturaleza 

jurídica de los bienes que son susceptibles de defensa en estado de necesidad, sino que 

el problema radica en el medio que se emplea. La organización criminal no es aceptable 

como medio de defensa aunque el bien jurídico a defender sea del máximo valor 

axiológico.  

 

Toda la serie de argumentos que se han expuesto hasta ahora, no hacen sino 

poner de manifiesto la incongruencia reinante al interior de la organización criminal por 

ser tema de nuestro contexto, y la forma en la que buscan de todas las maneras posibles 

justificar su actuar sin el menor éxito. El problema es que el terrorismo organizativo 

carece de legitimidad total y entonces cualquier intento de justificar su existencia se 

enfrenta a obstáculos, (algunos meramente de sentido común) que resultan insalvables.  

 

La protección de una sociedad que busca separarse de un Estado constituido 

legalmente, tampoco ha de ser argumento válido para la conformación de 

organizaciones de tipo terrorista, paramilitares ni revolucionarias. Grandes sectores de 

la sociedad vasca rechazan enérgicamente la existencia de la banda terrorista, y ello es 

natural porque tiene relación con la búsqueda de paz que es lo que mayoría de las 

personas anhelan, y lo mismo sucede en México, Colombia y demás países que son 

cercanos culturalmente a España donde la gran mayoría de los miembros de la sociedad 

desean vivir en paz. La cuestión es que unos pocos que son muy poderosos, tienen el 

poder de desestabilizar los esfuerzos de pacificación y democratización de cualquier 

país.  
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La organización terrorista no responde, en la vida cotidiana que es la vida social 

real, a un esquema de defensa sobre valores culturales. Es el monopolio de una 

violencia extrema a cargo de un pequeño grupo de extremistas que sólo velan por sus 

intereses utilizando a la cultura como un vehículo justificante. La defensa de la cultura 

es un espejismo que no funciona actualmente con los efectos deseados por los 

conformadores de la organización. El injusto no defiende la sociedad. No puede 

ampararse en un concepto extensivo del estado de necesidad justificante.  

 

Ni siquiera el nacionalismo es compatible con la organización criminal. Para 

IBÁÑEZ QUINTANA, el nacionalismo tiene las siguientes características: es panteísta, 

imperialista, fascista y tiene una tendencia hacia el marxismo
1729

. Conforme a 

GARMENDIA AGIRREZABALAGA, existen una serie de errores de índole práctica que 

llevan a una distinción errada entre democracia violenta y no violenta
1730

. Desde la 

perspectiva que aquí se defiende, la democracia ha de ser creada en un ambiente de paz, 

dirigida hacia la paz futura. Sólo excepcionalmente se podrá ejercer la violencia 

legítima con apego al principio de legalidad. 

 

El nacionalismo, como sentimiento, no puede ser considerado como un bien 

jurídico de mayor valor axiológico frente al orden público como clima de desarrollo 

donde se podrá gestar el caldo de cultivo para el nacimiento de expectativas estimadas 

socialmente valiosas. El nacionalismo incluso es problemático si no se maneja con 

extremo cuidado
1731

. Las organizaciones terroristas son el reflejo de la deformación del 

nacionalismo. 

 

El nacionalismo, implica la protección de un sentimiento de arraigo, pero nada 

más. Esta afirmación no quiere decir que no haya una distinción entre cultura y 

nacionalismo, sino que al final del día el nacionalismo como lo maneja el extremismo 

no pasa de ser la reivindicación de un sentimiento. El Estado democrático no busca 

imponer ideologías. Persigue la cohesión y mantenimiento del propio Estado. España no 

representa una amenaza que legitime un esquema de estado de necesidad en defensa de 

la sociedad. 

 

En síntesis, la protección de un sentimiento nacionalista no puede estar por 

encima del orden público que es una situación de apreciación objetivamente 

demostrable. El sentimiento como fenómeno psicológico no debe ser parte del universo 
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de la tutela penal
1732

. En un extremo aparece el sentimiento de nacionalismo como 

fundamento para la conformación del injusto de sistema, y en el otro se sitúa la paz 

social (orden público) como recurso del Derecho, y de la sociedad, para legitimar la 

activación del mecanismo asegurador de expectativas a través de la pena. Si se habla de 

paz social, cuesta trabajo separarlo de los sentimientos y de la teoría de su 

protección
1733

, sin embargo, como ya se abordó en su capítulo correspondiente, ello es 

un espejismo porque la paz social, la seguridad pública, y el orden público, son 

cuestiones objetivas, apreciables y constatables en el día a día. El nacionalismo, también 

tiene una demostración objetiva que se materializa en la cultura. Sin embargo, la 

organización terrorista se encuentra muy distanciada de estos valores primigenios y ha 

rebasado todo límite de justificación al conformarse como sujeto autónomo. 

 

Recapitulando, se debe de afirmar que las casusas de justificación fueron 

elaboradas al interior de una esfera democrática. El terrorismo se gesta al margen de 

esta forma de organización social. Por ello son incompatibles las causas de justificación 

con la conformación de la organización terrorista.  

 

El ejercicio de un rol defensivo no puede justificar la configuración de figuras 

pertenecientes a las categorías del Derecho penal del enemigo. Este sistema especial 

asegurativo de expectativas se encuentra legitimado por su nacimiento en 

democracia
1734

, mientras que el terrorismo no nace en democracia, sino que se gesta 

materialmente fuera de ella desde un punto de vista material como entidad generadora 

de inseguridad. El terrorismo se gestará formalmente dentro de la democracia, se 

confundiría con el entorno y entonces se presentaría un problema sistémico importante 

por afectación directa al mecanismo autorreferente del mismo. Ello no significa que el 

la organización terrorista sea democrática en un sentido ontológico.  

 

IV.- Cumplimiento de un deber y ejercicio de un derecho 

 

A) Cumplimiento de un deber 

 

Conforme más se avanza en el análisis de las causas de justificación se puede 

apreciar una complejidad mayúscula para poder establecer un puente que permita 

enlazar las causas de autorización pertenecientes al tipo permisivo, con los extremos 

señalados por el legislador en el injusto de sistema. 

 

Bajo este prisma se ha de llevar a cabo un esfuerzo por encontrar cierta 

conexión, aunque sea muy tenue, entre el fenómeno de la organización terrorista y, en el 

caso presente, el cumplimiento de un deber. 

 

Para que pueda operar el ejercicio de un deber, este, el deber, ha de estar 

contemplado por una norma que otorgue dicho status al sujeto y que de tal manera haga 

posible que la conducta, que sea en un principio típica, se encuentre justificada 

legalmente.  
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El cumplimiento de un deber ha de ser comprendido como una base normativa y 

reflejo de la voluntad del legislador ya que donde exista un deber de actuar o de 

abstenerse, se reflejará la voluntad del colectivo
1735

. El deber ha de tener su fuente en la 

norma misma, de tal suerte que ese ejercicio del deber haya sido previsto como posible 

en otra norma. Por ello la doctrina suele utilizar comúnmente ejemplos como el del 

militar que asesina a un enemigo en el ejercicio de un deber, en este caso como defensor 

de la soberanía nacional
1736

. Así lo reconoce JAKOBS respecto del ejercicio de cargo, al 

mencionar que será en las leyes donde se conceden las autorizaciones correspondientes 

para la actuación oficial
1737

 . 

 

Desde la perspectiva funcionalista que aquí se propugna, se considera que el 

ejercicio de un deber es la asunción de un rol adquirido a través de la norma. El sujeto al 

formar parte de cierta corporación policial, militar o cualquier especie de función 

pública, asume un rol que no tenía anteriormente y que sólo tendrá vigencia mientras el 

sujeto se encuentre en ejercicio de dicha función, siendo este un rol de vigencia 

temporal limitada. Ningún funcionario se encuentra las 24 horas del día de todos los 

años de su vida en el ejercicio de su cargo.  

 

Para el caso que nos ocupa, con lo expuesto anteriormente, y el deber al tener un 

origen en una disposición normativa, deja completamente de lado la posibilidad de una 

mínima conexión entre dicha causa permisiva y la organización terrorista. El simple 

hecho de pensar en una vinculación, aunque se trate únicamente de casos de laboratorio, 

resulta por demás inútil, sino es que absurdo. Lo intrascendente del debate viene por lo 

que JESCHECK denomina como la facultad de ordenar que provenga del Estado, y el 

deber de obediencia que tiene el sujeto
1738

. 

 

B) Ejercicio de un derecho 

 

El reverso de la moneda al explorar el cumplimiento de un deber es el ejercicio 

de un derecho. El legislador y la dogmática suelen clasificarlos juntos, debido a que 

guardan importantes similitudes en cuanto a su naturaleza jurídica. Como explica con 

claridad MALO CAMACHO,”(s)ignifica, en resumen, el ejercicio de un derecho que se 

encuentra fundado y recogido sea en una ley penal o en cualquiera otra ley extrapenal, o 

incluso, en pautas culturales, apoyadas en la costumbre o en expresiones o 

circunstancias que puedan originar en un cierto momento tal fundamento. Naturalmente 

tal ejercicio de un derecho, debe reunir ciertas características para ser constitutivo de la 

justificante que destruya la antijuridicidad”
1739

. 

 

La definición transcrita tiene especial interés para el tema que se explora debido 

a que el autor, abre demasiado el parámetro que permite establecer los límites en cuanto 

a las fuentes de donde nace dicho tipo permisivo. Aun así, no existe conexión alguna 

entre el ejercicio de un derecho y la existencia de una norma que autorice la 

conformación de organizaciones terroristas. 
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Si se le buscan “tres pies al gato” como se dice coloquialmente, en lugar de 

encontrar un ejercicio de un derecho, por ejemplo de reivindicación cultural, 

nacionalista o de independencia, el escenario se tornaría más bien adverso porque se 

incurriría en un abuso en el ejercicio de un derecho como lo puede ser el de asociación. 

Ya se exploró en otro lugar de esta investigación, que durante un tiempo la organización 

ilícita fue considerada como un abuso en el derecho de asociación, de tal suerte que si 

un grupo de personas deciden asociarse para defender ideales independentistas ello no 

representa ningún interés para el Derecho penal debido a que ello es posible de hacer en 

democracia. No obstante ello no quiere decir, si quiera someramente, que el sistema 

normativo otorgue una mínima autorización para que dicho grupo de personas se 

asocien de forma ilícita conformando una organización terrorista. 

 

El rol de ciudadano permite la expresión libre de ideas y el ejercicio de derechos, 

como por ejemplo el de las profesiones. La persona en derecho funcionalista tiene un 

abanico de posibilidades para desarrollarse en sociedad y ejercitar aquellos roles que las 

propias normas le autorizan. Naturalmente, la conformación de una banda terrorista 

excede del ámbito de organización del rol de ciudadano, a tal grado, que se pierde la 

personalidad funcional para trasladarse al ámbito de la enemistad. Este tránsito es 

decidido por el legislador y no por un simple observador
1740

. De esta manera no hay 

compatibilidad entre el ejercicio de un derecho y los presupuestos del Derecho penal del 

enemigo. Si esto fuese así, el sistema jurídico sufriría un caos sistémico al autorizar el 

derecho a ser enemigo como una causa de justificación.  

 

V.- Consentimiento 

 

La cuestión del consentimiento escapa de los parámetros requeridos para el 

análisis de la relación entre dicha causa de juridicidad (o de atipicidad, según ciertas 

corrientes encabezadas por ROXIN
1741

) y la organización terrorista y su conformación. 

No es posible imaginar que alguien manifieste el consentimiento para lesionar el orden 

público y la seguridad cognitiva porque plantea problemas dogmáticos de profunda 

sistematización (como la titularidad del bien y la disponibilidad del mismo) y que para 

fines prácticos no tienen ninguna relevancia. 

 

VI.- Síntesis 

 

La vida en sociedad, con todos los elementos comunicativo-normativos que 

implica entraña una importante complejidad sistémica. Parte de esa complejidad se 

presenta al momento en el que por diversas situaciones existe un conflicto de intereses 

entre personas. El conflicto siempre ha sido una de las características de las personas y 

el Derecho ha tratado siempre de regular en la manera de lo posible dichos eventos, que 

si se dejan a la deriva, pueden culminar en procesos caóticos y resultados funestos 

socialmente. El conflicto no regulado puede llevar incluso a la extinción de la propia 

sociedad. 

 

Sin embargo, el Estado como entidad reguladora por excelencia, no puede estar 

presente en absolutamente todos los momentos de la vida social. Por ello el propio 

sistema crea sus propias excepciones y las autoriza como válidas. El Derecho es un 
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sistema de tal desarrollo que tiene la facultad de auto regularse a sí mismo, de ahí su 

naturaleza autorreferencial como esencia de su clausura operativa. 

 

El sistema de las causas de justificación, que se encuentra al interior del 

Derecho, son aquellas excepciones a la antijuridicidad que de manera excepcional, el 

legislador ha considerado como oportunas para permitir el desarrollo pacífico en 

sociedad.  

 

El terrorismo, por otra parte, es la excepción a la paz y a la juridicidad, 

representando la conducta de mayor desestabilidad social (sin menospreciar por 

supuesto al secuestro, narcotráfico, la trata de personas y el genocidio) que contemplan 

las modernas codificaciones penales. La organización terrorista, como una especie de 

dicho fenómeno, es la más desestabilizadora de todas, sólo se le empata el atentado 

mismo como acto terrorista, ello debido a que implica una construcción objetiva de 

inseguridad, una desautorización de la sociedad en sus raíces normativas, en las  normas 

de flaqueo, que como lo explora la literatura especializada, son el soporte sobre los que 

descansa el edificio cultural. El terrorismo desestabiliza el Estado desde sus cimientos y 

repercute en la democracia
1742

.  

 

Las causas de justificación, representan una expectativa autocompositiva de 

conflictos y de ejercicios de derechos-deberes, que la misma sociedad ha configurado 

positivamente. Dichas causas han de tener como límite las propias expectativas de la 

sociedad, de tal manera que la ciudadanía, la sociedad, la norma, es su origen y su 

límite, su alfa y omega.  

 

Bajo este prisma, la contradicción entre causas de justificación y terrorismo 

organizativo es palpable. No puede concebirse una idea de justificación (en el evidente 

sentido de justificación dogmática), con la negación misma del Derecho que es la 

enemistad manifiesta que se traduce en la conformación de la organización terrorista. 

¿El Derecho puede seguir siendo tal si autoriza la producción de terror?, naturalmente 

que no, sino que por el contrario, el terror como fenómeno objetivo tiene tal rechazo que 

por ello la conducta es delictiva y busca ser neutralizada por medio del adelantamiento 

de la barrera de castigo.  

 

Aceptándose que es lícito matar si el que sufre el perjuicio ha producido la 

colisión de derechos
1743

. En el caso de la organización criminal, se puede afirmar que es 

lícito defenderse organizadamente si hay colisión de intereses también, sin que ello 

importe un ejercicio de esa prerrogativa excesivamente. El terrorismo siempre es 

excesivo, es la negación del diálogo normativo y de la vida en sociedad.  

 

La autoexclusión potestativa que implica la estructuración de la banda terrorista, 

también tiene una careta diferente en el ámbito de las víctimas y la despersonalización 

de las mismas.  
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Esta temática, poco explorada en su aspecto funcionalista, pero generadora de 

enorme interés, ha sido expuesta por JAKOBS utilizando ejemplos distintos pero que 

pueden ser tratados análogamente para la temática presente. El maestro alemán afirma 

que, en el particular ejemplo del sacrificio sobre la vida de seres humanos para salvar la 

vida de la madre que peligra, hay que plantear una pregunta:“¿Cómo podríamos 

explicar que el niño en el momento del parto (esto es: un ser racional el menos en el 

sentido virtual) tiene una obligación jurídica a ceder y no únicamente que es tratado 

como alguien a quien se fuerza coactivamente mediante el poder? En este contexto una 

pregunta secundaria es si las víctimas en absoluto serían personas o, presupuesto que lo 

fueran, si no serían despersonalizadas en el caso concreto”
1744

. La cuestión que implica 

un conflicto clásico de estado de necesidad agresivo es ahora mencionada por que es 

interesante reflexionar en relación al cobro de vidas imputable a las organizaciones 

terroristas alrededor del mundo. En este sentido, se presenta un fenómeno de 

despersonalización de la víctima, para transformarla en una “cosa”, una moneda de 

cambio para el cumplimiento de fines que se suponen son de tal valor axiológico que 

vale la pena dicho sacrificio. 

 

Bajo este esquema, es absolutamente inaceptable que el Derecho llegase a 

contemplar una justificación al precio de “cosificar” a los miembros integrantes y 

participantes de la comunicación social, (por las venas de la comunicación corre la vida 

en sociedad). Este es el quid del terrorismo que se busca subrayar con estas palabras. 

Los conformadores y la entidad autónoma conformada, no sólo se excluyen del Derecho 

a sí mismos, sino que también excluyen, bajo su esquema paradigmático, a las 

potenciales víctimas de su conformación. Por ello la peligrosidad y producción de 

inestabilidad social que genera la organización terrorista es manifiesta. 

 

El conflicto de intereses se encuentra vigente en materia de terrorismo; de un 

lado, tenemos el Estado y sus intereses y, de otro, la organización y los suyos. 

Naturalmente el conflicto ha tenido un coste a lo largo de los años, basta echar un 

vistazo al número de personas fallecidas, heridas y traumatizadas para toda su vida que 

ha dejado el terrorismo. 

 

El terrorismo no termina cuando se desarticulan las organizaciones criminales, 

como tampoco sucede con los cárteles de la droga en el mundo y toda suerte de injustos 

de organización. La desarticulación de las bandas y la sanción de los responsables, el 

restablecimiento de la norma cuestionada y la indemnización a las víctimas, es sólo una 

parte de la solución pero no es la solución.  

 

Para cerrar este capítulo es oportuno reflexionar brevemente sobre el deber de 

sacrificio que existe entre los ciudadanos. ¿Es lícito imponer una obligación de 

sacrificio ante el conflicto de intereses como parte del concepto de persona? La 

respuesta se encuentra sumergida en una espesa nebulosa, como lo plantea JAKOBS al 

cuestionar si hay una relación de compatibilidad entre persona y sacrificio
1745

. El tema 

tiene una importante relación con las causas de justificación y, en su caso, con la 

responsabilidad de la víctima como generadora del conflicto. Sin embargo, JAKOBS 

asume que en temas de conflictos, en ocasiones, el Derecho no tiene todas las 

respuestas
1746

. 
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Desde otro punto de vista, el hecho de poder llevar a cabo acciones como las de 

quienes promovieren, constituyeren, organizaren o dirigieren una organización o grupo 

terrorista, atentan directamente contra el bien jurídico de orden público y el ambiente 

normativo generado por la vigencia de la norma. Esto se debe a la desestabilización 

objetiva que produce la organización misma que vulnera incluso el libre desarrollo en 

los espacios públicos, y por ende el orden público
1747

 por lo que la conducta es 

absolutamente punible y nunca aceptable en sede de casusas de justificación desde la 

perspectiva del orden público como bien jurídico tutelado de la mano con la vigencia de 

la norma.  
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CAPÍTULO X 

 

CULPABILIDAD  
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I.- Estado de la cuestión 

 

En la elaboración del presente capítulo se es consciente de la complejidad que 

implica abordar la culpabilidad en el delito de organización criminal desde una 

perspectiva funcional-normativista. En ese sentido y por la propia naturaleza de la 

investigación, no se llevará a cabo un estudio acerca de las teorías de la culpabilidad en 

su vertiente histórica. Sin embargo, resulta inevitable hacer por lo menos alguna 

referencia introductoria sobre la teoría psicológica de la culpabilidad y sus aportaciones 

a la teoría general del delito. Lo anterior siempre orientado hacia la conducta terrorista 

organizativa. De la misma manera se hará en el caso de la teoría normativa, para 

centrarnos posteriormente en la teoría funcional de la culpabilidad que es a la que nos 

suscribimos.  

 

Antes de sumergirnos en la temática, no debe pasar desapercibido que la 

culpabilidad, y más aun la “culpa” como una estigmatización hacia la persona, ha sido 

empleada a lo largo de la historia para tratar de justificar lo injustificable desde las 

acciones del terrorismo organizado.  

 

El terror ha acompañado juicios de corte racista, vejatorio, discriminatorio, como 

subraya ARENDT
1748

. Existe un binomio terror-culpa. El terror sirve para señalar, 

segregar y ordenar según la configuración de quien funge como señalador; quien 

domina es aquel que lleva a cabo las acciones terroristas, no bajo un esquema de 

sabiduría o de justicia, sino sencillamente respondiendo a una ley inherente a ellos
1749

. 

De esta manera, los configuradores de la organización no habrán de tener el menor 

grado de concientización o de pena natural por el injusto sistémico que han construido, 

porque no hay confrontación entre categorías axiológicas. El terror, por ejemplo, 

ejercido por aparatos organizados de poder así lo ha hecho y ha funcionado como una 

de las principales características de los Gobiernos totalitarios
1750

. El terror actúa como 

ejecutor de sentencias contra los indeseables
1751

. El terror ejercido por gobiernos o por 

organizaciones criminales es el mismo desde el punto de vista ontológico. Persigue la 

imposición de expectativas por medio de la fuerza absoluta. Es una vuelta a un estado 

primitivo de la sociedad. 

 

La culpabilidad, entonces, tendrá que ser una categoría que sirva de filtro a todo 

lo que rodea a la acción terrorista y que pondere, conforme a Derecho, la gravedad de la 

conducta desplegada y sirva de directriz para la  proporción de la consecuencia jurídica 

que habrán de recibir los implicados. En oposición, el terror, y por ende su empleo 
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ordenado y doloso que se traduce en el terrorismo, no tiene baremo. No posee ningún 

filtro, nada semejante a un moderno concepto depurador como el de la culpabilidad.  

 

La doctrina alemana, española, así como la de los países del entorno, desde el 

punto de vista dogmático, se ha ocupado necesariamente en algún momento de la teoría 

del delito sobre la culpabilidad como una categoría anterior a la punibilidad. La 

importancia de ésta radica en que sobre ella descansa la determinación de la 

responsaibilidad jurídica personal por la comisión del injusto típico. Suele ser 

considerada como la última característica del concepto de delito. No obstante, para 

POLAINO NAVARRETE el delito comprende también la punibilidad como característica 

esencial del mismo
1752

, en cuanto integra en el mismo las exigencias político-criminales 

determinantes de la necesidad de imposición de una sanción penal, doctrina que 

comienza a ser compartida ampliamente. 

 

En este trabajo se parte de una base normativa de la culpabilidad, entendiendo 

ésta como un reproche que se hace al autor por no haber desplegado una conducta 

conforme a Derecho habiendo tenido la posibilidad y el deber de hacerlo
1753

. Ello ha de 

ser tomado en cuenta sólo como una base para el análisis de la categoría en comento. La 

concepción a la que aquí nos sumamos es la correspondiente a una teoría funcional de la 

culpabilidad para proyectarla en el estudio de la organización terrorista. 

 

En Derecho penal, y en particular en el desarrollo dogmático, de la teoría del 

delito, se han llevado a cabo reflexiones muy importantes para atender la temática de la 

imputación. Este desarrollo podría remontarse hasta tiempos bíblicos cuando, conforme 

a la tradición religiosa, Dios reprochó a la primera pareja el haberle desobedecido. Partir 

de una génesis histórica tan lejana no es conveniente -aunque no por falta de interés- 

para los fines de investigación que aquí se persiguen. Ni siquiera un desarrollo histórico 

de la culpabilidad durante el siglo pasado tendría adecuada cabida. Sin embargo, es 

importante mencionar que le concepto de culpabilidad es el resultado de un proceso de 

evolución histórica
1754

. 

 

Ante esta situación ha de tomarse como breve punto de partida la cuestión 

relativa al concepto psicológico de culpabilidad. En la época del causalismo clásico la 

categoría de la culpabilidad, como señala la doctrina general, partía de un nexo causal 

entre la mente del sujeto y el hecho acaecido. Por ello se le denomina teoría psicológica 

de la culpabilidad. Para VON LISZT, no es suficiente que haya un resultado apreciable 

objetivamente, sino que también es necesario que se presente un nexo subjetivo 

(psicológico) entre autor y acto vinculado al resultado, para que entonces se pueda 

hablar de culpabilidad
1755

. La teoría del nexo causal, ampliamente extendida en México, 

ya no responde a las modernas necesidades de la vida comunicativa actual. Sin 

embargo, en la época de su apogeo, ésta se concebía como una relación psicológica 

entre autor y hecho, que llegaba a comprender también cuestiones tan vagas como 

imaginación, sentimientos etc.
1756

. De tal manera que resultaba importante para el 

Derecho penal encontrar la correspondencia entre tales elementos, por ejemplo entre el 

                                                 
 

1752
 POLAINO NAVARRETE, Miguel, Criminalidad actual, op. cit., pág. 17. 

 
1753

 POLAINO NAVARRETE, Miguel, Criminalidad actual, op. cit., págs. 16-17. 

 
1754

 JIMÉNEZ DE ASÚA, Luis, Tratado de Derecho penal. Tomo V. La culpabilidad, Losada, 

Buenos Aires, 1956, págs. 114 y ss. 

 
1755

 VON LISZT, Franz, Tratado de Derecho penal, op. cit., pág. 375. 

 
1756

 VON LISZT, Franz, Tratado de Derecho penal, op. cit., pág. 376 y nota al pie 3. 



 

374 

sentimiento de ira y la muerte del sujeto acaecida objetivamente traducida en un 

cadáver. Sin embargo, a pesar de lo importante para el mundo que resultó en su 

momento, la teoría psicológica de la culpabilidad permanecía ciega ante una serie de 

elementos que impregnan de significancia a la conducta antijurídica.  

 

JIMÉNEZ DE ASÚA otorga especial importancia al dolo y la culpa como 

presupuestos de la culpabilidad y fundamento del psicologicismo imperante en la 

teoría
1757

. Dichos elementos son el soporte de la existencia fáctica generada por la 

voluntad del sujeto mismo. La división entre lo objetivo y lo subjetivo, efectuada por la 

teoría causalista, tenía la virtud de separar claramente, lo fenomenológico, y por ende 

brindar seguridad en cuanto al resultado producido. Sin embargo, ello generó 

importantes cuestionamientos en el tema de la imputación de dicho resultado. A modo 

de síntesis, la parte concerniente al injusto poseía los elementos objetivos (producción 

del resultado), mientras que lo subjetivo era terreno de la culpabilidad, la suma de estos 

segmentos daba como resultado el delito
1758

. La teoría psicológica se limitó al 

reconocimiento del nexo psicológico entre resultado y su titular, por lo que se 

encontraba realmente vacía de contenido normativo. No había presencia de valoraciones 

o elementos normativos, sino que era pura descripción del vínculo
1759

. 

 

Sin embargo, en poco tiempo el modelo comenzó a recibir críticas y en 

Alemania dio inicio a una serie de desarrollos dogmáticos que se venían gestando desde 

finales del siglo XIX. RADBRUCH, autor de aportaciones, no sólo a la ciencia penal, sino 

a la historia del Derecho penal
1760

 y otras ramas como la filosofía, es considerado por 

JIMÉNEZ DE ASÚA como “el más característico defensor de psicologicismo”
1761

. No 

obstante, otros especialistas opinan que el maestro alemán pertenecía a la corriente del 

neokantismo y por ende manejaba un entendimiento de la dogmática como una 

verdadera ciencia cultural dirigida hacia la comprensión del sentido y no meramente de 

la facticidad
1762

. Los estudiosos del tema pronto se percataron de la necesidad de 

imprimirle una orientación “valorativa” y por ende de la exigencia de abandonar ese 

causalismo psicologizante extremo para comenzar a orientar la ciencia penal con 

criterios expuestos por RADBRUCH y los seguidores de la corriente del neokantismo.  

 

Bajo el mismo esquema argumentativo, ZAFFARONI afirma que los principales 

errores en los que incurrió la concepción puramente psicológica de la culpabilidad 

consistieron en que no pudieron explicar satisfactoriamente figuras como la 

imprudencia, la imputabilidad y el estado de necesidad inculpante
1763

. La teoría 

psicológica de la culpabilidad y sus presupuestos, así como la concepción de dolo y 

culpa como “especies de culpabilidad”
1764

 dan para elaborar toda una tesis doctoral y 

elementos como la imputabilidad o atribuibilidad ya son complicados a efectos sólo de 

en tratar de dilucidar mentalmente todo lo que implican.  
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Posteriormente el concepto de culpabilidad y su tratamiento dentro de la 

dogmática alcanzó un importante desarrollo con los trabajos de FRANK y GOLDSMIDTH. 

En este sentido fue formulado lo que modernamente es conocido como el concepto 

normativo de culpabilidad. En el centro del propio modelo normativo de culpabilidad se 

encuentra su mayor dificultad, es decir, en el hecho de poder actuar de otro modo. Gran 

crítica ha recibido esta concepción debido a que la doctrina más autorizada ha 

establecido que no es posible constatar que el sujeto realmente podría haber actuado de 

otra manera. Para TORÍO LÓPEZ, esta característica es el fundamento del concepto 

material de culpabilidad
1765

. Lo normativo de la teoría radica en que ya no es una mera 

descripción del evento acaecido materialmente, sino que hay una valoración del 

juzgador en el sentido de un “reclamo” por no haberse el sujeto conducido conforme a 

los mandatos de la norma, habiendo tenido la oportunidad de hacerlo. Ello significa que 

la norma es el centro del reproche. A partir de ella se inicia el camino valorativo, la 

norma es el marco de referencia en cuanto modelo de orientación.  

 

II.- Concepto funcional de culpabilidad 

 

A)  Principio de culpabilidad y pena 

 

La doctrina alemana de mayor desarrollo y aporte creativo en el tránsito al siglo 

XXI corre de la mano de JAKOBS y su cosmovisión funcionalista del Derecho y la 

sociedad. Bajo este esquema, en el que se orienta la presente tesis, también el maestro 

alemán ha hecho importantes aportaciones en materia de culpabilidad a la moderna 

teoría general del delito. La concepción de pena retributiva ha de ser rechazada en su 

relación con la culpabilidad
1766

. 

 

Para comprender el concepto funcional de culpabilidad es importante situarse a 

través del prisma sistémico de la sociedad, que se ha venido exponiendo a lo largo de la 

presente investigación. De no ser así, no podrá comprenderse la esencia de las ideas que 

JAKOBS ha buscado dejar en claro.  

 

La culpabilidad, entonces, ha de ser entendida como aquella ausencia de 

motivación conforme a Derecho, siempre que el sujeto pueda ser responsable de dicho 

déficit
1767

. Naturalmente quedan excluidos aquellos extremos empleados en tiempos 

pasados sobre la imputación de la responsabilidad por el destino, temática que JAKOBS 

desarrolló con cierto detalle y a través de ejemplos. La relación entre culpabilidad y 

prevención general positiva es evidente para este modelo
1768

. 

 

En una sociedad donde la comunicación es parte esencial del sistema, e incluso 

para autores como LUHMANN la comunicación es el sistema mismo, lo relevante es el 

sentido de las comunicaciones. A través del sistema de expectativas se ha construido un 

esquema normativo por medio del cual la sociedad comunica lo que considera válido y 

aquello que debe ser rechazado. Ante este panorama quien no se orienta conforme a 
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dichas expectativas, es culpable de tal falta de orientación. De esta manera, el sujeto 

“desorientado” también comunica su oposición y por ende ha de ser comunicado 

contrafácticamente. Ello no quiere decir que el Derecho haya de ser considerado como 

un sistema que sirve para fines propios, como un círculo vicioso, la defensa de la norma 

por la norma, sino que JAKOBS propone un concepto de culpabilidad orientado hacia 

fines de prevención.  

 

La culpabilidad como presupuesto de la punibilidad, implica la imputación de 

una conducta que ha sido dirigida por una voluntad defectuosa
1769

. Al sujeto le es 

irrelevante motivarse conforme al sistema de expectativas que se encuentran 

materializadas en la norma. La voluntad defectuosa posee un importante sentido 

comunicativo. De esta manera, el sujeto exterioriza la falta de interés que le merece la 

sociedad, proyectando sus propios objetivos individuales como poseedores de un mayor 

valor axiológico.  

 

JAKOBS estima que la culpabilidad es una limitante que responde al principio 

humanidad, es decir, de respeto a la dignidad humana
1770

. Dicha afirmación resulta 

interesante, sobre todo desde la óptica de la crítica que se refiere al funcionalismo como 

una doctrina que se opone al garantismo. Incluso se establece una vinculación entre la 

pena y dicho principio de la siguiente manera: “la prohibición de vulnerar la dignidad 

humana debe limitar la optimización de la utilidad de la pena”
1771

. De esta manera se 

evita la instrumentalización del sujeto.  

 

Como se mencionó anteriormente, la pena debe ir orientada hacia fines de 

prevención general. De esta manera el castigo habrá de ser considerado como una 

herramienta para el mantenimiento del orden social. Por tanto, la pena será considerada 

como un elemento con utilidad que se orienta hacia fines
1772

. El castigo tiene la utilidad 

de mantener la confianza general en el modelo de orientación
1773

. Bajo este esquema, el 

Derecho penal castiga no mirando hacia el futuro, sino al presente para robustecer el 

Derecho en el momento actual
1774

. Sin embargo, dicha afirmación resulta difícil de 

comprender, debido a que en relación a la ejecución de una conducta culpable se 

complica realmente poder establecer con claridad el momento “presente” y el momento 

“futuro”. Más bien se comulga con la idea que la pena ha de fortalecer la confianza en la 

norma tanto en el momento presente como en el futuro. Si el futuro no fuese relevante, 

la teoría de la prevención general positiva se encontraría ante un importante obstáculo al 

interior de la vida en sociedad.  

 

Bajo este esquema vinculado a las implicaciones de la pena hacia la sociedad, la 

culpabilidad ha de servir como un reconocimiento de la dignidad de la persona al ser 

castigada con una finalidad adecuada desde el punto de vista funcional. La pena ha de ir 

orientada hacia una finalidad social pero limitada en cuanto a su utilidad, por el 

principio de culpabilidad evitando, de esta manera, que la persona sea tratada como una 

cosa
1775

. De esta forma, el concepto de culpabilidad tiene una utilidad, no sólo 
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relacionada con la pena como reforzamiento del Derecho, sino que también como una 

limitante del propio castigo.  

 

En otro orden de ideas, JAKOBS establece que el vínculo entre culpabilidad y 

pena se encuentra también relacionado con el “dolor”, de tal suerte que si un sujeto tiene 

culpabilidad, el dolor de la pena será de tal intensidad que el camino delictivo que ha 

emprendido represente más desventajas que ventajas
1776

. Esta cuestión relativa al dolor 

ha sido expuesta por el maestro alemán dentro de un contexto comunicativo y así debe 

de ser comprendido, alejándose el análisis de toda consideración psicológica. El dolor 

sólo puede imponerse en la medida que este sirva para solucionar el daño que ha 

producido el sujeto con su actuar
1777

.  

 

La culpabilidad, entendida como pérdida, sirve como baremo de la prevención 

general positiva que implica como destinatarios a la generalidad y cuyo efecto es 

“positivo” porque reafirma la vigencia de la norma cuestionada
1778

. 

 

En síntesis, la relación entre culpabilidad y pena radica en que esta última 

cumple la función de prevención general positiva, de tal suerte que sin esta, no puede 

cumplirse tal función preventiva. La culpabilidad implica el respeto al principio de 

humanidad en el Derecho penal. 

 

B) Culpabilidad como comunicación 

 

Se ha señalado anteriormente que la culpabilidad refleja una comunicación 

defectuosa, o de otra manera, comunicación no conforme a Derecho. En este contexto, y 

volviendo a LUHMANN, se puede afirmar que el sujeto, al comunicarse de manera 

desorientada ( en el sentido de que su comunicación transita en sentido opuesto al del 

mensaje comunicativo de la norma ), no lleva a cabo el acoplamiento estructural 

requerido para comunicarse correctamente en sociedad. En pocas palabras, la 

comunicación defectuosa implica una falta de adaptación hacia el sistema. La 

comunicación que es imputada culpablemente demuestra una ausencia de adecuación 

conforme a la sociedad.  

 

El Derecho penal de culpabilidad ha sido objeto de vivo debate en su concepción 

normativa al señalarse que es indemostrable científicamente la posibilidad del sujeto de 

haber podido conducirse de forma distinta a como lo hizo
1779

. Sin embargo, tal 

dificultad se ve seriamente disminuida en el caso de la concepción funcional de la 

culpabilidad, en el sentido que la acción culpable implica una expresión de sentido, de 

tal suerte que al Derecho ya no le va a interesar si el sujeto pudo llegar a actuar de otro 

modo -además de las miles de posibilidades conductuales que deberían de analizarse y 

que harían imposible la emisión del reproche- sino que le va a importar el mensaje que 

ha emitido el sujeto.  

 

En un ejemplo: una organización terrorista determina a uno de sus miembros 

para que lleve a cabo la colocación de una bomba en cierto centro comercial de 
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Barcelona. El Derecho no puede ocuparse de qué, cuáles y en qué manera dicha 

situación pudo haber sido evitada por el sujeto, o si podría haber llegado a optar por otro 

modelo de actuación. Lo importante es que a través de su conducta ha rechazado la vida 

de otras personas considerándolas sin importancia y por ende lo ha comunicado 

materialmente con el atentado y los funestos resultados.  

 

Así las cosas, el concepto funcional de culpabilidad implica un cambio en el 

paradigma de la categoría, para observarla desde el prisma de la comunicación social, 

como un nuevo modelo que se ajusta a las modernas exigencias de la sociedad de 

riesgo. Ya no se observa únicamente la acción del sujeto, sino que se valora el sentido 

de la misma. Bajo este esquema, JAKOBS considera que el sujeto actuante lo hace en dos 

planos, el natural y el social. A través del concepto de culpabilidad se separa 

“naturaleza” de “sentido” como dos categorías distintas
1780

. Ello da como resultado que 

la expresión de sentido culpable implica una comunicación defectuosa. Sin embargo, 

¿dónde queda la naturaleza? En principio ello es irrelevante, porque en la naturaleza no 

hay comunicación entre personas y por ende no hay Derecho. JAKOBS afirma que el 

autor o expresa sentido o se mantiene en el terreno de la naturaleza
1781

. Ello desde el 

plano de la imputación, por ejemplo los niños comunicativamente se encontrarían 

dentro de la naturaleza debido a una ausencia absoluta de posibilidad comunicativa para 

el sistema jurídico
1782

. De esta manera sería ocioso que el Derecho se tratase de 

comunicar, a través de la pena, con alguien que es incapaz de recibir el mensaje. De ahí 

la inimputabilidad de ciertos sujetos determinados normativamente, no naturalmente.  

 

En este sentido se parte de un concepto de imputabilidad general
1783

. Al analizar 

la categoría del enajenado, TORÍO LÓPEZ estima que ésta debe ser comprendida de 

manera valorativa a través de la norma
1784

, que es la que, a través de un reconocimiento 

de la naturaleza, niñez, trastornos, etc., determina la inutilidad del castigo para ciertos 

sujetos.  

 

El Derecho es comunicación que se enfrentará a la acción culpable. La 

confrontación se producirá en el plano de los mensajes y por ende habrá un intercambio. 

En este orden de ideas, el Derecho habrá de repudiar toda expresión de sentido que sea 

defectuosa
1785

. Por defectuoso no se refiere al emisor, sino al mensaje como un sentido 

“alterado-no conforme a Derecho”. 

 

Esta temática obliga a explorar un vínculo inevitable que existe entre acción y 

culpabilidad, porque si el análisis se hace minuciosamente se puede afirmar que la 

culpabilidad no es propiamente expresión de sentido, sino que la acción culpable es la 
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realmente portadora del mismo. “Sin culpabilidad no hay acción”
1786

 es en resumidas 

cuentas lo que se debe tener bien presente en el sentido ya mencionado en este trabajo. 

 

Generalmente la doctrina tradicional considera que la acción es la primera 

categoría en el camino hacia el injusto y finalmente hacia la punibilidad. De esta manera 

se explora la acción típica, antijurídica, culpable y punible, además de todas las 

variantes que se han presentado a lo largo de la historia de la dogmática, bajo un 

esquema que parecía inamovible. Sin embargo, JAKOBS plantea un sugerente cambio de 

paradigma en el delito como entidad portadora de sentido: así, la acción ya no es 

presupuesto de la culpabilidad, sino que la culpabilidad es presupuesto de la acción
1787

. 

 

Bajo este planteamiento, la acción es expresión del sentido y por ende, al emitir 

una comunicación en contra de la norma, entonces ya es culpable
1788

. De esta manera, la 

culpabilidad se sitúa en la acción, bajo un esquema “clásico” de estructuración de los 

elementos del delito. Queda desechado el espejismo del fraude de etiquetas, o la 

posibilidad de confundir que dicho cambio de posicionamiento de la culpabilidad 

responde a una concepción meramente didáctica para el análisis de los presupuestos de 

la punibilidad. Por el contrario, el cambio de prisma al considerar a la culpabilidad 

como un presupuesto de la acción, sólo puede ser entendido bajo un esquema de 

sociedad entendido como atmósfera de comunicaciones. Así, el hecho de desplegar una 

acción constituye al sujeto en culpable
1789

. El hecho de llevar a cabo la acción ya 

presupone la culpabilidad en razón de las implicaciones comunicativas que conlleva, 

razonamiento que también puede extenderse a los presupuestos de la culpabilidad tales 

como la imputabilidad. Sólo los imputables comunican. En síntesis, JAKOBS afirma de 

manera contundente: “acción es la asunción culpable de la competencia por una lesión 

de la vigencia de la norma”
1790

. De esta forma, se pone de manifiesto que, desde un 

punto de vista sistémico, la invasión, injustificada y sin exculpación, de esferas de 

organización ajenas implica culpabilidad.  

 

La acción se encuentra conformada por evitabilidad y culpabilidad
1791

. La 

evitabilidad va orientada hacia el hecho de no haber detenido un acontecimiento que era 

posible contener. Se estudia la existencia de un motivo dominante que, si hubiese 

existido, entonces hubiera llevado al sujeto a conducirse conforme a Derecho evitando 

lo acaecido
1792

. La evitabilidad implica un “buen motivo” para que el sujeto respetuoso 

del Derecho evite aquello que es contrario a la norma
1793

. De esta manera, aquel que 

evita lo socialmente agresivo (vulneración al Derecho) es ciudadano. Sin embargo, este 

“buen motivo” puede ser fácilmente substituido por un “mejor motivo”, como el que 

impulsa ideológicamente a las organizaciones terroristas. Esto es lo que realmente 

sucede en la vida criminal; el Derecho es desplazado por una concepción 

unidimensional del mundo.  

 

Para entender la acción, como afirma MONTEALEGRE LYNETT, es necesario 

explorar el fenómeno desde el prisma del esquema social de interpretación del 
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suceso
1794

. Es decir, el ambiente donde se despliega la acción será donde se determinen 

las implicaciones de la misma. La cuestión problemática de cómo se determina este 

esquema social sólo puede ser resuelta a través de la imputación objetiva
1795

. Así, la 

acción implica una configuración del mundo que desautoriza la vigencia de la norma, y 

por ello se puede afirmar que sólo hay acción cuando se actúa de manera culpable
1796

. 

Situación que es patente en la conformación de la organización terrorista. Bajo los 

criterios generales de la imputación objetiva, lo que es relevante no es el vínculo causa-

efecto sino el de medio-fin
1797

.  

 

La evitabilidad es la expresión de un sentido conforme a Derecho. Quien evita 

un mal causado por sí mismo actúa correctamente. Quien evita un posible resultado por 

imprudencia también lo hace. Quien evita conducirse en contra de la norma en un delito 

doloso, es decir, no llevándolo a cabo, también expresa un sentido conforme a Derecho, 

de ahí el arrepentimiento. Quien evita la lesión a la norma se sitúa lejos de los riesgos 

no permitidos.  

 

El sujeto que incrementa el riesgo de manera antijurídica es culpable por el 

delito cometido. El problema del incremento del riesgo y demás vectores de la 

imputación objetiva no pueden ser explorados aquí, por lo que sólo hay que conservar  

la referencia al incremento del riesgo y su relación con la evitabilidad. En todo caso, a 

los efectos que interesan, siempre será evitable la conformación de una organización de 

tipo terrorista, cuestión que será fundamentada a la luz del principio de culpabilidad en 

el apartado siguiente.  

 

De forma sintética JAKOBS señala que la culpabilidad ha de cubrir dos grandes 

rubros: el primero, referente a que el hecho es producto de una persona y no mera 

causalidad y el segundo, relativo a que tal persona tiene la aptitud para formar parte de 

los asuntos públicos
1798

. En otras palabras, la acción culpable implica una construcción 

de la persona y como tal ha de entenderse como aquella con capacidad para lo social. 

Fuera de lo social no hay personas. En este mismo sentido, la culpabilidad es un asunto 

social
1799

. 

 

C) Culpabilidad del enemigo 

 

Aplicando los problemas de la parte general del Derecho acerca de la 

culpabilidad a la problemática de la organización terrorista, antes que nada hay que 

determinar si el enemigo es susceptible de comunicación. En este sentido, se debe tener 

presente que al enemigo no se le persuade en cuanto a que deba de respetar a los demás 

como personas, sino que se le combate como un foco de peligro que se ha apartado de la 

sociedad por decisión propia, es decir, autoexcluyéndose.  

 

El Derecho penal del enemigo afirma que su misión es la de combatir enemigos. 

Es un Derecho de combate a focos de especial desestabilización. Al respecto, se ha 

llegado a afirmar que con el enemigo no hay comunicación; habla con otro lenguaje y 
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además no muestra indicios de querer aprender el nuestro
1800

. Ello tiene interesantes 

implicaciones desde el punto de vista sistémico. Si no comunica, entonces ¿por qué ha 

de ser tomado en cuenta por el Derecho?, ¿no debería el Derecho mantenerse al margen 

de esta circunstancia como en el caso de los menores e incapaces que se comunican 

pero en un sentido meramente naturalístico ajeno al Derecho? La temática es interesante 

sin lugar a dudas, porque el enemigo no comunica, sino que sólo genera ruido, en la 

concepción de JAKOBS
1801

. En este sentido, los niños, los incapaces, las personas en 

estado de interdicción tampoco comunican, por lo tanto sólo emiten ruido. Entonces 

¿por qué se le da un tratamiento diferente, desde el punto de vista de la culpabilidad a 

un terrorista que a un menor de edad? Naturalmente en un sistema jurídico 

medianamente avanzado no puede imaginarse considerar que un niño comunica 

penalmente, ni es posible contemplar que un terrorista no sea castigado. No obstante 

aunque ello se sepa, requiere de una correcta fundamentación en el seno del sistema de 

comunicación. 

 

En materia de terrorismo, los sujetos que han decidido organizarse 

colectivamente, con finalidad lesiva altamente potencializada, deben ser sancionados.  

Los intervinientes en el injusto de sistema no pueden equipararse a niños. Desde el 

punto de vista que así se sigue, se discrepa de JAKOBS, en el sentido de entender que el 

enemigo sí comunica, y lo hace, además, de manera por demás “escandalosa”. El 

terrorismo organizado comunica todo un espectro de posibilidades desautorizadoras. 

Ejemplo de ello son la imposición de un sistema alternativo de expectativas, el 

cuestionamiento del sistema político, al vulnerar su medio de comunicación que es el 

poder, hasta afectar bienes jurídicos colectivos como el orden público o personalísimos 

como la vida y la integridad corporal. Estos actos implican comunicación 

necesariamente y a lo largo de esta investigación se ha hecho constante referencia a la 

temática. Aquí lo que interesa, a los efectos de la acción culpable, es diferenciar entre 

comunicación culpable y ruido.  

 

La conformación de la organización terrorista, a pesar de ser a todas luces un 

ejemplo de enemistad organizada, no se limita a emitir ruido, sino que tal conformación 

del sistema implica un sentido contrario de motivación antinormativa. Si ello no fuese 

así, entonces sería complicado diferenciar entre las conductas de los inimputables y las 

de los enemigos, además de los serios problemas de imputación que ello conllevaría. 

Para los inimputables el sistema habrá de reaccionar con las medidas de seguridad
1802

, 

en el caso de los enemigos, con la pena contundente. 

 

La cuestión relativa a la capacidad de imputación tiene relación directa con el 

concepto de persona; ello se debe a que sólo es posible achacar la comisión de una 

conducta reprobable socialmente, a quien tiene la posibilidad de evaluar la manera en la 

que se encuentra conformada la sociedad, lo cual no es otra cosa que la culpabilidad
1803

. 

Sólo la comunicación que es emitida por una persona, tiene validez en sociedad, porque 
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su mensaje comunica. ¿Esto quiere decir que el sujeto despersonalizado situado 

socialmente como enemigo no puede ser susceptible de culpabilidad?  

 

En un ejemplo se puede advertir que la organización criminal que planea un 

atentado con bomba genera causalmente el ruido al detonar el explosivo, pero incluso 

ese ruido, de la bomba, ensordecedor, violento y absoluto, posee sentido en Derecho 

penal funcionalista. Colocar la bomba implica un desafío al sistema de expectativas que 

es el centro de la comunicación terrorista. De esta manera, el grado de desestabilización 

que genera la organización criminal vulnera la vigencia de la norma, pero no 

casualmente, sino que el fenómeno se manifiesta dolosamente. Tanto la explosión de la 

bomba como la conformación organizativa son expresiones de sentido violento. 

 

Los sujetos, entonces, al decidir conformar la organización criminal, mediante 

las acciones de promover, constituir, organizar o dirigir, emiten un mensaje organizativo 

que va al revés de lo que se espera en sociedad va en contra del deber mínimo de 

solidaridad y del más elemental principio de confianza.  

 

De esta manera, al llevar a cabo dichas acciones con su correspondiente mensaje 

comunicativo, los conformadores son culpables de terrorismo, a tenor del art. 571 del 

CP español. Los sujetos ya saben con antelación que su actuar será contrario a la 

motivación jurídica que deben desarrollar como personas. Saben de su autoexclusión y 

de su responsabilidad por dicha organización. Por ello en el capítulo anterior se pudo 

demostrar la dificultad que reviste tratar de encuadrar alguna causa de justificación en el 

caso del ensamblaje del injusto sistémico.  

 

Asimismo la afirmación de JAKOBS de que al enemigo sólo se le combate y no se 

le comunica nada
1804

, desde nuestra perspectiva no se comparte. En ese sentido, además 

del combate como focos de especial poder perturbador, también se les comunica que su 

acción al ser culpable, es merecedora de una comunicación contrafáctica que solidifique 

la vigencia de la norma en beneficio de la sociedad que quiere vivir en paz.  

 

Desde una observación normativa, parece lógico que el enemigo deba de 

merecer una mayor respuesta en el ámbito de la culpabilidad por su especial poder 

cuestionador de expectativas. Ello no genera mayor debate. Para todos es más que 

lógico que una organización terrorista ha de generar mayor peligro que un grupo de 

chicos que se dedican al robo de mascotas. En cuanto a la evitabilidad, los sujetos que 

conforman la organización tienen acceso a dicha forma de actuar en cualquier momento, 

porque para conformar una organización criminal se debe dejar de lado, frecuentemente, 

la posibilidad de evitación sobre dicha conformación.  

 

JAKOBS en una de sus últimas aportaciones doctrinales ha afirmado que, para que 

un sujeto (persona) pueda comunicar, tiene que “tomar parte en la conversación” y 

cumplir con las siguientes exigencias, que expone de formas sintética
1805

: a) Tener 

capacidad de culpabilidad. b) Para que la expresión del sujeto tenga sentido, éste debe de 
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orientarse hacia el contexto en el que actúa. c) Ser responsable sobre el contexto de su 

conducta
1806

. 

 

Tales elementos pertenecen a la concepción funcionalista de persona y son 

requisitos para que ésta se encuentre en aptitud de comunicación. Desde la perspectiva 

que aquí se defiende, dichas propiedades son extensibles al enemigo. En el caso de la 

conformación de la organización terrorista, es evidente que los sujetos conocen el 

mensaje opuesto a la norma que han de emitir desde la culpabilidad y, por ende, al 

comunicar son susceptibles de recibir mensaje contrafáctico. Su actuación tiene un 

pleno sentido de conformación orientado hacia la vulneración de la norma vigente así 

como a la lesión del orden público. Su conducta, o ámbito de organización, se extiende 

clara y controladamente, invadiendo esferas de administración ajenas, sobrepasando 

abruptamente el baremo del riesgo tolerado. De esta manera, persona y enemigo son dos 

polos opuestos de la misma moneda. Así, el sujeto forma parte de la comunicación 

social, sólo que su comunicación va en contra de las pautas usuales entre los sujetos que 

conforman la sociedad. Por ello su mensaje es deforme, pero sigue siendo un mensaje. 

 

En síntesis, se estima que el enemigo comunica efectivamente un mensaje 

contundente y desautorizador de la norma y además conforme a la categoría de la 

culpabilidad. De la misma manera, debido a la inseguridad cognitiva que representan 

con su conducta que incide en la esfera de los bienes jurídicos protegidos, aquellos 

sujetos que se encuentran bajo el status de enemigo requieren de un mayor nivel de 

imputación y por ende son responsables por un mayor grado de culpabilidad. De esta 

manera, los sujetos conformadores recibirán una comunicación más contundente por 

parte del Estado, precisamente por colocarse con su comportamiento al margen del 

Derecho de manera potestativa.  

 

En el contexto de una sociedad donde cada persona tiene un rol y en 

consecuencia, un abanico de derechos y deberes, hay que mantener un sistema de 

comunicación normativo que sea efectivo. Por ello un Derecho penal de culpabilidad es 

esencial. Ha de ir de la mano de un marco jurídico que justifique una 

heteroadministración de sujetos peligrosos que se apartan de la norma, es decir, de 

enemigos
1807

. Es absolutamente necesario, imprescindible para la existencia de la 

sociedad. En este sentido es válido afirmar que no todo apartamiento de la norma genera 

un tratamiento de enemigos, sino que deberá de cumplir con determinadas 

características que ya se han expuesto en su momento correspondiente. La culpabilidad 

implica un juicio sobre la falta de consideración del sujeto hacia el Derecho, o en otras 

palabras, la falta de fidelidad a la norma
1808

. Bajo este contexto, se puede llegar a 

afirmar que el incumplimiento del rol genera culpabilidad; de esta forma, si la 

culpabilidad es anterior a la acción, entonces el incumplimiento del rol, y por ende el 

mensaje que se emite, también es anterior a la acción y constituye el fundamento 

esencial de la culpabilidad. De esta forma se imputa la desviación del rol
1809

. 

                                                 
 

1806
 Con un ánimo de aclaración, JAKOBS ejemplifica: “quien planta en un terreno de su 

propiedad, un árbol frecuente en el lugar no responde por ejemplo por el delito de daños materiales si, 

como era esperado, algunas flores del vecino se marchitan a partir de ahora por la sombra del nuevo 

árbol”, en Günther JAKOBS, Lectio doctoralis, op. cit., pág. 41. 

 
1807

 JAKOBS, Günther, ¿De qué trata exactamente la problemática del Derecho penal del 

enemigo?, traducción de Miguel POLAINO-ORTS, en Günther JAKOBS / Miguel POLAINO NAVARRETE / 

Miguel POLAINO-ORTS, El derecho penal del enemigo en el contexto, op. cit., pág. 4. 

 
1808

 JAKOBS, Günther, Sobre la normativización, op. cit., pág. 23. 

 
1809

 POLAINO-ORTS, Miguel, “Imputación objetiva esencia y significado”, op. cit., pág. 82. 
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Si la culpabilidad implica un alejamiento del Derecho por falta de consideración 

del sujeto, entonces hay lugar para afirmar que a mayor alejamiento mayor será la 

culpabilidad, ello es lógico y responde a una exigencia verdadera por que el enemigo, 

organización terrorista, se ha alejado de tal manera que se ha separado de la sociedad, 

creando una “isla” antijurídica lejos de la “península” ciudadana. De esta manera, 

naturalmente hay un mayor alejamiento de los sujetos enemigos que de aquellos que no 

forman parte de dicha categoría. El alejamiento del Derecho no implica un mero 

desconocimiento psicológico, o ignorancia sobre el mismo, sino que se traduce en 

elementos objetivos y en la provocación de inseguridad cognitiva. Por eso JAKOBS 

señala que la culpabilidad implica un “(…) déficit -exteriorizado en un hecho 

consumado o en la tentativa de un hecho- de fidelidad al ordenamiento jurídico 

(…)”
1810

, y en el caso de la organización terrorista el déficit resulta ser especialmente 

grave. Así, es el propio conglomerado el que establece los extremos de la culpabilidad, 

sin tratarse de un nexo psicológico, finalístico ni personal, sino que la sociedad misma 

es quien lleva la batuta en materia de culpabilidad
1811

.  

 

De esta manera la culpabilidad es el reflejo de un fracaso en la configuración del 

mundo
1812

. Ello tiene plena vigencia en materia de una configuración de la mundanidad 

tan abruptamente distinta como la que es representada por los sujetos que constituyen 

enemistad, y más concretamente, quienes configuran una organización terrorista. En 

este sentido, los sujetos no han sabido cómo orientarse dentro de lo social y por ello 

plantean un sistema paralelo de expectativas diametralmente alejadas de las emitidas 

por la sociedad. El enemigo tiene una orientación social adversa, contraria a la de la 

persona en Derecho, y ello se ve reflejado en la culpabilidad. JAKOBS quiere decir que, a 

través de esta observación de la culpabilidad, se establece un filtro ante la culpabilidad 

por el destino y que hay un cambio de paradigma: “Por consiguiente la pregunta 

decisiva ya no es ¿qué hizo el mundo de ti?, sino ¿qué has hecho con el mundo?”
1813

. 

Ello tiene injerencia en la conformación terrorista, debido a que son sus integrantes 

quienes han configurado una concepción alterna de la sociedad, pero a través de vías 

antidemocráticas; hacer algo con el mundo, implica que hay un conocimiento de éste en 

lo social
1814

. Dicho conocimiento representa el núcleo de la culpabilidad debido al 

mensaje comunicativo emitido. Este es el quid del asunto por lo que es demostración 

que la conducta terrorista emite una intención de configuración contraria a la sociedad 

con previo conocimiento de la configuración del sistema. El conocimiento de lo social, 

no es desconocido en el sentido de falta de información, sino que es ignorado por el 

injusto sistémico.  

 

JAKOBS ha afirmado que el delito implica significado
1815

, pero no todas las 

conductas delictivas tienen el mismo peso o significado social. Si bien es cierto que 

todos los delitos comparten un mensaje opuesto al de la norma, también lo es que la 

oposición no es uniforme. Existe un mayor alejamiento en cuanto a la norma en 

determinadas conductas. De esta manera, tanto en unas lesiones como en los delitos de 

organización habrá, necesariamente, una vulneración al modelo de orientación, pero que 

no será en la misma intensidad. Naturalmente la fuerza del cuestionamiento será mayor 

                                                 
 

1810
 JAKOBS, Günther, Sobre la normativización, op. cit., pág. 23. 
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 JAKOBS, Günther, Sobre la normativización, op. cit., pág. 23. 
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 JAKOBS, Günther, Sobre la normativización, op. cit., pág. 78. 
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 JAKOBS, Günther, Sobre la normativización, op. cit., pág. 82. 
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 JAKOBS, Günther, Sobre la normativización, op. cit., pág. 82. 

 
1815

 JAKOBS, Günther, Lectio doctoralis, op. cit., pág. 39. 
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en un delito de organización que en las lesiones y tales situaciones deberán ser 

evaluadas para examinar la culpabilidad y el mensaje contrafáctico que habrá de 

emitirse en aras de la prevención general positiva. Pero además de ello, JAKOBS, en una 

de sus últimas aportaciones, ha abordado la temática sobre la existencia de “partes 

mudas” o “lados silenciosos” del delito que son elementos no visibles que van más allá 

de la trilogía norma-delito-pena, para formar parte de propiedades poco visibles pero 

esenciales para el análisis dogmático: ejemplo de ello es el dolor penal como la parte 

muda de la pena así como la violencia del autor contra la víctima
1816

. Lo relevante para 

el tema del injusto sistémico es que tales lados poco visibles deben hacerse plenamente 

luminosos al momento de su estudio en la culpabilidad para la posterior emisión del 

mensaje desautorizador del delito. Sin estas cuestiones no podría llevarse a cabo un 

estudio integral de la conducta que se habrá de combatir. Ello incluso podría llegar a 

constituir una vulneración al principio de culpabilidad como limitante de la punibilidad.  

En otro orden de ideas, es interesante hacer una breve referencia al contenido de 

la culpabilidad, para luego referirlo al Derecho penal del enemigo. La culpabilidad a lo 

largo de sus diferentes concepciones ha compartido la “falta de motivación” como 

elemento común y un aislamiento por parte del autor
1817

. Si la culpabilidad implica una 

contribución comunicativa errónea del autor a la sociedad que genera destrucción en las 

estructuras y que no puede servir como modelo para su seguimiento
1818

 y este esquema 

se elabora pensando en los delincuentes comunes, pues mucho más grave será cuando se 

esté en presencia de sujetos cuyo comportamiento forma parte del Derecho penal del 

enemigo.  

 

El concepto es clave porque, efectivamente, los miembros de las organizaciones 

criminales tienen un importante poder destructor y corruptor de la sociedad, por ello la 

respuesta comunicativa del Estado ha de ser mayor. Piénsese en los desmanes que 

generan las mafias y grupos terroristas alrededor del mundo. En ese sentido, para 

JAKOBS “(e)l hecho y la pena, por consiguiente, se encuentran en el mismo plano: el 

hecho es la negación de la estructura de la sociedad; la pena, la marginalización de esa 

negación, es decir, confirmación de la estructura”. Ello es pura dialéctica de HEGEL y se 

singulariza en el tratamiento de enemigos en que sencillamente la negación de la 

negación social, es decir, la confirmación de la misma habrá de ser más contundente. 

Precisamente una de las principales características del Derecho penal del enemigo es la 

pena elevada y tiene su razón de ser porque, al ejecutar la conducta, el sujeto no presta 

ninguna garantía cognitiva
1819

, por lo que requiere de un tratamiento diferenciado 

mucho más asegurativo. El Estado tiene que compensar el déficit de seguridad que 

genera el enemigo
1820

.  

 

En síntesis, resulta viable afirmar que, a mayor apartamiento del proyecto social, 

mayor ha de ser la respuesta comunicativa. Ello encuentra su fundamento en que, para 

el sentido comunicativo del delito, conforme hay mayor alejamiento del esquema social, 

se emite un mensaje más fuerte.  

 

                                                 
 

1816
 JAKOBS, Günther, Lectio doctoralis, op. cit., págs. 39-40. 
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 JAKOBS, Günther, “Culpabilidad y prevención”, traducción de Carlos J SUÁREZ GONZÁLEZ, 

en Günther JAKOBS, Moderna dogmática penal. Estudios compilados, Porrúa, Ciudad de México, 2002, 

págs. 129-130. 
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 JAKOBS, Günther, “¿Qué protege el Derecho penal?”, op. cit., pág. 55. 
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 POLAINO ORTS, Miguel, Desmitificación, op. cit., pág. 169. 

 
1820

 MIRO LLINARES, Fernando,”Persona o enemigo”, op. cit., pág. 138. 
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Se ha dicho que el incumplimiento en el rol produce culpabilidad, pero será 

mayor cuando se trata de enemigos, porque ya no se puede hablar de una mera falta en 

cuanto a los extremos conductuales que debe de llenar el sujeto de acuerdo a su rol, sino 

que cuando un sujeto se sitúa en una posición de enemistad manifiesta hay un desafío al 

rol que busca desautorizarlo en cuanto al papel común de ciudadano. 

 

D) Defectos volitivos 

 

La categoría de la culpabilidad como presupuesto de la acción tiene importante 

relación con la voluntad. Los problemas inherentes a ella han representado uno de los 

temas de mayor discusión durante toda la historia del Derecho material, debido a que 

ésta no se manifiesta como entidad autónoma. La voluntad no se puede apreciar si no es 

a través de los actos. Desentrañar el verdadero contenido volitivo de un acto ha 

impulsado a lo largo de la historia del Derecho penal a emprender un camino desde el 

causalismo más naturalista hasta el moderno funcionalismo de la actualidad y, sin 

embargo, la discusión sigue siendo parte de un acalorado debate doctrinal alrededor del 

mundo.  

 

Existe una tendencia del hombre hacia la evitación de conflictos. Un ser en 

sociedad como lo es la persona ha de buscar la convivencia tratando de tener el menor 

número de dificultades que le sea posible. Para ello deberá de aportar algo muy 

importante si desea vivir sin dificultades, a saber, seguridad. Sin ésta se rompe el 

principio de confianza, se atrofian los contactos sociales y por ende la sociedad sufre un 

anquilosamiento que puede llevarle, en casos extremos, a la paralización.  

 

El desconocimiento de las normas genera problemas
1821

, ello siempre ha sido así 

y todas las personas, de alguna u otra manera, lo han experimentado en carne propia. La 

experiencia va desde el niño que en casa realiza una travesura y en consecuencia es 

reprendido por sus padres, hasta las conductas penalmente relevantes que entrañan una 

mayor complejidad al momento de su análisis. Lo interesante es que la base de la 

problemática es el mismo desconocimiento de la norma. JAKOBS afirma que aquel que 

conoce las normas estatales pero no las reconoce no quiere decir que tenga un defecto 

en cuanto su planeación individual
1822

. Ello es cierto porque tal vez para el sujeto el 

hecho de no reconocer el marco normativo le entraña un sentido para su vida como 

sujeto individual; no hay forma de demostrar que sea preferible respetar la norma que 

cumplirla
1823

 pero en el caso de una persona en Derecho, ello tiene implicaciones 

diferentes. Estos razonamientos tienen relación la orientación valorativa y cultural de 

cada sujeto en particular
1824

.  

 

La persona como ente necesariamente social deberá de afrontar su vida 

conforme a los cánones establecidos por las expectativas normativas. Si la falta de 

reconocimiento normativo implica su vulneración, entonces ya no es indiferente para el 

Derecho. La indiferencia generará, tarde o temprano, una invasión en esferas de 

organización ajenas. Sobre esta temática, a pesar de lo que dice JAKOBS, se antoja 
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Estudios Jurídicos. Libro conmemorativo del bicentenario de la Universidad de la Laguna, Secretariado 

de Publicaciones de la Universidad de la Laguna, tomo II, Madrid, 1993, pág.1025.  
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complicado que un sujeto realmente pueda encontrarse en una situación tal de 

aislamiento que le permita el desconocimiento de la norma. Incluso un ermitaño, tarde o 

temprano tendrá que interactuar con otro sujeto, requerirá en algún momento de ciertas 

provisiones, atención médica, o de otro individuo (no en sentido funcionalista) para 

formar una familia, grupo de caza o algo. Cuando hay interacción hay comunicación, y 

donde hay comunicación hay expectativas y por ende habrá normas. Sin embargo, no se 

niega que, desde un punto de vista estrictamente teórico, el razonamiento es 

perfectamente aceptable.  

 

Es deber de quien se encuentra en el mundo de lo social conocer la norma. 

Quien se somete al imperio de la norma debe preocuparse por cumplirla y si no lo hace 

ello se imputa a título de culpabilidad
1825

. 

 

JAKOBS lleva el tema a un interesante análisis en el siguiente sentido, que bien 

vale la pena transcribir “(p)or ello, la existencia de un sistema de imputación 

culpabilista y de la pena son una prueba de que un ordenamiento conoce sus puntos 

débiles. Los ordenamientos que se han autoconstituido como ordenamientos absolutos 

no ven en la persona que niega ese carácter absoluto a un culpable, ya sea el hereje que 

niega la revelación y la tradición, ya sea el burgués que reniega de las leyes materiales 

del desarrollo histórico; lo consideran como un sujeto que ha perdido el juicio o que 

debe de ser educado (…)”
1826

. Ello se entiende en el sentido de que la culpabilidad, 

como categoría dogmática, refleja el incumplimiento de la norma y, en consecuencia, 

aquello que no es tolerado por el sistema por considerarlo como lesivo. También remite 

a HEGEL cuando afirma que al delincuente se le honra con la pena, ello porque implica 

un reconocimiento del sujeto que lo aleja de otra clase de tratamientos como el del 

Derecho de cosas o cabeza de ganado
1827

.  

 

Ello también se aplica, naturalmente, en el caso de la organización terrorista, es 

decir, en los supuestos que resultan aplicables los extremos del Derecho penal del 

enemigo; en otras palabras, el status de enemistad no significa que el sujeto se haya 

hecho merecedor de maltrato, violencia o vulneración en sus garantías como ser 

humano, como cierto segmento de la doctrina ha tratado de difundir buscando establecer 

un antagonismo entre Derecho penal del enemigo y Derechos humanos
1828

. 

 

Volviendo a la culpabilidad y a los defectos volitivos, estos últimos sólo pueden 

aparecer ante normas sociales porque son débiles
1829

. Son así porque es posible su 

cuestionamiento a diferencias de las leyes que se dan en la física, donde, por ejemplo la 

caída libre ha sido, es y será la misma de manera universal sin que sea requerido que 

dicha norma pase por el filtro mental del sujeto y sea determinada como válida o no, 

sino que simplemente esa ley existe y así es. La situación no es tan sencilla en el mundo 

social.  
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JAKOBS afirma que el defecto volitivo genera imputación de culpabilidad
1830

. 

Ello se debe a que el sujeto no ha querido orientar su conducta conforme a la norma, 

sabiendo que tenía que hacerlo. Los defectos volitivos no liberan de responsabilidad
1831

, 

a diferencia del tratamiento  en el caso de defectos cognitivos. En términos sencillos ha 

de afirmarse que, en el caso de un defecto volitivo, el autor simplemente no quiere 

seguir el camino trazado por el modelo de orientación, no se identifica con la norma 

como reflejo de la sociedad. Así lo ha decidido libremente. De esta manera, en términos 

comunicativos, se afirma que el delito es discurso, se entiende como mensaje 

desvirtuador de la vigencia fáctica de la norma, y la pena es respuesta al mismo
1832

. La 

cuestión de la orientación de la norma no sólo es privativa del Derecho penal, sino que 

también se aplica a normas pertenecientes al convencionalismo social donde el sujeto 

sólo se orientará por la misma si no le es indiferente
1833

. La falta de interés en el 

Derecho no constituye atenuación
1834

. Ésta es una de las razones por las que 

comúnmente el delito doloso recibe una magnitud de pena mayor que en el caso del 

imprudente.  

 

JAKOBS ilustra una situación de la siguiente manera: “(i)magínese dos acusados 

con biografías parecidas que bajo circunstancias equiparables han cometido un delito 

similar. Ante el tribunal, el primero declara que, de haber mostrado una disposición algo 

mejor a favor del cumplimiento de la norma, no hubiera cometido el delito y que el 

pensamiento de volver a cometerlo le resulta extraño. El segundo, por el contrario, 

muestra su radical desinterés en el cumplimiento de la norma tanto con anterioridad al 

hecho como en el momento de cometerlo como de cara al futuro. Esto le grava porque, 

como suele decirse habitualmente, esta persona se encuentra más distanciada del 

cumplimiento de la norma que el primero”
1835

.  

 

La cita es bastante explícita en sí misma; el Derecho es una construcción cultural 

de “equilibrios”, no puede considerarse abordar un fenómeno social tan complejo como 

la culpabilidad partiendo de extremos. Decimos “equilibrios” porque la culpabilidad 

implica un justo medio, y en verdad toda la dogmática debe ser así. Bajo este esquema, 

mientras más cercana sea la conducta a la expectativa, mayor equilibrio habrá. En 

cambio mientras más distancia existe entre estos, mayor gravedad será atribuible a la 

conducta desplegada por el agente. 

 

En el caso de la organización terrorista, los sujetos, al promover, constituir, 

organizar o dirigir el injusto sistémico, se sitúan lejos de la norma, como ya se ha 

expresado anteriormente. Se habla de un defecto de orientación voluntario o defecto 

volitivo, por que los conformadores simplemente emprenden acciones que son 
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diametralmente opuestas a la norma. De todo el catálogo delictivo que se encuentra 

contenido en el CP, han elegido una de las acciones que representan uno de los más 

abruptos alejamientos de la expectativa normativa. El defecto es netamente volitivo 

porque la conformación del injusto requiere, necesariamente, del dolo y además porque 

nadie en su sano juicio puede representarse que organizarse formalmente con 

finalidades como la de subvertir el orden constitucional o alterar la paz pública en el 

seno de los países occidentales sea aceptable socialmente. Por ende, la oposición al 

Derecho es mayúscula, por cuanto la irreverencia hacia el mismo es palpablemente 

grave.  

 

Sin embargo, este fenómeno de abrupto distanciamiento e irreverencia total 

hacia la sociedad no es privativo del delito de organización terrorista y semejantes, sino 

que es uno de los principales fundamentos que sostienen el esqueleto teórico del 

Derecho penal del enemigo.  

 

El defecto volitivo dibuja una cara de la moneda, mientras que el deber de 

solidaridad mínima es su contrafigura. Si los terroristas cumplieran con dicha 

obligación como ciudadanos, entonces no emprenderían actos objetivamente 

generadores de inseguridad como asociarse delictivamente y en consecuencia elevar 

insoportablemente el riesgo. En un ejemplo de un delito doloso, como insuficiencia 

objetiva atribuible al sujeto
1836

, el aumento de la respuesta no va en el sentido de la 

conciencia sobre la prohibición como substancia de la sanción, sino que el incremento 

se dirige a la falta de motivación dirigida hacia la evitación
1837

. Una vez más, aparece el 

tema de la evitación como ingrediente en la concepción jakobsiana de culpabilidad-

acción. De esta manera, el defecto volitivo puede traducirse en no evitar, y en el caso 

que nos ocupa, ello se refiere directamente a no haberse abstenido de promover, 

constituir, organizar o dirigir la empresa terrorista. Esta exigencia es asequible para 

todas las personas en sociedad que puedan llegar a ser consideradas como susceptibles 

de culpabilidad.  

 

Se disertó anteriormente sobre la existencia “partes mudas” poco visibles que 

tienen importantes implicaciones relacionadas con el actuar delictivo y que repercuten 

en la culpabilidad. Un ejemplo de ello es el odio, JAKOBS ilustra con un caso de 

envenenamiento en el que el sujeto afirma que lo ha hecho y que no se arrepiente, 

incluso afirmando que lo volvería a hacer por la malquerencia que experimenta hacia la 

víctima, y en dicho caso el Derecho habrá de reaccionar de manera más firme por dichas 

circunstancias
1838

. En el caso de la organización terrorista, estos lados obscuros que 

aparecen como reflejo de la conducta desaprobada al momento en el que se materializa 

objetivamente el delito suelen ser un ingrediente común de especial motivación para la 

conformación de organizaciones paralelas al Derecho. Por ello, también estos elementos 

han de servir para explorar la forma y la magnitud en la que el Estado se expresará a 

través de la pena.  

 

El Estado es más enérgico en la corrección de comportamientos defectuosos 

volitivamente que en los que son defectuosos cognitivamente, y ello a pesar de que los 

delitos imprudentes suelen ser mucho más frecuentes que los no imprudentes: ¿por qué 
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se castiga más un no querer que un no saber?
1839

 Ello podría responderse de las muchas 

maneras en las que se ha abordado la problemática en el presente capítulo, pero aquí lo 

interesante es la metodología que emplea JAKOBS para solucionar esta encrucijada. Para 

él, la cuestión es de naturaleza cuantitativa, un tema de cálculos, de tal manera que 

aquel que busca la realización de un daño de tal manera que dicha decisión le aporte 

mayores beneficios que costos después de calcularlo, pone en práctica su conducta de 

acuerdo a un cálculo axiológico y a sabiendas de lo que va a ocurrir lo decide como una 

máxima valorización en su actuar
1840

. Esto significa que, para el agente, el desplegar la 

conducta delictiva importa una maximización de los beneficios, frente a los costes que 

deberá de asumir. En su escala de valorizaciones tiene una mayor fuerza la 

configuración antijurídica del mundo que la sociedad misma. El terrorismo aporta 

múltiples ejemplos de esta situación, donde lo importante es un valor que se encuentra 

por encima de la sociedad y se asumen costes terriblemente altos. El ejemplo más 

paradigmático es el terrorismo religioso en su vertiente islámica, conforme al que los 

miembros de las organizaciones saben, e incluso persiguen, el hecho de que van a morir; 

para ellos morir significa ser mártires y por ende una recompensa en el paraíso. La 

situación descrita no puede importar un coste más elevado para el sujeto, porque su 

sacrificio importa perder la vida, pero aun así el terrorismo sigue adelante, mostrando 

un fanatismo inconmensurable que demuestra la especial complejidad, y sobre todo, la 

peligrosidad que envuelve al fenómeno. El caso particular del terrorismo yihadista 

demuestra que los límites en el riesgo, que otro tipo de criminalidad conserva, carecen 

de importancia, como lo es el mantenimiento de la vida
1841

. Puede que algún día las 

ciencias sociales expliquen la forma de terminar con los pantanosos terrenos del 

fanatismo, pero por el momento ese día se vislumbra aun lejano
1842

.  

 

Si los terroristas, como sucede en todas las organizaciones subrepticias alrededor 

del mundo, están dispuestos a morir, entonces el cálculo propuesto por JAKOBS en 

materia de orientación a la norma/defectos volitivos tendrá que ser abordado desde otra 

perspectiva.  

 

En el caso del terrorismo, los objetivos de la organización se encuentran por 

encima de todo valor axiológico incluso por encima de la vida de las personas (ello es 

más que evidente). Incluso sorprendentemente por encima de la vida de los integrantes 

de la organización. Nunca bajo ninguna circunstancia es viable condicionar la existencia 

de la organización. Las organizaciones terroristas sólo ceden cuando se cumplen sus 

demandas. Ello también es un punto de coincidencia con el defecto volitivo; la 

organización misma es la brújula que guía a los miembros y sin su existencia las 

proclamas carecen de eco y por ende desaparecerían.  

 

Recapitulando, en el caso del terrorismo hay una presencia evidente y 

constatable de un defecto de orientación, absolutamente intencional, opuesto a la norma. 

Dicha actitud no puede ser tolerada por el Derecho. Las personas tienen la obligación de 

hacerse de los elementos necesarios para caminar por el sendero de la norma y ello 
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deviene en que entonces los defectos volitivos no son perdonables
1843

. Ante un tribunal 

una actitud de indiferencia ante la norma generará una mayor consecuencia jurídica
1844

. 

 

E) Aproximación a la problemática del libre albedrío 

 

El tan espinoso tema del libre albedrío no puede dejarse de lado cuando se habla 

de culpabilidad y mucho menos cuando dicha categoría se encuentra nutrida de 

concepciones como la de los defectos volitivos. La temática fue abordada copiosamente 

por la teoría normativa de la culpabilidad y el desarrollo de uno de sus vectores como la 

“posibilidad de actuar de otro modo” y construcciones semejantes. ¿Qué dice el 

funcionalismo acerca de este tópico que pareciera tan lejano a la concepción social-

sistémica del Derecho? 

 

Un segmento de la doctrina considera todavía al libre albedrío como presupuesto 

de la culpabilidad
1845

. JAKOBS parte de la cuestión reconocida de que el libre albedrío no 

puede ser demostrado en el caso concreto
1846

. Con ello se vuelve al añejo problema 

sobre la indemostrabilidad de lo interno. El libre albedrío en el Derecho penal importa 

en el caso específico donde la conducta típica se ha actualizado. Para el maestro alemán, 

el libre albedrío carece de dimensión social
1847

 y por ende es irrelevante para su sistema. 

Sin embargo, el fenómeno puede ser vinculado a la sociedad en relación a la opción 

general de comportamiento organizativo que tienen todos los ciudadanos
1848

. De esta 

manera, los ciudadanos tienen libertad por lo que respecta a la forma en la que habrán 

de organizar sus ámbitos de competencia. Por ejemplo, las personas son libres para 

determinar si un lunes van a trabajar o se quedan en casa a ver una película, asumiendo 

obviamente los costes que habrá de importarles cada toma de decisión.  

 

¿Puede afirmarse que hay un vínculo entre libertad y responsabilidad? JAKOBS 

considera que así es. En el sujeto naturalmente existe un margen de libertad, pero que 

debe de ser comprendido no en el sentido del libre albedrío del sujeto sino como una 

autodeterminación de sus actos organizativos
1849

. De esta manera, en el caso de la 

conformación de una organización terrorista, no es correcto hablar de que en ejercicio 

de su libre albedrío los sujetos se han organizado antijurídica y culpablemente. Lo 

adecuado será expresar que su autoorganización se extendió de tal manera que invadió 

esferas de autoadministración cuando no les correspondía ninguna injerencia. A 

diferencia del libre albedrío, la extensión en la autoadministración sí es constatable 

gracias a la función garantizante del rol. Éste sirve como frontera entre la 

autoadministración que es correcta y la que ya se transforma en invasora. La 

autoadministración correcta va de la mano del ejercicio del rol.  

 

Para la culpabilidad, en JAKOBS, el libre albedrío no tiene ninguna relación con 

dicha categoría, sino que hay una relación entre libertad y autoadministración
1850

 

situación que tiene directa vinculación con la conformación de la organización terrorista 
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y aun con los defectos volitivos por el simple hecho de que éstos implican una 

autoadministración de realidades que no les corresponden. Ello se sabe como prohibido, 

por lo que hay una desobediencia directa y flagrante contra el mandato normativo 

emitido socialmente. El libre albedrío puede ser denominado como competencia por la 

propia voluntad
1851

, pero debe ser observado a través del prisma de la esfera de 

organización y no bajo criterios psicológicos o morales. 

 

F) Defectos cognitivos 

 

1. Defecto cognitivo, sociedad y terrorismo 

 

En la vida social el defecto, entendido como aquella falta de algo, puede ser 

conducido por dos caminos: el de la voluntad (defecto volitivo) y el del conocimiento 

(defecto cognitivo), entendiendo este último como una falta de orientación hacia la 

norma que recibirá un tratamiento atenuado en relación al primero. No saber resulta 

menos grave que no querer o no querer siquiera informarse. Al encontrarnos una vez 

más en el lado subjetivo del delito, la cuestión también plantea interesantes dificultades 

para su aclaración.  

 

Los defectos cognitivos exoneran
1852

. Ello es radicalmente opuesto a lo que 

ocurre con los defectos volitivos. Ignorar la norma, en principio, entendiendo ignorar no 

como indiferencia sino como imposibilidad de acceso a la misma, ha sido tratado con 

menor contundencia que la indiferencia hacia el modelo de orientación. ¿Dónde radica 

la distinción? Para responder a dicha interrogante que es de carácter esencial para el 

concepto funcionalista de culpabilidad, será necesario analizar los defectos cognitivos 

en comparación a los volitivos para de esta manera poder establecer una diferencia entre 

ambas categorías.  

 

JAKOBS refiere que la diferenciación parte de una cuestión tan trivial como el 

interés, o no, por determinado conocimiento; al no haber interés hay una ausencia de 

proceso psíquico
1853

. En materia de un defecto de esta naturaleza el sujeto no se 

representa mentalmente que su conducta pueda ser contraria a Derecho por que 

simplemente no le importa dicha situación. ¿Ello satisface los extremos del Derecho 

penal al premiar la indiferencia? Veremos a continuación cómo se resuelve está 

problemática y confusa situación. Naturalmente que la indiferencia ante la norma no 

puede generar atenuación ni mucho menos impunidad, porque ello refleja una falta de 

interés en el cumplimiento de la norma misma
1854

. El terrorismo no es indiferente ante 

el modelo orientador, sino que es objeto de su interés.  

 

Una conducta desplegada que se encuentra viciada por un defecto cognitivo 

puede, por ejemplo, dar lugar a un error de tipo
1855

. En este último caso se requiere, 

forzosamente, una coincidencia entre lo subjetivo y lo objetivo
1856

. Dicha circunstancia 
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tiene una importante verificación en el plano práctico en la vida cotidiana. Por ejemplo; 

en un lujoso restaurante del centro de la Ciudad de México hay servicio de ballet 

parking, es decir, empleados del restaurante reciben el coche de los clientes y los llevan 

a distintas calles para aparcarlos mientras las personas disfrutan de sus alimentos. Una 

noche, una persona sale del lugar con un grupo de amigos y mientras se despiden el 

empleado le entrega un vehículo rojo y unas llaves y el cliente las toma y se sube al 

mismo. A medio camino se percata de que el vehículo, a pesar de ser del mismo 

modelo, marca y color, no es el suyo y que ha habido una confusión. En este caso existe 

un defecto cognitivo. No existe un dolo de hurto, porque simplemente la persona no se 

percató que el auto era ajeno debido a la enorme semejanza entre los dos bienes. En este 

caso la norma tratará su quebrantamiento levemente, mientras que en el caso de un robo 

doloso, mediado por un defecto volitivo, la consecuencia jurídica será mucho más 

grave.  

 

Otra consecuencia interesante del defecto cognitivo es que suele dar lugar a pena 

naturalis
1857

 y ello se debe precisamente a que no fue perseguido el resultado acaecido. 

Esta cuestión es realmente importante en relación con el defecto volitivo, debido a que 

este último no produce el efecto de pena natural sino que por el contrario ha de 

perseguir una satisfacción por haber llegado al objetivo configurado mentalmente. En el 

caso de la organización terrorista ello es palpable, porque los sujetos conformadores no 

experimentarán en ningún momento una pena al construir el injusto de sistema, sino que 

por el contrario implicará para los mismos un motivo de satisfacción. Ejemplo de ello es 

la reivindicación de los actos terroristas. 

 

Es de gran novedad y trascendencia, desde la óptica de este trabajo, la tesis de 

JAKOBS conforme a la cual, el defecto cognitivo no tiene relevancia en el plano de lo 

comunicativo
1858

. Ello tiene su razón de ser por que en realidad no se propone una 

configuración del mundo distinta a la establecida, sino que impone un resultado que 

carece de un sentido modificativo-intencional de la realidad. En la vida cotidiana 

también es verificable la situación: por ejemplo, en el caso de un error sobre la 

propiedad de una cosa, es mucho menor el reproche cuando alguien actúa bajo una falsa 

apreciación de la realidad a cuando lo hace intencionalmente. En este último caso 

seguramente dará lugar a un reproche por parte de quien ostente la figura de autoridad 

en dicho sistema. En otras palabras, en caso de imprudencia y desconocimiento de la 

norma, es decir, defecto cognitivo, el autor manifiesta algo que es falso y que por ende 

carece de importancia
1859

. 

 

En otro orden de ideas, naturalmente que el Derecho habrá que evaluar el grado 

de error o de imposibilidad de conocimiento hacia la norma al momento de examinar el 

defecto cognitivo. Dentro del principio de culpabilidad se encuentra el estudio sobre la 

impunidad de aquellos que cometen un error que era inevitable y de la misma manera en 

dicha categoría dogmática se examinará a aquellos sujetos que han caído en un error 

evitable y por consiguiente el baremo para una pena más elevada
1860

. En este sentido el 

Derecho evaluará de manera distinta el haber procedido con una falta de atención, 
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entendida como falta de conocimiento y que por ende resulta más fácilmente 

dispensable
1861

. 

 

Examinando esta temática en relación a la conformación de organizaciones 

terroristas, se puede apreciar una importante distancia entre lo que comprenden los 

defectos cognitivos y el tipo en cuestión. Ello se debe a que no se encuentra con 

facilidad una vinculación real entre un defecto cognitivo y terrorismo por la especial 

magnitud desestabilizadora del fenómeno. La conformación del injusto es de tal 

agresividad para la sociedad que no se concibe claramente la posibilidad de un defecto 

esa naturaleza. Nadie puede tratar de orientar una defensa ante un tribunal cuyos 

argumentos se sustenten en el defecto cognitivo para atenuar la pena en el caso de los 

delitos de organización. Incluso es posible afirmar que en Derecho penal del enemigo 

no existe cabida para defectos cognitivos, ello porque una orientación hacia lo social 

como enemigo implica una concepción de la realidad que no importa un 

desconocimiento de los modelos de orientación sino una afrenta al propio sistema o, en 

el mejor de los casos, una actitud de indiferencia absoluta: como lo establece JAKOBS un 

encogimiento de hombros exclamando un ¿y qué?
1862

 Esta indiferencia por supuesto que 

resulta castigable.  

 

Otro fenómeno que resulta interesante tiene directa relación con la autoexclusión 

potestativa; recordando que dicho acontecimiento implica un tránsito de persona a 

enemigo. Ello significa necesariamente que el sujeto sabe lo que hace al salir del mundo 

de las personas en Derecho para introducirse en el ámbito de aplicación del Derecho 

penal del enemigo. Lo importante es subrayar que la enemistad implica, necesariamente, 

un conocimiento sobre aquello que es el objeto de enemistad, por lo que es complicado 

que resulten aceptables defectos cognitivos, aplicados a la promoción, constitución, 

organización y dirección del injusto sistémico del artículo 571. 

 

En otro planteamiento, existe un punto de conexión entre los defectos volitivos y 

los cognitivos que es realmente interesante. Así sucede cuando se presenta un defecto 

cognitivo causado por un defecto volitivo. Significa una falta de interés por aquello que 

es parte de la sociedad. En este sentido no es posible alegar desconocimiento. Ya se ha 

dicho que en una sociedad funcional, como en la que vivimos, el ciudadano como parte 

de su rol tiene el deber de hacerse de los conocimientos necesarios para orientar su 

conducta de tal manera que no invada esferas de organización ajenas. Sin embargo, ello 

no tiene mayor relevancia en materia de formación de bandas terroristas, por los 

argumentos que se expusieron anteriormente.  

 

La conformación de una organización terrorista implica, necesariamente, un 

nivel de conciencia de antijuridicidad en el que no es posible alegar ninguna especie de 

atenuación o consideración que disminuya la culpabilidad. Esta cuestión lleva la 

exploración hasta la problemática relativa al conocimiento/desconocimiento de la norma 

en concreto, como modelo de orientación social.  
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En este sentido hay que partir de la sociedad misma, que demuestra su vitalidad 

por medio de la vigencia de su sistema normativo
1863

. En la vida social y sus 

condicionantes de facto, esta reflexión, aunque parezca de bagatela, tiene una plena 

actualidad, piénsese en algunas zonas controladas por organizaciones subrepticias y la 

calidad de vida, como sociedad, que se experimenta en dichos territorios. Al estar viva 

la sociedad entonces hay comunicación, si hay comunicación habrá Derecho y si hay 

Derecho existe conocimiento, o por lo menos posibilidad en cuanto a la asequibilidad 

del contenido normativo.  

 

El conocimiento de la norma es condición de existencia para la sociedad
1864

, ello 

porque sin el conocimiento no es posible orientarse. Por ejemplo, sería un absurdo que 

en España las normas penales tuviesen tal complejidad técnica que sólo los juristas 

expertos en Derecho penal pudieran conocerla, ya que no podrían hacer exigible ese 

conocimiento a los demás miembros de la sociedad. Una situación en la que el Derecho 

no es accesible para todos (considerando que existen unas condiciones mínimas de 

culturización) es un obstáculo para la vigencia de la norma. Sin conocimiento no puede 

exigirse respeto al modelo orientador. El Derecho en la antigüedad sí se encontraba 

obstaculizado y era monopolio de muy pocos iniciados, tales como “sabios” o 

“sacerdotes”. El Derecho estaba relacionado con la divinidad y sus misterios, pero en un 

mundo donde lo “mágico” ha sido substituido por “lo científico” ello ya no es posible. 

El conocimiento sobre el Derecho ya no está reservado, sino que se encuentra disperso 

por toda la sociedad en forma de comunicaciones.  

 

Por ello en un riguroso concepto de sociedad funcional resulta exigible a los 

ciudadanos conocer la norma.  

 

Otra cuestión, además de la posibilidad de conocimiento por parte de los 

ciudadanos, es su aptitud para acatar la norma, lo que significa que la persona en sí ya 

presupone la cualidad de acatamiento
1865

, ello porque la persona es sociedad. De esta 

manera, el sujeto que nace y se forma en sociedad tiene, en todo momento, posibilidad 

de conocer y respetar la norma, salvo casos especiales donde no existe comunicación 

como en el caso de inimputables y demás. En un contexto general desde el inicio de la 

vida social el sujeto cuenta con dichas aptitudes. Ello es así hasta el momento en el que 

desea excluirse a sí mismo, no obstante durante el tiempo que formó parte del mundo 

social tuvo acceso al contenido normativo y, sobre todo, a la vivencia práctica de una 

convivencia normativa.  

 

JAKOBS afirma que, en caso de que se niegue esa voluntad de acatamiento hacia 

la norma, entonces hay culpabilidad, salvo supuestos especiales de inculpables como 

menores de edad
1866

. En el caso de los delitos de organización se da precisamente el 

fenómeno de una voluntad totalmente opuesta al acatamiento de la norma. Hay un 

ánimo ya no sólo de desobediencia, sino de anulación de la norma misma. Bajo este 

esquema y siguiendo a JAKOBS, al haber una mayor oposición y grado de desobediencia 

a la norma, entonces habrá más culpabilidad.  
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Volviendo al conocimiento del Derecho, JAKOBS afirma “(e)n una sociedad de 

cierta densidad, ese conocimiento no surge como saber aislado, que también se pudiera 

volver a olvidar, sino como saber con múltiples puntos de apoyo, dentro de un complejo 

de conocimientos respecto del cual no puede suceder que sea dejado de lado o 

desplazado, o que ni siquiera se aprenda o que ya no se conozca, ya porque este saber 

configura la orientación en el mundo de cada persona y ella fracasaría sin él”
1867

. 

Conforme al texto de la cita, la norma no implica un conocimiento de naturaleza 

especializada y particular, sino que es parte de un conocimiento social-general, es decir, 

para todos, porque el Derecho precisamente trata de llegar a las personas para que 

configuren su modo de actuar bajo una determinada pauta de conducta. 

 

JAKOBS en muchos de sus trabajos señala ciertos grados de socialización que él 

caracteriza como “exótica”
1868

. La terminología no es extraña para el sistema 

jakobsiano, siempre sugerente y siempre polémico pero con una profundidad científica 

innegable y se refiere a ciertos sujetos que, por ejemplo, pudieran pertenecer a otras 

culturas
1869

. En Europa tal vez esta cuestión no tenga mayor relevancia en la esfera 

fáctica, pero en prácticamente todos los países de América Latina una situación así 

puede acontecer con cierta frecuencia. Piénsese en la enorme cantidad de pueblos 

indígenas que existen por ejemplo en México y que muchos de ellos, debido a las 

condiciones deplorables en las que se encuentran algunas de sus comunidades, migran 

hacia las grandes ciudades. En un escenario así es posible que se presente un conflicto 

por sociabilización exótica
1870

. En estos casos el Derecho penal tendrá que actuar 

mirando el problema a través de un prisma distinto. En Colombia así se pronunciaron 

las máximas autoridades jurisdiccionales al determinar que la figura de la 

inimputabilidad por diversidad cultural se encuentra en armonía con el texto 

constitucional
1871

. Sin embargo, desde la perspectiva que aquí se defiende, ello no puede 

ser regla general, sino que tendrá que atenderse al nivel de culturización exótica para el 

caso concreto.  

 

¿Existe alguna relación entre la dinámica del terrorismo y ese grado de 

culturización? Realmente no, pero sirve para ilustrar con claridad cómo en ciertos países 

el tema de los contextos culturales y las cosmovisiones mitificadas sigue siendo tema de 

profunda reflexión y enorme complejidad. La cuestión es que en Europa y sobre todo en 

temas relativos a la fundación de bandas criminales terroristas es difícil poder encontrar 

un contexto social caótico. Dicha situación es palpable por que a nivel europeo existe 

cierta uniformidad educativa y económica; en pocas palabras, los países del contexto se 

han esforzado por establecer una base social lo menos dispar. La situación es 
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diametralmente opuesta a lo que ocurre en América Latina, donde la distribución de la 

riqueza es tan injusta que se dan paradojas poco creíbles y que son francamente 

groseras
1872

. Estas observaciones no se alejan del estudio dogmático que se lleva a cabo,  

sirviendo para enfatizar que en Derecho penal de culpabilidad existen infinidad de 

factores que son relevantes para una evaluación integral del sentido comunicativo que 

ha emitido el agente. Los contextos sociales exóticos deben ser atendidos, ya que se 

encuentran perfectamente en vigor y anclados a diversos temas como la economía, las 

artes y el acceso a bienes y servicios de cada Estado.  

 

En el caso de la conformación de una organización terrorista, por más que se 

haga extensivo el concepto de socialización exótica, resulta complicado poder utilizarlo 

en beneficio de los conformadores. La razón es que el grado de oposición a la norma es 

tal índole que la mera lógica, el más mínimo sentido común puede indicar que lo que se 

hace va en contra de la sociedad misma. Bajo esta idea se vuelve a los defectos 

volitivos, porque la organización precisamente lo que busca es la contrariedad a la 

sociedad, situación que bajo un delito de organización sólo puede acontecer de manera 

dolosa. 

 

Observado el tema de los defectos cognitivos desde una perspectiva solamente 

encuadrada en el conocimiento/desconocimiento de la norma, se pueden extraer 

interesantes deducciones. El abandono de las normas implica una desorientación social 

que resulta gravosa para el agente en tal grado que sólo puede atribuirse a un sujeto con 

problemas mentales o a alguno al que le es indiferente el Derecho
1873

. El abandono de 

las normas implica un importante costo para aquel que se desenvuelve en sociedad y, 

dejando a un lado de aquí en adelante la posibilidad de los inimputables, sólo la 

indiferencia puede lógicamente ser una justificación lógica para el pago de dichos costes 

elevados. JAKOBS afirma de forma sintética que para un sujeto socializado e imputable 

es imposible el desconocimiento de la norma, pero es posible un desconocimiento 

selectivo de la misma que se materializa en el caso de la indiferencia
1874

.  

 

Tratándose de organizaciones terroristas hay que tener muy presentes las 

palabras de JAKOBS cuando afirma que “conocimiento de la norma, tal como fue 

desarrollado aquí, es conocimiento de la realidad social, conocimiento de lo cotidiano 

en la sociedad. Si ello es así, entonces tiene conocimiento de la norma también aquel 

que si bien conoce la realidad social no la acepta como válida.”
1875

. Esta cuestión es la 

parte nuclear en el tema del terrorismo, donde está por demás claro que los sujetos que 

conforman la organización saben cómo funciona la sociedad. Así como saben la forma 

en la que se ha de conformar la organización, también saben cómo se conforma la 

sociedad, ello responde a una tangente de naturaleza estructural entre sistema y entorno. 

Si la organización no conociera la sociedad no habría diferenciación, en cuanto a la 
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conformación, entre sistema y entorno, y al no haber diferenciación, entonces no hay 

sistema. Para poder diferenciar es necesario conocer y en este caso así sucede con la 

norma y en consecuencia con la sociedad. El terrorismo organizativo conoce y 

distingue.  

 

Se estudia por parte de JAKOBS un intercambio valorativo entre una realidad 

putrefacta, desde la concepción del sujeto, por una mejor, situación que suele ocurrir en 

autores de conciencia
1876

. Ello suele suceder en los tipos especialmente 

desestabilizadores como el terrorismo y la rebelión, donde “(e)l revolucionario 

convencido no actúa desconociendo el ilícito realizado por él al subvertir la sociedad, 

medido esto según el antiguo orden, sino que aspira al fin de modificar la situación 

jurídica que muy bien conoce”
1877

. El terrorismo organizativo no se mira a sí mismo 

como un grupo criminal, a pesar de que lo sabe perfectamente, sino que se autojustifica. 

 

2. Sobre el error de prohibición 

 

Para efectos de una mejor sistemática en la redacción del presente trabajo de 

investigación, se ha optado por desarrollar esta epígrafe por separado aunque su 

contenido sea más bien una síntesis de lo que se ha expuesto anteriormente con motivo 

de los defectos cognitivos. En ese sentido, es doctrina general que el desconocimiento 

inevitable de la norma no puede generar culpabilidad
1878

. No se puede exigir a un sujeto 

que se entere de aquello que está lejos de su esfera de organización. Por otra parte, sí es 

exigible que el sujeto conozca la normativa que rodea al ejercicio de sus múltiples roles. 

Por ejemplo, el sujeto que echa a andar una empresa de autopartes, tiene la obligación 

de conocer la normativa relativa a su rol de empresario para cuestiones fiscales, uso de 

suelo, origen de las piezas, etc. Sin embargo, éste es un rol adquirido, uno de naturaleza 

especial. En el caso del rol común de ciudadano es de imperiosa necesidad conocer las 

normas mínimas de solidaridad y por ende las que regulan la no injerencia. En el caso 

de la conformación de una organización terrorista, es más que evidente que cualquier 

ciudadano socializado sabrá que conformar una organización terrorista con fines tan 

reprobables es castigable.  

 

¿Existe la posibilidad de un error inevitable en un delito de organización como 

en el de la banda terrorista? La respuesta más lógica sería que no. Sin embargo, ello no 

es tan claro en figuras afines a la organización como es el grupo criminal donde con 

sólo tres sujetos y algunos actos de desorden ya se configura dicha institución
1879

 y no 

está tan claro si la conformación justifica el incremento en el punitivismo de la 

conducta.  

 

De acuerdo a la doctrina más autorizada, para que exista un delito es necesario 

no sólo que el agente sepa los extremos de la conducta típica, sino que también es 

menester que tenga conocimiento de que su conducta está prohibida, es decir, que tenga 

conciencia o por lo menos la posibilidad de ella, sobre la antijuridicidad del hecho
1880

. 

Cuando se piensa en el nivel de conciencia de antijuridicidad que se exige en el caso del 
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terrorismo, en cualquiera de sus modalidades, se antoja difícil pensar en un supuesto 

donde los sujetos no tengan la conciencia antinormativa que se requiere.  

 

Es necesaria una conciencia de lo ilícito de la conducta, pero ello no implica 

conocimiento de la punibilidad
1881

. La comprensión de su ilicitud no se exige como un 

conocimiento técnico jurídico, sino como conocimiento general
1882

. Si ello fuese así, si 

se exigiera un conocimiento técnico de la norma hasta el nivel de conocer la 

punibilidad, sólo los penalistas podrían entrar en el espectro abarcado por la llamada 

conciencia de la ilicitud.  

 

STRATENWERTH hace una interesante reflexión acerca del impulso moral que 

puede arrojar a ciertas personas a la comisión de delitos en agravio de otros y se refiere 

a aquellos autores que por convicción religiosa o política llevan a cabo hechos 

delictivos sin que ello implique una afectación sobre la conciencia de la ilicitud
1883

. En 

este sentido el fanatismo terrorista no puede ser considerado como “ceguera” que no 

permita al sujeto hacer asequible la ilicitud de su conducta. Por el contrario, puede 

llegar a ser motivo de mayor contundencia en la expresión comunicativa del Estado. 

 

El conocimiento de la ilicitud tampoco implica el conocimiento del artículo que 

contiene la conducta prohibida
1884

. Si esto fuese así, se estaría exigiendo un 

conocimiento técnico de la norma, lo cual no puede considerarse como asequible para la 

mayoría de la sociedad. Esta afirmación tiene mayores implicaciones de lo que parece; 

cuando una persona, llamémosla “profana”, piensa en Derecho penal, generalmente 

vienen a su mente concepciones manos o menos claras sobre prisión, castigo, celda, 

policía, jueces, miedo, o en el mejor de los casos piensa en crímenes como el homicidio, 

la violación, el robo, pero ello porque forma parte de un Derecho penal nuclear, 

accesible, lógico para todos. Sin embargo, existen acciones que son de un rigor técnico 

bastante elevado, piénsese por ejemplo en delitos bursátiles o fiscales.  

 

No obstante, también hay conductas de mayor rigor en el propio CP (en 

contraposición a las leyes penales especiales) como, por ejemplo, la interrupción de 

actos religiosos. La interrogante, bajo este contexto, consiste en averiguar si lesiones o 

puestas en peligro contra un bien jurídico colectivo como el orden público requieren de 

un conocimiento especializado. La respuesta es negativa. De hecho, el orden público, a 

pesar de las dificultades dogmáticas y político-criminales que presenta, es bastante 

comprensible en cuanto a que su vulneración acarreará alguna reacción por parte del 

Estado. En una sociedad comunicativa se sabe que, ante conductas que van desde 

quemar un basurero hasta poner un coche bomba, se desencadenará alguna reacción 

legal. Lo mismo sucede con el artículo 571 del CP español.  

  

La literatura se inclina, de la mano de STRATENWERTH, por una concepción de la 

conciencia de la ilicitud, sobre una base de conocimiento en la naturaleza jurídica de la 

norma violentada; se requiere que el sujeto sepa que aquello que hace está prohibido 

legalmente
1885

, aunque desconozca los alcances precisos de la prohibición. Pero de 
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todas maneras la cuestión no acaba por quedar del todo clara. JAKOBS agrega otros 

ingredientes a la discusión, al establecer que el conocimiento del injusto no se limita al 

conocimiento del Derecho, sino que se ha de orientar hacia el fundamento material de la 

antijuridicidad, es decir, a la perturbación social
1886

. Esta cuestión resulta ser mucho 

más asequible para los miembros de la sociedad que las relativas al conocimiento de la 

norma en determinado sentido como prohibición jurídica. En el caso de la organización 

terrorista ello es palpable. Por una parte, el artículo 571 contiene remisión a otros 

numerales (técnica jurídica reprobable), además de un importante rigor técnico en 

ordena a la comprensión de los esquemas de imputación (promover, constituir, 

organizar o dirigir) entre otros elementos. Pero lo que es de fácil comprensión es la 

concepción sobre el daño que se genera con la estructuración del injusto. En otras 

palabras, es suficiente con el conocimiento sobre la importancia de la norma para el 

sistema
1887

. Este tema brinda la posibilidad de explorar un poco más a través de un 

ejemplo: piénsese en MOISÉS; se suele afirmar que participó en los diez mandamientos, 

que no son otra cosa que una decena de breves frases que han trascendido 

profundamente en el tiempo, más que cualesquiera otras
1888

. La importancia de sus 

enunciados ha sido ejemplo de orden y de paz para muchas culturas. Con esta reflexión 

se busca subrayar que la importancia de la norma puede trascender a los siglos por su 

sencillez en cuanto a lo evidente del daño que producen.  

 

En materia de Derecho penal del enemigo, no es posible alegar error de 

prohibición, debido también a que la categoría de enemigo, al ser pura normatividad, 

requiere del conocimiento de la norma y por ende de su importancia al momento de 

elegir la oposición a la misma. Un sujeto nunca se trasladará de persona a enemigo, con 

todos los costes que ello implica, si la norma no le es importante. Bajo este orden de 

ideas, la relevancia que se da al valor del modelo orientador es parte esencial del 

proceso de enemistad que se traduce en el caso concreto del injusto sistémico. Por estas 

razones, que se agregan a las demás que se han ido esgrimiendo, es imposible alegar 

desconocimiento de la norma bajo la óptica de dañosidad al sistema social. 

 

La conciencia del injusto se refiere, en un aspecto temporal, al momento del 

hecho en sí y que dicho conocimiento ha de ser sobre un injusto específico versus 

generalidad
1889

. De esta manera, el dolo ha de abarcar únicamente el dolo de 

conformación, en cada uno de los cuatro modelos de imputación que señala el tipo. La 

distancia entre el sujeto y la norma ha de resolverse según el caso concreto
1890

. Esta 

situación aplicada al Derecho penal del terrorismo genera la posibilidad de que existan 

diferentes niveles de enemistad. 

 

¿Todos los enemigos guardan la misma distancia frente a la norma? En un 

principio, hay un evidente alejamiento del modelo de orientación, al buscar el 

planteamiento de un esquema social distinto y por ende a través de la autoexclusión 

potestativa. Sin embargo, una vez excluidos, habrá que explorar caso por caso para 

determinar con la mayor precisión posible el alejamiento o cercanía frente a la norma. 

En el propio tipo del artículo 571 se antoja diferenciable promover que organizar, 
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aunque, como se mencionó en el capítulo correspondiente, suelan existir mutaciones 

entre los modelos de imputación. Ambas conductas demuestran enemistad, pero 

deberán de ser graduadas en su justa medida. Ambas conductas demuestran enemistad, 

pero deberán de ser graduadas en su justa medida.  

 

JAKOBS señala que, bajo esquemas psicológicos, es posible hablar de un error de 

prohibición parcial
1891

, temática que no tiene lugar en Derecho penal del enemigo, por 

una simple cuestión de contradicción de términos. Las categorías de persona y enemigo 

son de naturaleza avalorada, científica y descriptiva, por lo que hablar de error de 

prohibición parcial podría desencadenar una confusión sobre la posibilidad de existencia 

de sujetos con el estatus de “media persona” o “medio enemigo”. Dichas entidades no 

admiten puntos grises por su propia naturaleza; sin embargo, ello no es obstáculo para el 

juez determine, conforme a la proximidad a la norma, que la culpabilidad sea 

diferenciable. “La conciencia del injusto no sólo ocurre cuando el autor conoce el 

injusto y ya no tiene dudas sobre si su comportamiento no será conforme a Derecho, 

sino ya cuando -paralelamente al límite del dolo- considera seriamente que su 

comportamiento puede ser contrario a la norma”
1892

. Se reitera el principio de que en 

una sociedad altamente normativizada, como la de las modernas democracias, es difícil 

que un sujeto, por lo menos, no considere que la mayoría de las conductas penalmente 

relevantes estén prohibidas. Dicho de otra manera, y aplicado al caso concreto, es 

imposible que por lo menos un sujeto no contemple que la conformación de una 

organización terrorista pueda llegar a ser contraria a Derecho. El tema también puede 

aclararse seriamente a través de un defecto volitivo en modalidad de un dolo eventual de 

lesión a la vigencia de la norma.  

 

G) Fidelidad al Derecho como elemento de la culpabilidad  

 

La cuestión relativa al conocimiento del Derecho es distinta a la de fidelidad 

hacia el mismo. En este capítulo ya se ha hecho referencia a la obediencia que se ha de 

tener frente a la norma, pero ello no ha dejado de ser meramente eso, una referencia. El 

problema del Derecho como construcción cultural a la que se debe seguimiento siempre 

ha generado conflictos. El tema debe ser abordado desde el seno de la sociedad de roles, 

empapada en la comunicación y con una orientación de las consecuencias, siempre con 

orientación hacia la prevención general positiva.  

 

La cuestión relativa a la infidelidad puede ser relacionada directamente con el 

terrorismo como modelo de Derecho penal del enemigo. Esto se genera por el grado de 

apartamiento que se manifiesta objetivamente. El apartamiento posee un sentido 

axiológico orientado hacia una distinción, de tal suerte que aquel que se separa no 

quiere ser confundido con los demás y desea sentirse superior frente al resto
1893

. Por 

ello, la asociación funcional de delincuentes opera efectivamente como materialización 

objetiva de ese apartamiento. Esta cuestión se puede entender al concebir a la sociedad 

como un influjo mutuo entre los hombres
1894

, que es semejante, en principio, a la 

moderna consideración comunicativa de la sociedad.  
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La persona como sujeto de sociedad tiene importantes obligaciones. Una de ellas 

es la fidelidad al Derecho. La obediencia hacia las leyes constituye una obligación de 

naturaleza política
1895

. El ciudadano forma parte de la república, de la cosa pública y 

como integrante ha de responder por las consecuencias de sus acciones. En otras 

palabras, el sujeto ha de mostrar un interés por las cuestiones concernientes a la 

sociedad.  

 

Para explorar la obediencia al Derecho como orientación fiel del ciudadano 

hacia la norma, hay que partir de una base dada por hecho. Tal fundamento descansa en 

que se debe de seguir la norma codificada. La norma al ser Derecho positivo se 

presupone como válida
1896

. En consecuencia, no se efectuarán disertaciones acerca de la 

legitimidad del mismo. Sin esa base no cabría espacio para un debate sobre la 

infidelidad al Derecho como categoría de culpabilidad y se obligaría a un retorno hasta 

las antípodas de la teoría política explorando la legitimidad de la autoridad misma. 

 

Cuando la disertación versa sobre la fidelidad al Derecho como parte de la 

culpabilidad, entonces se requiere partir de un esquema de culpabilidad material. Para 

JAKOBS, como señala JESCHECK, la culpabilidad material significa la infracción de 

normas legítimas alejándose, de esta manera, de un concepto individual de reproche 

culpabilístico
1897

. Para este último autor, la culpabilidad material puede responder, entre 

otras muchas, a exigencias de prevención general
1898

. ROXIN, también en una línea con 

trazos de prevención general positiva, estima que existe una relación de dependencia 

entre paz y seguridad con expectativa de motivación conforme a Derecho, y estima que 

en el momento en el que se viola una norma penal se forma una alteración de la 

conciencia jurídica general que se traduce en inseguridad que se resuelve cuando el 

sujeto es castigado penalmente
1899

. Esta afirmación contiene elementos de mayor 

similitud con la teoría de JAKOBS que la variada y multicolor concepción dogmático-

políticocriminal de ROXIN. Sin embargo, lo que es importante, a efectos del presente 

análisis, es que tales concepciones van de la mano con la vulneración a la norma como 

eje esencial de la culpabilidad material. En otras palabras, la infidelidad al Derecho es 

un elemento fundamental que forma parte de la culpabilidad. 

 

A pesar de lo dicho, el concepto material de culpabilidad plantea importantes 

dificultades, debido a que no existe referencia sobre el mismo en el reproche
1900

. Ello 

por que no se hace mención acerca de la legitimidad del mismo al momento de ser 

emitido el juicio desvalorativo. Conforme a la perspectiva del liberalismo racional, la 

culpabilidad material implica una violación al contrato ente egoístas, donde se cede 

parte de la libertad para ganar más libertad, de esta manera la culpabilidad material 
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implica rompimiento del pacto porque los intereses individuales del sujeto incumplidor 

tienen un mayor valor teleológico que el mantenimiento del contrato adoptado
1901

.  

 

Desde otra perspectiva, la del liberalismo racional kantiano, “(…) la 

culpabilidad material es igualmente una razón deficietaria: el delito es autocorrupción 

moral de un congénere que es considerado como un ser racional, igual y libre”
1902

. Al 

cometer el delito, el sujeto ha llevado a cabo una autorregulación moral que no se 

encuentra autorizada socialmente, por ello ha incurrido en un libertinaje. Esta posición 

kantiana no se ha salvado de múltiples críticas relativas a ese concepto de 

autorregulación, que al fin y a la postre no hace sino condicionar el Derecho a la 

subjetividad individual que se puede extender, incluso, hasta la existencia o no de 

bienes jurídicos
1903

. Conforme a la perspectiva que aquí se viene defendiendo, el 

Derecho nace de la sociedad y se regula por ella misma en el sistema de roles, sin que 

sea menester que la norma pase por un “filtro moral” que reside en las profundidades de 

la conciencia humana. Para KINDHÄUSER, la moderna sociedad comunicativa de 

libertades no puede armonizarse con la concepción antigua del liberalismo racional
1904

, 

opinión a la que nos sumamos sin lugar a dudas.  

 

KINDHÄUSER resume la culpabilidad material en JAKOBS al afirmar que sólo 

basta la infracción al rol de ciudadano que siendo libre infringe las normas que 

posibilitan dicha libertad
1905

. Sin embargo, la culpabilidad ha de implicar otra cosa:  es 

el planteamiento de un sistema normativo nuevo, una concepción paralela del mundo a 

través de la emisión de un mensaje comunicativo que lesiona bienes jurídicos y el 

ambiente nomológico de la vigencia de la norma. La culpabilidad implica una síntesis 

de todo el sistema de imputación partiendo de esta como presupuesto de la acción 

misma. KINDHÄUSER es crítico sobre el sistema de JAKOBS acusándolo de un excesivo 

objetivismo, una sobrevaloración de la expresión externa del sujeto como infidelidad al 

Derecho y afirma que la posición de este último puede ser aplicada al Estado 

paternalista del despotismo ilustrado
1906

.  

 

Siguiendo con la crítica a JAKOBS, continúa KINDHÄUSER señalando que en un 

Estado democrático es necesario tomar en cuenta el esfuerzo subjetivo desplegado por 

el sujeto para comprender comunicativamente la norma a efectos de llevar a cabo una 

coordinación de intereses entre los sujetos
1907

. Desde el punto de vista que aquí se viene 

manejando, no es necesario realmente un esfuerzo de comprensión por que en una 

sociedad normativizada la comprensión de la norma no es asunto de “esfuerzos”. La 

norma no puede quedar supeditada a representaciones defectuosas atribuibles a los 

ciudadanos
1908

. 

 

El modelo de orientación conformado y comunicado socialmente ha de ser, y es, 

asequible para todos de tal manera que precisamente no sean requeridas profundas 

elucubraciones. El camino normativo es lo suficientemente claro para exigir una visión 
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externa, objetiva de la culpabilidad. Los “esfuerzos intersubjetivos de comprensión 

comunicativa
1909

”, como los denomina KINDHÄUSER no tienen lugar en este esquema 

social. El cumplimiento de la norma, situación que exime la culpabilidad, no es un 

mérito por parte del ciudadano; el sujeto no ha de ser premiado por el ejercicio correcto 

de su rol, sino que es un comportamiento neutral. En una sociedad normativizada y 

democrática el cumplimiento de la expectativa normativa no es ningún mérito, sino que 

es simplemente el ejercicio del rol social como ciudadano y el aseguramiento mínimo 

de expectativas. Si se considera como mérito o como trascendente el “esfuerzo” de 

seguimiento de la norma, entonces ya no es posible hablar de una sociedad que vive en 

democracia, sino de un conglomerado donde la vida se rige por un esquema de premios 

y castigos. En pocas palabras, la autoadministración de la esfera de libertad evitando 

injerencias en ámbitos de organización ajena no implica un mérito sino una obligación 

ciudadana.  

 

Si fuese relevante a tal grado de incidir en la culpabilidad el esfuerzo  

intersubjetivo, entonces habría que “aplaudir” por dicha situación a los sujetos que han 

renunciado a la ejecución de delitos, pertenecientes al Derecho penal del ciudadano y 

por otra parte, sería imprescindible “ponerse de pie y aplaudir” frente al sujeto que 

decide no llevar a cabo conductas que se circunscriben en el ámbito de aplicación del 

Derecho penal del enemigo. Por ejemplo, habría que premiar a aquel que piensa en 

constituir una organización terrorista pero que se retracta. De esta forma la sociedad 

estaría a merced de la voluntad delictiva intersubjetiva.  

 

KINDHÄUSER, después de expresarse sobre la importancia de lo intersubjetivo, 

desconcierta un poco al afirmar que la culpabilidad se encuentra próxima al esquema 

del rol de ciudadano y que la idea de fidelidad al Derecho es cercana a la concepción 

normativa de la sociedad que se traduce en el comunitarismo
1910

. La cuestión es que 

intersubjetividad y rol no son compatibles, porque en primer lugar el rol es 

absolutamente accesible al sujeto y en segundo término el rol es objetividad porque 

implica desenvolvimiento en sociedad.  

 

El comunitarismo implica que la calidad de la democracia depende de la 

asunción de responsabilidades que cada ciudadano deberá de cumplir, es decir, la 

democracia ha de depender del cumplimiento de los deberes como ciudadanos
1911

. En 

este sentido, el comunitarismo peca de un excesivo conductivismo, porque condiciona 

la estructura política de la nación a cada uno de los ciudadanos y al cumplimiento de sus 

obligaciones. Si los ciudadanos no cumplen con sus obligaciones la democracia puede 

decaer hasta el punto de desaparecer.  

 

Otro aspecto de este modelo que resulta más cercano al funcionalismo es aquel 

que estima a la culpabilidad como un “desprecio de la responsabilidad por el bien 

común”
1912

, pero dicho concepto es demasiado amplio como para ser situado en una 

categoría dogmática. Hablar de bien común implica centrar el debate en un concepto 

que se encuentra plagado por la vaguedad y diversidad de opiniones, situación que no 

puede ser aceptable dentro de un sistema donde dicho elemento servirá como 

fundamento para la imposición de una pena. El bien común no puede emplearse, como 
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concepto social o político, en un sistema normativo de Derecho penal. Otra cuestión es 

la responsabilidad por el bien común. Sin embargo, es complicado establecer la parcela 

de autoadministración del bien común que le corresponde a cada sujeto.  

 

El comunitarismo se inclina por estimar que el respeto hacia la norma implica 

una virtud del ciudadano
1913

. Este punto de vista arrastra el debate de nuevo a una 

temática de premios y castigos, a una visualización pedagógica del Derecho penal. El 

cumplimiento de la norma no es tampoco una virtud, sino que es una obligación de las 

personas en Derecho, sin que su cumplimiento implique un reconocimiento 

extraordinario, sino sólo llevar a cabo lo que se tiene que hacer. Ya manifiesta POPPER 

que tal vez no podamos hacer mucho por el futuro, pero ese poco hay que hacerlo. La 

persona como ente que se desenvuelve en una realidad histórica determinada tiene la 

obligación de contribuir a la sociedad sin que ello implique ningún mérito virtuoso o 

extraordinario. La persona no merece medallas por su comportamiento ciudadano.  

Sin embargo, se ha argumentado que la obligación que tiene el ciudadano de 

conducirse conforme a Derecho puede ser tildada de totalitaria
1914

, a lo que JAKOBS ha 

contestado: “(s)i fuera cierto que el Estado tuviera que ocuparse él sólo de procurar una 

suficiente cimentación cognitiva de la personalidad, entonces tendría que existir una 

vigilancia de tal envergadura que ya no podría hablarse más de libertad, sobre todo 

porque también los mismos vigilantes deberían ser vigilados constantemente”
1915

. En 

democracia también el ciudadano debe aportar seguridad. El Estado no puede ser 

concebido como un súper policía encargado de velar por todos los participantes 

sociales.  

 

Desde otra perspectiva, la intersubjetivización no puede ser exigible en el caso 

de la conformación de un delito de organización como el terrorismo sistémico debido a 

que la más mínima lógica y sentido común revelan que la conformación de la 

organización terrorista es a todas luces contraria al Estado como entidad política. El 

universo social ha de girar en torno a lo que cada uno debe de hacer. Partiendo de esa 

base todo lo que implique la concepción de un mundo paralelo a ese deber demuestra la 

fragilidad del sistema social y una destrucción potencial del mismo
1916

. En el caso de la 

conformación de la organización terrorista, ocurre que precisamente esa infracción al 

deber mínimo de solidaridad y al posicionarse como enemigo, sí demuestra lo fácil que 

es desautorizar al sistema, de ahí nace la propia necesidad de la pena como mecanismo 

estabilizador. Sin embargo, el papel de la comunicación a través de la pena no puede 

visualizarse, de ninguna manera, desde una perspectiva moralista, reformadora; el 

Derecho penal no tiene como función la de crear hombres buenos
1917

.  

 

KINDHAUSER, en su análisis sobre la autonomía y lealtad comunicativa, estima 

que, en materia de comprensión comunicativa de las normas, cada sujeto posee un doble 

rol consistente en ser autor de la norma y destinatario de la misma
1918

. En este sentido, 

receptores del mensaje comunicativo han de ser los miembros de la sociedad, porque 
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éstos son los únicos capaces de llevar a cabo un despliegue conductual que se aparte de 

la lesión a bienes jurídicos
1919

. Otras posturas miran a la pena como un mecanismo a 

través del que se puede constatar que el sistema institucional funciona 

correctamente
1920

, postura que rechazamos por que no puede confundirse la vigencia de 

la norma a través de prevención general positiva con cierto eficientismo institucional. 

Además el hecho de que se aplique una pena no quiere decir que el sistema funcione 

correctamente, máxime si se piensa en países con importantes deficiencias en sus 

sistemas de impartición de justicia como por ejemplo en todos los países de América 

Latina, donde no son infrecuentes los errores judiciales y sobre todo la corrupción en los 

aparatos judiciales.  

 

La infracción de la norma implica una falta de comprensión comunicativa
1921

, 

ello además implica un exceso en el ejercicio de la esfera de libertad de cada uno de los 

sujetos en sociedad y bajo este esquema la culpabilidad ha de ser entonces “(…) una 

acción que expresa una falta de fidelidad al Derecho (…)”
1922

.  

 

H) Inexigibilidad y convicción 

 

La problemática que rodea el tema de la exigiblidad / inexibilidad ha dado lugar 

a importantes debates a lo largo del desarrollo doctrinario. La cuestión ha redundado en 

disertaciones sobre la ubicación de la inexigibilidad, hasta la inseguridad jurídica que 

puede llegar a plantear su consideración como una causa supra legal de exclusión 

culpable
1923

.  

 

En ocasiones la persona, por diversas circunstancias, no puede seguir el camino 

trazado por la norma; sin embargo, la libertad de autoorganización, en cuanto a su 

voluntad de cumplimiento, puede que no dependa enteramente del sujeto. La 

problemática de la exigibilidad radica en que no posee ningún elemento objetivo en 

cuanto a su contenido que permita alguna ponderación
1924

. De esta manera, no hay en la 

ley alguna referencia constatable de lo que implica la figura y por ende habrá que 

atender al caso concreto.  

 

Un ejemplo de inexigibilidad se puede presentar en el caso de un secuestro; 

mientras un miembro de la banda terrorista sujeta por el cuello a una víctima y le dice a 

un sujeto tercero que decida sobre la vida de quien se tiene sujeto o la vida de un 

familiar suyo. El sujeto tercero, al no conocer al ciudadano que el secuestrado tiene por 

el cuello, manifiesta su elección de muerte hacia este, salvando así la vida de su 

familiar. 
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La exigibilidad se encuentra presente en todas las categorías del delito
1925

; sin 

embargo, es en la culpabilidad donde tiene su asiento principal. En el sentido de la 

exigibilidad/inexigibilidad, resulta bastante complicado poder introducir la temática de 

la organización terrorista; no obstante, se pueden extraer algunos elementos interesantes 

vinculados al carácter ideológico de la conformación injusta. No hay que olvidar que la 

organización terrorista contiene importantes elementos de ideologización que son el 

fundamento estructural de la conformación.  

 

El propio JAKOBS pone como ejemplo de un autor por convicción a un sujeto que 

considera al sistema democrático como decadente y que debe ser superado
1926

. Sin 

embargo, esta situación no deja de mantenerse dentro de los límites de lo jurídicamente 

tolerado, gracias a que el mero pensamiento no delinque. Este ejemplo del maestro 

alemán es clasificado por él mismo como de autores por convicción blandos
1927

. 

Naturalmente, si se habla de esta levedad en ciertos autores por convicción, tendrán que 

existir autores por convicción que no resulten tolerables. JAKOBS los denomina autores 

por convicción duros, que se caracterizan por que si no hacen caso a sus imperativos, 

dañan a su persona
1928

. Es interesante que el daño a la persona del sujeto implique 

muchas veces, en cuanto a su evitación, la lesión o puesta en peligro de bienes jurídicos 

pertenecientes a otras personas, incluido por supuesto el Estado mismo. ¿Esta situación 

implica tolerancia?, por supuesto que no.  

 

La ceguera ideológica, la convicción en un grado fundamentalista no puede ser 

consentido por el sistema comunicativo porque ello implicaría la negación misma del 

sistema de expectativas. En la conformación organizativa del terrorismo la regla común 

es que la ideologización de sus participantes raye en el extremismo. La cuestión central 

consiste en distinguir si el conflicto que se presenta entre convicción y ordenamiento 

jurídico implica una lesión o no al mismo y en caso de presentarse una afectación, 

entonces no habrá lugar a exculpación por el conflicto
1929

. En el caso del terrorismo 

existe una verdadera confrontación entre la convicción y el ordenamiento jurídico, 

incluso el mismo JAKOBS establece una importante diferencia entre el sectario esotérico 

y el terrorista agresivo
1930

. Una persona que tiene un pensamiento esotérico puede tener 

una convicción plena de que el orden jurídico (o incluso el orden universal en general) 

se encuentran destinados al atavismo y que urge un cambio de paradigma. Sin embargo, 

ello no tendrá relevancia para el Derecho penal a pesar de que incluso llegase a tener 

convicciones altamente agresivas: si este mismo sujeto se asocia delictivamente ya hay 

una necesitad de heteroadministración por parte del Estado.  

 

En una sociedad de libertades, el Derecho no puede intervenir en la mente del 

sujeto. El Derecho no está legitimado para prohibir convicciones y al abstenerse de ello 

debe de asumir los riesgos que ello pueda generar
1931

. Bajo este mismo esquema, 

también la inexigibilidad puede vincularse a la responsabilidad de terceros, por ejemplo 

en el caso de la educación bajo un régimen totalitario puntualmente acerca de la 

eliminación de judíos
1932

. Sin embargo, ello no tiene cabida en una sociedad puramente 
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comunicativa y bajo el amparo de un sistema democrático. Por ello el Derecho penal del 

enemigo encargado del combate al terrorismo sólo puede existir dentro de un Estado 

democrático. En un sistema social donde no hay comunicación de cierto nivel, no 

pueden existir operaciones estatales contrafácticas con elevado nivel comunicativo.  

 

En resumen, una organización que posea un grado de ideologización que raye en 

el fundamentalismo traduciendo sus acciones a través de dicha ideología, habrá de 

reputarse como rechazable enteramente. En democracia los esoterismos ideológicos y 

demás convicciones se mantendrán dentro de lo socialmente tolerable mientras no 

manifiesten objetivamente un atentado en contra del orden jurídico. Sin embargo, en 

una sociedad comunicativa es imposible considerar la convicción terrorista como valor 

axiológico que autorice la inexigibilidad de otra conducta. En pocas palabras, las 

conductas que se circunscriben dentro de las categorías descriptivas del Derecho penal 

del enemigo no admiten, por ningún motivo, exculpación por inexigibilidad. Ello se 

debe a que el conflicto entre convicción y Estado se traduce objetivamente en la 

conformación de la organización terrorista generando un cuestionamiento sobre la 

vigencia de la norma (clima altamente normativizado) y los bienes jurídicos que se 

protegen, por ejemplo, el orden público. No tiene nada que ver un conflicto de 

convicción entre un médico al momento de realizar un aborto y un grupo de sujetos que 

se agrupan de en forma de un delito de organización.  

 

Bajo este esquema en materia de organizaciones terroristas, a todos los 

ciudadanos es exigible comportarse de otra manera, es decir, se les exige la realización 

de otra conducta. En materia de inexigibilidad se suelen hablar de circunstancias 

extraordinarias que restringen el poder transitar por el sendero de la norma
1933

. De esta 

manera tendrá que haber un influjo externo que determine al sujeto a tal grado que se 

lleve a cabo un bloqueo entre norma y acción conforme a Derecho.  

 

La doctrina ha estimado que debe haber una presión psíquica de tal magnitud 

que no permita al sujeto actuar de conformidad a la norma al momento de llevar a cabo 

el hecho
1934

. Es interesante la paradoja que se presenta al pensar en dicha coacción 

psíquica al conformar la organización terrorista, veamos: cuando en un primer momento 

se encuentra la sociedad en paz, no debe de haber ninguna coacción hacia nadie. Sin 

embargo, en democracia es completamente aceptable que existan convicciones, 

ideologías, distintas a las de los modelos de orientación establecidos por la sociedad. 

¿Pero la convicción puede llevar elevarse a tal grado que provoque en el sujeto una 

suerte de contraposición entre convicción y ordenamiento que haga sentir a éste que el 

ordenamiento ejerce sobre él una presión psicológica irresistible? Es complicado, 

aunque ello puede servir como soporte del fundamentalismo terrorista. Dogmáticamente 

la situación ha de ser rechazable de plano por la vaguedad que ello implicaría y por ende 

la inseguridad jurídica reinante sería intolerable para el libre desarrollo de la 

personalidad.  

 

Por otra parte, el debate ya no es tan sencillo al momento de la posibilidad que 

pueden llegar a ejercer los dirigentes y organizadores sobre determinadas personas para 

que formen parte de sus filas. Ello existe claramente en otras clases de delitos de 

organización como los cárteles de la droga donde por ejemplo, los migrantes que pasan 

por México camino a los EE.UU suelen ser privados de la libertad y obligados a formar 
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parte del crimen organizado
1935

. Sin embargo, ello se ha venido presentando 

últimamente porque las filas de ciertas organizaciones se han visto mermadas y 

requieren de nuevos elementos, situación que no suele suceder con el terrorismo 

organizativo. La reflexión sobre dichas circunstancia no deja de ser interesante. Una de 

las razones por las que no sucede ello en el caso por del terrorismo organizado es que 

para formar parte de dicha organización se requiere un grado de ideologización muy 

alta, a diferencia de los cárteles de la droga. Para el terrorismo, es de máxima 

importancia que sus miembros se encuentren convencidos de la ideología que alimenta 

sus acciones además de poseer sistemas de control sobre dichos sujetos que son mucho 

más rigurosos que en los cárteles mexicanos. Lo que sucede con estos últimos es que 

obligan a personas a formar parte del estrato más superficial de la organización, es 

decir, del sicariato. Las organizaciones obligan a personas a que se conviertan en 

asesinos a sueldo y nada más, a sabiendas, además, de que la vida de un sicario suele ser 

breve y que su nivel de filtración hacia los adentros de la sociedad criminal no será muy 

profundo, generalmente.  

 

A pesar de estos razonamientos, hay una interesante postura sustentada por 

LLOBET ANGLÍ, que se denominan supuestos de colaboración obligada, consistente en 

la participación de sujetos tales como familiares, amigos o terceros que resultan 

amenazados o extorsionados para que lleven a cabo aportaciones a la organización
1936

. 

De esta manera, la doctrina maneja estos tres grupos de sujetos de imputación que 

resultan especialmente problemáticos tanto en la práctica como en el análisis de la 

doctrina y la jurisprudencia. Siguiendo a LLOBET ANGLÍ, es importante distinguir los 

casos en los que hay participación por parte de familiares o amigos. En este sentido, 

¿qué sucede cuando una persona se entera de que un familiar o amigo cercano se 

encuentra conformando (promover, constituir, organizar o dirigir) una organización 

terrorista? El tema no es nada sencillo de resolver, debido a que la omisión de denuncia 

raya en las fronteras del encubrimiento y, por otra parte, el Derecho no puede exigir a 

las personas comportase heroicamente o contra su propia naturaleza y por ende en 

contra de las personas con las que comparten importantes vínculos personales.  

 

El CP español, en su artículo 450, regula los delitos relativos a la omisión de los 

deberes de impedir delitos o de promover su persecución. Específicamente en el artículo 

451 comienza el tratamiento del encubrimiento y en el 454 se presenta una excusa 

absolutoria consistente en lo siguiente. A continuación se expone la redacción de los 

artículos mencionados.  

 

El legislador español ha establecido, en el art. 451,3º,a), que serán castigados 

por delito de encubrimiento los que ayuden a los responsables a eludir la investigación o 

a sustraerse a su busca o captura en las hipótesis, entre otras conductas, de delitos 

magnicidio, genocidio y terrorismo.  

 

Mientras que en el artículo 454 dispone: “Están exentos de las penas impuestas a 

los encubridores los que lo sean de su cónyuge o de persona a quien se hallen ligados de 

forma estable por análoga relación de afectividad, de sus ascendientes, descendientes, 

hermanos, por naturaleza, por adopción, o afines en los mismos grados, con la sola 

                                                 
 

1935
 http://quiengobiernamexico.wordpress.com/2011/05/30/mandos-militares-molestos/ 

http://www.imagendelgolfo.com.mx/resumen.php?id=276732  

 
1936

 LLOBET ANGLÍ, Mariona, Derecho penal del terrorismo, op. cit., pág. 419. 

http://quiengobiernamexico.wordpress.com/2011/05/30/mandos-militares-molestos/
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excepción de los encubridores que se hallen comprendidos en el supuesto del número 

1º. del artículo 451”
1937

.  

 

Sobre la naturaleza jurídica del 454 no han hecho falta los vaivenes entre la 

doctrina española como lo hace constatar AGUADO CORREA, de tal suerte que se le 

considera como una excusa absolutoria que debe ser explorada dentro de la categoría de 

la culpabilidad y que tiene su fundamento en el principio de inexigibilidad de otra 

conducta
1938

. Ello tiene su razón de ser porque el propio Derecho penal no puede exigir 

el sufrimiento de personas, ello no en el sentido del dolor penal y demás contornos 

relativos a la teoría de la pena, sino desde la perspectiva del encubrimiento. Si un 

Derecho penal exigiera, eso significaría un retroceso democrático de gran envergadura 

porque implicaría un riesgo inaceptable de disolución de estructuras esenciales para el 

tejido social como lo es la familia y las relaciones inherentes a la misma. La delación 

entre personas que sostienen vínculos familiares o de profunda amistad no puede ser 

exigida so pena de provocar un caos comunicativo al interior del sistema de Derecho 

penal. Sin embargo, para otro sector de la doctrina las excusas absolutorias deben ser 

estudiadas a nivel de punibilidad; en este sentido, las excusas absolutorias eliminan la 

punibilidad por razones de naturaleza político criminal
1939

. La situación aplica para el 

caso de la conformación de organización criminal. En el caso de los parientes no es 

punible la conducta antijurídica y culpable en razón de la ausencia de necesidad 

preventivo-general y especial de imposición de la pena
1940

. 

 

La cuestión que se presenta radica en cómo resolver el tema limítrofe entre una 

conducta que aporta elementos a la organización y el fundamento para no sancionar a 

parientes y demás personas allegadas a los conformadores. Se debe tomar como premisa 

que en ocasiones el autor no puede motivarse conforme a la norma por las difíciles 

circunstancias en las que se encuentra y que el Derecho penal no debe exigir
1941

. 

 

Como se ha mencionado, la raíz ideológica que acompaña la constitución de la 

organización criminal terrorista tiene ciertas diferencias con otros modelos de Derecho 

penal del enemigo. En otras palabras, si bien es cierto que los delitos de organización 

comparten similitudes en cuanto a su conformación estructural, también lo es que 

existen distintas clases de modelos de imputación. La inexigibilidad del artículo 454 

tiene su fundamento en que no resulta posible exigir delatar a un miembro la familia
1942

. 

Ello se debe a que el propio sujeto se encuentra en lo que MIR PUIG denomina situación 

motivacional anormal conforme a la que no se puede exigir actuar de otra manera 

porque la presión para el hombre medio resulta insoportable
1943

. Es real porque el hecho 

de vulnerar la administración de justicia materializada como bien jurídico tutelado en al 

                                                 
 

1937
 Artículo 451,1º: “Será castigados con la pena de prisión de seis meses a tres años el que, con 

conocimiento de la comisión de un delito y sin haber intervenido en el mismo como autor o cómplice, 

interviniere con posterioridad a su ejecución, de alguno de los modos siguientes: 1º. Auxiliando a los 

autores o cómplices para que se beneficien del provecho, producto o precio del delito, sin ánimo de lucro 

propio”.  

 
1938

 AGUADO CORREA, Teresa, Inexigibilidad, op. cit., págs. 144-145. 

 
1939

 POLAINO NAVARRETE, Miguel, Criminalidad actual, op. cit., pág. 36. 

 
1940

 POLAINO NAVARRETE, Miguel, Criminalidad actual, op. cit., pág. 36. 

 
1941

 CUELLO CONTRERAS Joaquín, “Antijuridicidad, culpabilidad y exigibilidad”, en Jacobo 

LÓPEZ BARJA DE QUIROGA / José Miguel ZUGALDÍA ESPINAR (coords.), Dogmática y ley penal op. cit., 

pág. 144. 

 
1942

 LLOBET ANGLÍ, Mariona, Derecho penal del terrorismo, op. cit., pág. 423. 

 
1943

 MIR PUIG, Santiago, Derecho penal. Parte general, op. cit., pág. 592. 
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título XX del CP que se traduce en el encubrimiento, no tendrá mayor valor axiológico 

que la libertad de un familiar. En otras palabras, ningún legislador serio contemplaría 

que los miembros de las familias que conforman la sociedad optarán por delatarse antes 

que lesionar la correcta administración de justicia. Ni siquiera en Derecho penal 

funcionalista el rol de persona puede extenderse a tales cuestiones. Bajo este orden de 

ideas sobre el “hombre medio” que estudia MIR PUIG se afirma que  “(l)a exclusión de 

responsabilidad penal no se basa en tal caso en que el sujeto sea distinto al hombre 

normal al que se dirige la motivación de la norma, sino, al contrario, precisamente en 

que el sujeto actúa como lo haría cualquier hombre”
1944

. El rol de persona ha de ser 

conforme a la motivación normativa más lógica y racional dentro de la sociedad 

comunicativa. Bajo ese esquema, nos sumamos a la idea de MIR PUIG, porque en 

Derecho penal funcionalista tampoco se pueden pedir tales extralimitaciones.  

 

La cuestión, en síntesis, como hace constar HIRSCH, en casos como el de 

encubrimiento entre familiares, estriba en que la contundencia de la presión 

motivacional es de tal envergadura que el autor incurre por su actuar en una 

culpabilidad reducida hasta un grado que resulta intrascendente
1945

, incluso en el caso 

de la participación en una organización de tipo terrorista.  

 

Ahora, ello no debe dar lugar a pensar que por existir tal inexigibilidad el hecho 

no se encuentre prohibido, es decir, el hecho de no exigir la delación no implica que esta 

sea plausible normativamente hablando. El Derecho no exige heroísmo, pero en estos 

casos de todas maneras no quiere decir que la actuación del sujeto sea deseable para el 

Derecho, por ello la conducta no deja de ser antijurídica
1946

.  
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1945

 HIRSCH, Hans Joachim, “La posición de la justificación y de la exculpación en la teoría del 

delito desde la perspectiva alemana”, traducción de Manuel CANCIO MELIÁ, en Eduardo MONTEALEGRE 
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I.- Aproximación a la autoría en las acciones de promover constituir  

  organizar o dirigir 

 

En el presente capítulo será objeto de análisis el artículo 571.2 CP español, que 

dispone: “Quienes participaren activamente en la organización o grupo, o formaren 

parte de los mismos, serán castigados con las penas de prisión de seis a doce años e 

inhabilitación especial para el empleo o cargo público por tiempo de seis a catorce”. 

 

Conforme a los elementos que aporta el artículo se habrá de establecer otro 

modelo de imputación que se distingue de las autorías que se han tratado en a lo largo 

de la investigación (promover, constituir, organizar y dirigir). El propio legislador ha 

determinado, gracias a la fracción 2ª, formas distintas de participación. En este sentido 

se imputará responsabilidad a título de autor en aquellos que encuadren su conducta 

dentro de las acciones de promover, constituir, organizar o dirigir y las demás clases de 

intervención serán calificadas como participación activa o formar parte de la 

organización/grupo terrorista.  

 

Una vez realizadas dichas consideraciones, hemos de dar comienzo al análisis de 

la autoría y la participación en la conformación de una organización o grupo terrorista. 

El problema de la autoría implica determinar en un mismo evento delictivo, donde 

participan varios sujetos, quiénes responden a título de autor y quiénes al de 

partícipe
1947

. El estudio dogmático de la intervención delictiva es un tema de 

distinciones. La pluralidad de sujetos que conforman un mismo injusto, y la 

determinación de su grado de imputación, no es un tema sencillo en materia de delitos 

de organización.  

 

En este sentido, el modelo que presenta una mayor adecuación para el estudio de 

la actividad criminal confirmativamente organizada es el que propone el funcionalismo 

normativista de JAKOBS. Dicho sistema de imputación tiene sus propias y especiales 

características, existiendo dos esquemas de atribución: uno correspondiente a los delitos 

de infracción del deber y otro a los delitos de dominio, entendiendo por los primeros 

aquellas conductas que se desarrollan en el seno del ejercicio de un deber específico, 

institucionalmente creado, y los segundos, se refieren a los cometidos dentro de la 

esfera de administración común del ciudadano
1948

.  

 

Bajo este esquema la regulación penal sobre la conformación de la organización 

terrorista habrá que suscribirse a la segunda clasificación, es decir, la del rol común que 

porta cada ciudadano, salvo que los intervinientes fueran funcionarios públicos. En ese 

caso la problemática sería trasladada a los delitos de infracción del deber 

institucionalmente garantizado.  

 

A efectos de la conformación organizativa, por su propia y especial naturaleza, 

requiere la intervención de varios sujetos. La pluralidad de actores es el signo distintivo 

de la delincuencia organizada; siendo técnicamente denominado jurisprudencialmente 

por José Nieves LUNA CASTRO como un delito plurisubjetivo
1949

. Sencillamente nadie 
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puede concebir una organización criminal con un solo miembro; ello responde a que, 

conforme a LAMPE, para que exista un injusto sistémico que puede producirse desde la 

coautoría hasta una organización criminal internacional, se requiere por lo menos el 

concurso de dos personas.  

 

Al tratarse de la intervención de varios sujetos, significa que existe una acción 

coordinada de las esferas organizativas
1950

. Hay una planeación y administración 

antijurídica de los segmentos de libertad pertenecientes a cada uno de los intervinientes. 

Si ello se lleva a cabo de tal manera que cada uno de los sujetos otorga al injusto una 

contribución organizativa de la misma importancia, entonces se configura la coautoría, a 

menor grado de aportación de los intervinientes habrá participación que se traduce en 

inducción o complicidad
1951

. De esta manera, existen baremos que se regulan de 

conformidad al peso de las aportaciones, es decir, al quatum desautorizador de los 

mismos, rompiendo con la teoría del dominio del hecho desarrollada por ROXIN
1952

, 

modelo que ha sido ampliamente debatido en España y en América Latina debido a lo 

problemático que resulta en la práctica.  

 

De esta manera, las acciones de promover, constituir, organizar o dirigir, 

deberán de ser depuradas para obtener el peso específico del aporte de la manera más 

precisa posible. Inicialmente puede afirmarse que los titulares de dichas conductas han 

de ser autores, porque sin sus aportaciones simplemente la organización no puede nacer, 

ni desarrollarse. Como se vio (en el capítulo III), los modelos de imputación pueden 

encuadrarse en dos grupos, el primero de los cuales es integrado por promotores y 

constituyentes que actúan en una fase pre-natal de la organización: son los grandes 

arquitectos de la organización, sin los que no habría forma de crear ese embrión de 

injusto sistémico; mientras que la hipótesis de organizar y dirigir ya tiene como 

presupuesto la existencia del sistema aunque sea en un nivel de desarrollo rudimentario.  

 

                                                                                                                                               
ORGANIZADA, NATURALEZA DEL DELITO DE. Conforme al artículo 2o. de la Ley Federal contra 

la Delincuencia Organizada, la hipótesis delictiva se actualiza cuando: tres o más personas acuerden 

organizarse o se organicen para realizar, en forma permanente o reiterada, conductas que por sí o unidas a 

otras, tienen como fin o resultado cometer alguno o algunos de los delitos que en diversas fracciones se 

precisan de manera limitativa en el propio numeral. De lo anterior se obtiene que, desde el punto de vista 

de la dogmática jurídica penal, el aludido delito puede clasificarse como de naturaleza plurisubjetiva, 

puesto que se requiere de un número mínimo de activos, que es de tres personas; de comisión alternativa, 

pues puede actualizarse mediante la hipótesis conductual de "organizarse, o bien, por el hecho de acordar 

hacerlo"; ello con la finalidad de realizar conductas que por sí mismas o unidas a otras, que regula a su 

vez el fin o resultado de cometer alguno o algunos de los delitos que limitativamente se precisan; por 

tanto, requiere de un elemento subjetivo específico (distinto del dolo), que se traduce en esa particular 

finalidad; además, puede clasificarse como de aquellos que la doctrina denomina "de resultado anticipado 

o cortado" puesto que para su configuración es irrelevante el que se logre o no la consumación, 

materialización, o simplemente exteriorización de las conductas que pudieran integrar a los diversos 

delitos que conformaren en abstracto la finalidad perseguida por la organización. Además, es sin duda un 

delito doloso, en donde el dolo debe abarcar el conocimiento de los aspectos objetivos y la voluntad del 

autor o aceptar tal integración, esto es, el saber y querer de esa pertenencia al grupo que deliberadamente 

se organiza o acuerda organizarse. 
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 JAKOBS, Günther, Derecho penal, parte general, op. cit., pág. 718. 
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A pesar de la participación de varias personas, existe una unidad de injusto
1953

, 

por ello es un sistema, es una entidad compacta, cerrada que se distingue del entorno 

normativo de la sociedad. No se trata de comunicaciones varias, aisladas, sino de un 

concierto. No obstante al distinguir entre una etapa previa a la existencia de la 

organización y una posterior, ¿no se invade la esfera relativa al ámbito previo?, ello en 

principio parece confuso, pero si se explora detenidamente se verá que precisamente 

como lo señala JAKOBS ejemplificando con el contrato de sociedad “(e)ste contrato no 

constituye, al firmarlo, negocio alguno, desde la perspectiva de las relaciones exteriores, 

y tampoco llega a serlo después, pero sí forma el fundamento para atribuir a los socios 

los negocios que después se acuerden en las relaciones exteriores” el análisis puede 

extenderse al injusto de sistema. La cuestión es que, precisamente para evitar la 

injerencia en el ámbito previo que no es sancionable, el legislador español ha adelantado 

la barrera de punición hasta un estadio anterior a la organización creada materialmente. 

En ese sentido ha considerado necesario abarcar hasta los promotores y constituyentes 

debido a la especial peligrosidad criminal que implican sus acciones frente a la 

sociedad.  

 

El adelantamiento de la barrera de protección sirve como indicador de la 

importancia de los aportes prestados por los sujetos que conforman la organización. Con 

ello se demuestra que sus acciones son de la máxima repulsión comunicativa para la 

sociedad. Bajo este esquema desde el que promueve, hasta el que dirige, pasando por 

quien constituye y organiza, comparten el mismo nivel de imputación. Ello es patente 

en el texto de la ley que no ha llevado a cabo distinción entre ellos. De esta manera se 

buscó facilitar la atribución de responsabilidad en el momento de la imputación. Al 

colocarlos al mismo nivel, es más sencillo justificar el castigo y se evitan conflictos a la 

luz del principio de proporcionalidad.  

 

Otra cuestión interesante conforme al ejemplo de JAKOBS sobre el contrato de 

sociedad radica en que en el caso de la organización terrorista, ya los actos de 

conformación primigenia implican una manifestación externa socialmente insoportable. 

Por ejemplo en el caso del promotor, este puede pensar y considerar que la vía para el 

cambio político es el terrorismo, y ello no tiene ninguna importancia. Sin embargo, 

cuando ya hay una ejecución de actos publicitarios o de captación de nuevos adeptos, el 

Derecho ya no puede soportar tales comportamientos y su intolerancia es legítima 

puesto que se han exteriorizado peligrosamente. El mismo fenómeno se presenta con las 

demás actividades sancionadas en el primer párrafo del artículo 571. 

 

La autoría exige también un dolo como parte de sus componentes en materia de 

injusto sistémico. JAKOBS lo denomina un dolo fundamentador del tipo que va más allá 

de lo que es requerido para la consumación
1954

. El dolo ha de abarcar en los autores la 

conformación de la organización criminal. Por otra parte, la voluntad orientada hacia 

subvertir el orden constitucional o alterar gravemente la paz pública ha de entenderse 

como una distinta del dolo. Ello implica tener sumo cuidado al momento de explorar la 

atribución de responsabilidades, porque bajo este esquema, desde la promoción, hasta la 

dirección del injusto de sistema han de orientarse hacia las finalidades específicamente 

establecidas por la organización. 
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Los conformadores actúan como autores porque hacen suyo el delito
1955

. Si la 

cuestión se traslada a la concepción sistémica de la sociedad, puede afirmarse que 

actúan como autores en el delito de organización terrorista, los sujetos titulares del 

mensaje comunicativo desestabilizador. En otras palabras los artífices de la inseguridad 

cognitiva. En cualquier caso la organización se adjudica como “suya” la estructura 

criminal, de tal manera que no puede aceptarse la existencia de un injusto sistémico de 

esta naturaleza sin que exista un titular del mismo. Sin embargo, hay una clara 

independencia entre miembros y sistema criminal. La estructura de la organización debe 

de estar más allá de las acciones concretas de sus miembros
1956

. En este sentido en cada 

ataque terrorista consumado o intentado no se inicia y se extingue la organización, sino 

que permanece como obra de sus autores. 

 

Continuando con el análisis de la autoría en la organización criminal, 

forzosamente habrán de convivir las acciones entre varios de los sujetos conformadores, 

de tal suerte que se podrá hablar de coautoría. De esta manera se toma como premisa 

que aquellos sujetos que actúan serán coautores, por lo menos en principio, a menos que 

su aportación fuese tan leve que no alcanzaren dicho rango.  

 

La coautoría tiene una especial significación para los delitos de organización. 

Ello se debe a que esta forma de actuación implica una división del trabajo
1957

. Sin 

reparto de tareas, asunción de roles, especialidad de funciones y demás elementos 

estructurales, no puede hablarse de empresa criminal alguna. Sin estos elementos 

vertebrales hablar de la organización terrorista sería tan absurdo como tratar el 

fenómeno aceptando su existencia sin la posesión de armas o explosivos. Ahondando en 

el tema, JAKOBS estima que la coautoría se compone de los siguientes elementos
1958

: a) 

Planeación elaborada por los participantes. b) Distribución de las aportaciones para 

poder llevar a cabo dicho plan. c) Dicha distribución podrá ser en todos los estadios o 

no del delito. d) Distribución del dominio del hecho de tal manera que ello lleva a que 

todos los intervinientes tengan responsabilidad compartida por el hecho en su plenitud. 

Ello requiere necesariamente de un acuerdo previo
1959

. 

 

Como puede apreciarse, los caracteres que componen la coautoría, son idénticos 

a los elementos estructurales de la organización criminal, porque en el fondo, como  

establece LAMPE, tienen la misma naturaleza jurídica y adquieren la denominación de 

injusto sistémico.  

 

Sobre la distribución, todos los miembros de una organización terrorista, deben 

de compartir en común los objetivos como pertenecientes al grupo, y no actuar con afán 

de conseguir objetivos de naturaleza individual
1960

. La coautoría no implica una autoría 

mediata recíproca: según JAKOBS
1961

, ello se explica porque en el injusto de sistema los 

conformadores no se utilizan meramente como instrumentos, sino que comparten signos 

y elementos como sistema subcultural. De esta manera, los miembros de mayor 

importancia, como suelen ser los conformadores que generalmente -como se vio- 
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adquieren papeles de liderazgo, no se instrumentalizan, sino que se complementan 

dentro de un mismo plan de acción.  

 

“La decisión común del hecho es el acuerdo expreso o concluyente sobre la 

distribución de las aportaciones singulares a un hecho”
1962

. Ello es uno de los 

fundamentos de la coautoría, que puede ser perfectamente aplicable al delito que se e 

explora. De hecho no puede entenderse el delito de organización sin la coautoría. Bajo 

este marco organizativo ha de regirse toda la actividad contrajurídica. Sobre la génesis 

de la organización como primerísima representación, necesariamente tuvo que 

presentarse bajo un esquema inicial neutral. Ello porque en un primer momento un 

grupo de personas con ideas en común debieron de reunirse en algún lugar y compartir 

sus pensamientos y conveniencias sobre la constitución de la propia organización 

criminal asignándose tareas diferentes y requiriendo distintas clases de aportación.  

 

En la organización ocurre lo siguiente: como sucede en la coautoría, los 

intervinientes serán responsables por la distribución del dominio del hecho y por el 

resultado total de la obra siempre y cuando proceda la calificación como tales según el 

delito
1963

. La autoría es importante porque el peso de la aportación es trascendental para 

efectos de conformación organizacional del injusto. En ese sentido son absolutamente 

esenciales las conductas de promover, constituir, organizar o dirigir, de tal suerte que 

sin ellas simplemente es imposible hablar de conformación organizacional. Por ello los 

sujetos que desplieguen dichas conductas han de ser considerados como autores y en su 

caso como coautores. Existe otra razón para considerarles como los principales artífices 

del injusto y ello se debe a que el quantum de sus aportaciones genera una mayor 

inseguridad cognitiva que otra clase de intervenciones. Esta clase de conductas, al 

pertenecer al universo conformador, implican una mayor desautorización en cuanto a 

vigencia de la norma se refiere, dando como resultado un grado mayor de enemistad que 

debe ser imputado como tal. Las aportaciones al injusto son aprovechables 

objetivamente por los participantes alejándose de meras consideraciones subjetivistas 

atribuibles a los propios conformadores. El que promueve facilita de tal manera la 

existencia de la organización, que implica una importante lesión a la vigencia de la 

norma, situación que se repite con el resto de los modelos de imputación. Por ello el 

legislador los ha colocado al mismo nivel de atribución de responsabilidad.  

 

Para el estudio de la autoría en una sociedad normativizada, es necesario llevar a 

cabo un razonamiento determinado. Esto significa que hay que realizar una 

comparación entre los aportes para poder distinguir su importancia
1964

. No tendrá el 

misma potencial desestabilizador un sujeto que transporta en un vehículo banderas con 

los símbolos de cierta organización a uno que contribuye entrenando comandos de 

asalto. Naturalmente que este último importa una mayor fuerza y grado desestabilizador 

que el primer supuesto, sin despreciar el valor simbólico que tienen ciertos objetos para 

efectos de identidad de la propia organización. La importancia del aporte no ha de 

entenderse meramente como aportación fáctica, sino que ha de considerase por el valor 
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comunicativo que representa para el hecho específico
1965

. Al momento en el que se 

configura la empresa criminal, los participantes emiten un doble mensaje, uno hacia la 

sociedad, desautorizado la norma y su contenido que se traduce en expectativas, y otro 

hacia la formación del injusto, comunicando que hay conformidad con las propias 

expectativas del subsistema delictivo. Ello tampoco significa que, en coautoría, haya 

que dejar de lado la aportación objetiva al hecho
1966

, sino que el mensaje comunicativo 

a favor de la conformación delictiva se traduce en hechos objetivamente dañosos para la 

sociedad. 

 

Coautoría implica la ejecución de actos organizativos del mismo nivel de 

importancia
1967

, situación que acontece en la organización criminal de tal suerte que el 

peso de las aportaciones ha de ser el mismo. La coautoría se fundamenta en 

organización delictiva
1968

. Por ende el injusto de organización terrorista no puede 

estructurase sin la participación de varios sujetos bajo un esquema común de 

conformación, es decir, que el injusto sistémico del artículo 571 requiere forzosamente 

una configuración desautorizadora a través de la coautoría. Existen determinadas 

acciones que siempre constituyen autoría gracias al nivel de vulneración que generan 

hacia la norma como modelo de orientación
1969

. Desde la perspectiva que aquí se 

defiende, un claro ejemplo de ello se encuentra contenido en las acciones de promover, 

constituir, organizar o dirigir una organización terrorista.  

 

II.- Participación en el delito de organización terrorista 

 

A) Participación activa / formar parte 

 

En vista de que el legislador español ha establecido la participación activa como 

una especie de centro de imputación y no ha hecho ninguna referencia sobre sus límites, 

a continuación se exponen las conductas que pueden dar contenido a dicha forma de 

participación. 

 

1. Afiliados y miembros activos 

 

Después de haber realizado una breve aproximación a la problemática de la 

coautoría en el delito de organización terrorista, es tiempo de continuar con la 

exploración del segundo párrafo del artículo 571 que sanciona la participación activa así 

como formar parte de la organización terrorista.  

 

El terrorismo como fenómeno delictivo, requiere para su supervivencia de la 

participación de otros intervinientes de tal suerte que hay conductas realizadas por 

sujetos que no pertenecen a la organización criminal y que sin embargo, son de gran 

utilidad para esta
1970

.  
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Como ha venido siendo expresado a lo largo del presente trabajo de 

investigación, el legislador español ha dejado enormes lagunas en el tipo penal y un 

claro ejemplo de ello es la atribución de responsabilidad penal por la participación 

activa. La problemática radica en que la norma penal, no explica, no brinda mayores 

elementos objetivos para su entendimiento. Bajo este esquema, por participación activa 

puede comprenderse prácticamente todo lo que no sea autoría. Por ello es importante 

delimitar primero qué se quiere decir con participación como contrapunto de la autoría 

en los delitos de organización. 

 

Es literatura común el hecho de explorar la figura de la participación en relación 

directa con el fenómeno de la autoría. En una fórmula es posible establecer que la 

participación sólo concurre cuando necesariamente hay un hecho llevado a cabo por un 

autor de tal suerte que existe una relación de dependencia
1971

. Por ello el propio 

legislador ha buscado abarcar todo tipo de comportamiento que favorezca los móviles 

de la organización terrorista y entre ellos está, por supuesto, como herramientas de 

conformación auxiliar la participación activa. Como afirma LLOBET ANGLÍ, “(e)n 

consecuencia, una de las principales metas de la legislación antiterrorista es ahogar 

cualquier forma de colaboración que pueda prestarse a las actividades o finalidades de 

las bandas armadas, es decir, se pretende reducir al máximo su capacidad tanto logística 

como anímica e ideológica”
1972

. La intervención como participación activa en el injusto 

sistémico también ha de ser explorada a la luz del Derecho penal del enemigo. Ello 

forma parte también de la política legislativa antiterrorista, sin embargo, no significa 

que, como lo establece LLOBET ANGLÍ, el Derecho penal se extienda a los amigos de los 

enemigos
1973

. Esta afirmación es falsa porque en funcionalismo no existe tal distinción y 

si se llegase a equiparar la categoría de ciudadanos con la de amigos, de todas maneras 

el razonamiento permanece incorrecto porque en cuanto a participación en la 

organización criminal, hay que comprender que dicha cuestión ya implica enemistad, 

por lo que bajo el esquema de la autora, habría que decir que el Derecho se extiende 

hasta los partícipes de los enemigos, que es de lo que se trata la fracción segunda del 

artículo 571. 

 

La participación en la organización terrorista supone diferentes grados de 

intervención. Sin embargo, la participación no sólo ha de existir en la esfera de las 

comunicaciones defectuosas en Derecho penal, sino en hechos llevados a cabo 

conforme a Derecho
1974

. La observación a pesar de su obviedad demuestra que en 

ocasiones el penalista, en general, se cierra completamente a otros ámbitos de la vida 

donde hay semejanzas con las figuras que se emplean en el estudio dogmático de los 

tipos de la parte especial. Bajo este esquema, existe participación en comportamientos 

conforme a Derecho, es decir, en conductas comunicativamente irrelevantes para el 

Derecho penal.  

 

Conforme a lo que consta en el texto del artículo 571, existe un nivel de 

imputación distinto a los autores del primer párrafo en su calidad de conformadores 

cuyos aportes son esenciales para la existencia misma del injusto. El nivel inferior de 

intervención abarca un espectro de conductas que pueden llegar a quedar englobadas en 

la participación activa. Al tratarse de participación activa diferente a las actividades de 
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los autores, se muestra el segundo nivel de imputación que corresponde a sujetos cuyas 

aportaciones son de valor inferior para la existencia de la organización criminal pero sin 

dejar de ser punibles.  

 

La participación activa ha de contener dentro de sus vectores de imputación, 

aquellas conductas que enriquezcan la organización pero sin que tengan la importancia 

de las acciones de promover, constituir, organizar o dirigir, debido al peso inferior de su 

intervención.  

 

Como señala LAMARCA PÉREZ, antes de la Ley 23/1976 la jurisprudencia trataba 

la temática del “afiliado” donde se incluían comportamientos activos tales como 

distribución de propaganda, cotización, proselitismo, etc.,
1975

 conductas que pueden 

llegar a considerase dentro del amplio margen que se abre al explorar la participación 

activa. En este sentido, el incremento del riesgo es, sin duda, menor en tales acciones a 

diferencia de lo que ocurre con las conductas que despliegan aquellos sujetos autores de 

la actividad conformadora. El mero afiliado es aquel que no cotiza ni asiste a las 

reuniones, no llega a ser miembro activo
1976

. El mero afiliado no es un participante 

activo, sino que se circunscribe dentro de la categoría de “formar parte” de la 

organización terrorista.  

 

En 1976 se introduce en la legislación la figura del “miembro activo”, que 

tampoco tiene mucho éxito en la labor delimitadora de las conductas especialmente 

frente a la figura del afiliado, de tal manera que la primera cumple características de 

mando subalterno o intermedio
1977

. 

 

MANZANARES adopta una concepción demasiado amplia, al entender que 

miembros activos son todos aquellos que no siendo directores, fundadores o presidentes, 

forman parte de la asociación actuando dentro de ella
1978

. El criterio es semejante al 

emprendido por el legislador español en el caso de la participación activa.  

 

El miembro activo ocupa una posición intermedia entre directivos y simples 

afiliados dando como resultado una serie de problemas que dificultan su estudio
1979

. La 

cuestión estriba en que, al tratarse de miembro activo como potencial antecedente de la 

actual participación activa, se traslada una problemática de varias décadas a la actual 

codificación criminal. Ser miembro significa que forma parte de la organización en un 

nivel secundario, situación que también puede trasladarse a la participación activa en 

cuanto a la posición que se ocupa frente a los conformadores.  

 

El miembro activo se diferencia frente al afiliado y al “mero individuo” en que 

tiene participación en las funciones de mando
1980

. Por ejemplo, una vez constituida la 

organización, este miembro activo que es equivalente a la participación activa del 

moderno artículo 571, puede ser un jefe de comando urbano, o un subdirector. Sin 

embargo, la norma moderna al no distinguir entre afiliado y mimbro activo ha de 
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considerar ambas categorías en la misma “bolsa o saco de imputación” denominada 

ahora participación activa.  

 

El miembro activo ocupa una posición intermedia en la organización, pero su 

participación no es tibia, no es más o menos activa, conforme a la opinión de GARCÍA-

PABLOS DE MOLINA
1981

. De esta manera, según el modelo de imputación funcionalista, 

el peso del aporte no es tan leve como se podría llegar a pensar en un primer momento. 

Conforme a quien lleva a cabo las acciones consistentes en dirigir, se diferencia por 

motivos jerárquicos y funcionales consistentes en que es directivo pero no uno de los 

más importantes, tiene poder de mando pero no es el poder de mando, posee autoridad 

pero esta es derivada no originaria
1982

. Bajo estos planteamientos, el miembro activo es 

una especie de comandante en cuanto al nivel y grado de aportación que despliega para 

los fines de la organización.  

 

Respecto a la pena que merecía el miembro activo, GARCÍA-PABLOS DE MOLINA 

elabora un análisis que bien puede trasladarse a la actual situación del 571 y el tema del 

miembro activo. En cuanto a la ratio legis afirma que “la necesidad de incriminar 

unitariamente una serie de conductas que superaban en gravedad a las propias de un 

simple afiliado, pero que -por otra parte- no merecían o no debían merecer las severas 

penas previstas para los máximos directivos”
1983

. 

 

Para el mismo autor, la categoría del miembro activo es una herramienta ideada 

por la jurisprudencia para sancionar sin pasar por las penas de los máximos 

participantes a aquellos que de todas maneras tuvieran cierta importancia en cuanto a su 

intervención estableciendo tres niveles de participación, estando en el primer estadio el 

afiliado mismo que se agota con la mera adherencia a la organización, en un segundo 

nivel se encuentra el miembro activo o mandos subalternos calificados como dirigentes 

de segundo orden y por último los presidentes, directores y fundadores que son el nivel 

máximo dentro de la organización
1984

. Desde nuestra perspectiva el afiliado es 

participante activo mientras que el “mero afiliado” no alcanza dicha categoría. El 

afiliado no implica simplemente unirse a las filas de la organización. En otro sentido el 

mero afiliado simplemente está limitado a formar parte de la organización terrorista.  

 

MANZANARES estima que miembro activo es aquel que se mantiene en 

comunicación activa con la asociación y ejemplifica al decir que equivale, en religión, a 

la conducta de un católico practicante
1985

. La cuestión con este análisis es que el autor 

introduce un criterio que genera una problemática mayúscula al hablar sobre una 

comunicación activa. Delimitar los extremos de tal concepción es aún más complejo 

que establecer las colindancias entre el miembro activo y las cúpulas superiores del 

injusto sistémico. El sujeto que sólo forma parte está por debajo del miembro activo. En 

otras palabras el aporte del primero es prácticamente nulo, pero punible.  

 

 Para LLOBET ANGLÍ, existe un antagonismo entre el miembro y el colaborador 

sin que en un sujeto se puedan concentrar ambas categorías, donde la estabilidad y 

permanencia son criterios atribuidos por las máximas autoridades judiciales españolas 
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como parte de los extremos en los que se comprende a los integrantes
1986

. Sin embargo, 

como se maneja a lo largo de la doctrina en materia de organizaciones terroristas estas 

especies de conductas que se relacionan con la propia organización se encuentran 

siempre a debate.  

 

 Siguiendo los planteamientos de LLOBET ANGLÍ y de SILVA SÁNCHEZ, el 

miembro de la organización tiene como signos distintivo el hecho de llevar a cabo de 

manera permanente una serie de tareas que le otorgan estabilidad dentro de la misma, o 

sea, tiene un rol al interior de la estructura del injusto
1987

.  

 

 La temática sobre cómo reconocer la estabilidad del rol también ha sido 

abordada por LLOBET ANGLÍ, quien vincula rol con “actividad continuada a favor de la 

banda”
1988

. El problema ahora es que el rol no implica necesariamente formar parte del 

núcleo duro de la organización. Los roles se encuentran tanto en los autores 

conformadores como en la mínima participación punible, de tal suerte que por ejemplo, 

un colaborador esporádico puede tener intervenciones mínimas a lo largo del tiempo y 

ello ya le importa la asunción de un rol, aunque el valor de sus aportaciones sea 

episódico.  

 

2. Pertenencia 

 

La doctrina estima que la imputación del delito de pertenencia a organización 

terrorista puede atribuirse por medio de modelos de “proto-participación” o “pre-

preparación”
1989

.  

 

El legislador español ha dejado un margen tan amplio en la participación activa, 

que la conducta de pertenencia, como forma de participación activa es suficiente para 

generar el reproche de culpabilidad. Pero incluso al sancionar el formar parte ha de 

castigarse la mera pertenencia, por ello habrá que distinguir ambas categorías. El hecho 

de pertenecer a agrupaciones terroristas no es cosa menor, sino que significa un 

conflicto frontal entre la conducta del sujeto y el modelo de orientación aceptado 

pacíficamente por todos los ciudadanos. El hecho de pertenecer a una de estas bandas 

armadas significa que para el sujeto el mundo normativo configurado por los demás 

participantes sociales, carece de validez y no cumple con sus expectativas personales de 

conducción de vida, y por ello ha de buscar un nicho –aunque sea al margen de la ley-

donde pueda desarrollarse. 

 

Para LAMARCA PÉREZ, “tras la rebelión militar del 23 de febrero del mismo año 

(1981), se introdujo en el CP una figura agravada de asociaciones ilícitas que 

sancionaba con las penas de prisión mayor y multa de 150.000 a 750.000 pesetas a las 

personas que pertenezcan a los grupos o bandas armadas a que se refiere la ley orgánica 

11/1980 de 1 de diciembre, las que asistieren a cursos o campos de entrenamiento de los 

mismos y que mantuvieran relaciones de cooperación con bandas armadas o grupos 

terroristas extranjeros (…) se prevé por vez primera en nuestra legislación común un 

tipo específico para las organizaciones terroristas que, a diferencia de lo establecido 
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para las demás asociaciones ilícitas, castiga la mera pertenencia a las mismas, y que 

incluso se erige en título básico para la incriminación de las actividades terroristas”
1990

. 

 

El tema de la pertenencia genera una especial dificultad en cuanto a su 

delimitación y diferenciación con otras formas en las que el sujeto puede llegar a 

participar. Además que en la doctrina la “pertenencia” como tal no ha sido explorada 

abundantemente. Una dificultad se presenta porque los terroristas pueden realizar 

múltiples conductas o incluso actuar una única vez de manera individual
1991

 . 

 

Desde una perspectiva práctica, la pertenencia a una organización que se dedica 

a una actividad clandestina difícilmente habrá de constar en documentos u otros 

elementos donde consten los medios a través de los cuales el sujeto entrega su aporte 

para el bien de la organización, por lo que su acreditación para efectos penales deberá 

llevarse a cabo mediante la parámetros indiciarios
1992

.  

 

La pertenencia quiere decir hecho o circunstancia de formar parte de un 

conjunto, como una clase, un grupo, una comunidad, una institución, etc.
1993

. Siguiendo 

la línea de pensamiento de MORAL DE LA ROSA respecto a la pertenencia a la banda 

armada, ella implica permanencia en la agrupación, donde no deben ser superficiales las 

actuaciones de los miembros hacia la banda, serán acciones que estarán orientadas a 

beneficiar a la banda en cuanto a alcanzar los fines para los que se ha constituido
1994

. 

Desde la perspectiva del autor, es necesaria una referencia a la temporalidad en cuanto 

condición de pertenencia, circunstancia que compartimos a pesar de su dificultad en 

cuanto a su acotamiento. La pertenencia a una banda u organización criminal no puede 

ser esporádica debido a que los roles que se juegan dentro de la misma requieren ser 

dominados con la práctica y el tiempo. La pertenencia significa arraigo en el grupo y 

adquisición de responsabilidades. Exploremos la manera en la que se han pronunciado 

algunas de las máximas autoridades jurisdiccionales del país. 

 

La STS 556/5006, de 31 de mayo, señala que “los requisitos que se exigen para 

la apreciación del delito de integración en organización terrorista, son los siguientes: a) 

Como sustrato primario, la existencia de un grupo o banda armada u organización 

terrorista, lo que, a su vez, exige, la presencia de una pluralidad de personas, la 

existencia de unos vínculos entre ellas y el establecimiento de relaciones de cierta 

jerarquía y subordinación. Tal organización tendrá por finalidad la realización de 

acciones violentas contra personas y cosas, con finalidad de pervertir el orden 

democrático-constitucional. Como sustrato subjetivo, tal pertenencia o integración 

requiere un carácter más o menos permanente, pero nunca episódico, lo que, a su vez, 

exige participar en sus fines, aceptar el resultado de sus actos y eventualmente realizar 

actos de colaboración que, por razón de su integración, se convierten en actividades que 

coadyuvan a la finalidad que persigue el grupo”. 

 

Aquel que pertenece o integra una banda armada puede jugar múltiples 

funciones, que hay que aprender a diferenciar de ciertos sujetos no activos, como 

menciona LAMARCA PÉREZ, quien se decanta por un criterio de intensidad para graduar 
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el grado de actuación de los sujetos con respecto a la agrupación y reconoce la 

dificultad en cuanto a su diferenciación con sujetos de baja intensidad como el mero 

afiliado o socio pasivo
1995

. Estas últimas categorías pueden imputarse como 

equivalentes a formar parte de la organización terrorista. 

 

Algunos autores diferencian de la siguiente manera: “(…) parece evidente que 

quienes actúan al servicio y quienes colaboran se diferencian de quienes pertenecen a la 

organización. Por otra parte, la distinción entre actuar al servicio y colaborar no plantea 

problemas, puesto que quien comete determinados delitos actuando al servicio de la 

organización colabora con ella y, asimismo el concepto de “actuar al servicio” no 

aparece con individualidad propia en ningún precepto. De esta forma, la distinción se 

reduce a la situación de miembro perteneciente y sujeto colaborador (…)”
1996

. 

 

Como ya se ha mencionado, el hecho de pertenecer o integrar implica 

vinculación y un arraigo temporal-funcional al interior de la organización, a contrario 

sensu de colaboradores externos o esporádicos. El hecho de pertenencia o integración a 

la banda también implica una posición, es decir, el sujeto se encuentra dentro de la 

banda en cuanto al rol que juega y no se encuentra en la periferia de los roles que 

ejercerán otros sujetos. Hay que llevar a cabo un análisis en cuanto a la espacialidad de 

los papeles a ejercer. En opinión de CÓRDOBA RODA / GARCÍA ARÁN, unos se jugarán 

desde adentro de la organización y otros se desarrollarán por sujetos que no se han 

integrado a la misma, desde fuera
1997

. 

 

En el ATS de 8 de septiembre de 2004 se afirma: “el delito de colaboración con 

banda armada incluye aquellas acciones que, realizadas voluntariamente con este fin 

facilitan cualquiera de las actividades de la organización infraestructura, 

comunicaciones, organización, financiación, reclutamiento, entrenamiento, transporte, 

propaganda, etc. y no solamente las acciones armadas”. 

 

Otro punto de vista que arroja luz sobre esta temática se sustenta por RODRÍGUEZ 

RAMOS, para quien “(…) es esencial para la calificación como mero individuo de 

asociaciones el papel predominante pasivo de estos identificando en la sentencia 

anterior
1998

, con la carencia de mando, mientras que la labor activa será la propia de un 

dirigente, siendo, por tanto, irrelevante el mayor o menor rango de éste en la 

asociación”
1999

. El mero individuo se limita a formar parte de las filas de la 

organización equiparable a formar parte únicamente.  

 

                                                 
1995

 LAMARCA PÉREZ Carmen, Tratamiento, op. cit., págs. 240-241. 
1996

 CÓRDOBA RODA, Juan / GARCÍA ARÁN, Mercedes (dir.), Comentarios al CP parte especial, 

op. cit., pág. 2609. 
1997

 CÓRDOBA RODA, Juan / GARCÍA ARÁN Mercedes (dir.), Comentarios al CP parte especial, 

op. cit., págs. 2609-2610. 
1998

 Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de octubre de 1967 “El sencillo asociado es aquel que 

voluntariamente se afilia o adscribe a la entidad extralegal, como hombre de filas, conociendo y 

aceptando los principios que le informan y comportándose como miembro disciplinado en actitud pasiva, 

por carecer de mando; el dirigente, por el contrario, integrado también en la asociación, concede a la 

misma su trabajo intelectual o material, de manera relevante y activa en dimensión interna o externa, para 

su creación, estructuración o gobierno y propagación, con la realización de los propósitos previstos en 

mayor o menor medida, uniendo a su dinamismo y entrega, una posición relevante o preferente dentro de 

la organización, con facultades dispositivas o ejecutivas propias o delegadas” en Luis RODRÍGUEZ 

RAMOS, Libertades, op. cit., pág. 179.  
1999

 RODRÍGUEZ RAMOS Luis, Libertades, op. cit., pág. 179. 
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La resolución no diferencia claramente entre sujetos pertenecientes y otros 

semejantes ya que más bien distingue entre el sencillo asociado y el dirigente pero a 

ambos los ubica integrados a la asociación, por lo que, desde nuestro punto de vista, la 

opinión de CÓRDOBA RODA / GARCÍA ARÁN resulta más precisa para el análisis de la 

temática en comento.  

 

LAMARCA PÉREZ llega a la siguiente y muy interesante conclusión: Integrante 

puede abarcar incluso a aquel sujeto que tiene una pertenencia pasiva en la 

organización, pero este integrante también deberá cumplir cierta función que beneficie a 

la organización como cuestiones propagandísticas, asistencia a reuniones etc.
2000

. La 

pertenencia incluso pasiva fundamenta la imputación a título de “formar parte”. Si la 

pertenencia es activa, entonces habrá participación activa. El grado de enemistad no gira 

en torno a la posición que ocupa un sujeto en la organización sino que con el hecho de 

pertenecer a la banda ya ha quedado patente la oposición a la norma. Lo mismo sucede, 

por ejemplo, con una conducta periférica como la del sujeto que elabora y reparte 

propaganda subversiva; este sujeto al comulgar con las acciones de la agrupación ya 

genera desestabilidad; es tan opositor a la expectativa normativa tanto el sujeto que 

coloca la bomba en un automóvil, aquel que selecciona a la víctima, el que entrena a 

terroristas, o el líder ideológico. 

 

Una radiografía breve pero útil para el tema en análisis, nos la brinda DE LA 

CORTE IBÁÑEZ, bajo la consideración de la existencia, naturalmente, de una estructura 

jerárquica y piramidal, donde en la base se encuentra el mayor número de integrantes 

para después encontrar sujetos que tienen funciones de supervisión de dichas bases que 

pertenecen a la zona central de la pirámide y en el último escaño la élite que controla a 

la misma y tiene como subordinados a los dos niveles inferiores
2001

. La pertenencia 

como participación activa se encuentra en un nivel estructural inferior, pero los sujetos 

que sólo forman parte se encuentran en el “lumpen”. 

 

Toda la gama de sujetos que ha sido mencionada anteriormente por DE LA 

CORTE IBÁÑEZ se encuadran en la categoría de sujetos con pertenencia o integración a la 

organización, así como quienes poseen derechos y que también tendrán obligaciones, 

como las que menciona LAMARCA PÉREZ. De esta manera, los sujetos según los estadios 

de la organización poseerán diferentes derechos pero obligaciones semejantes. En 

cuanto a su extensión, el concepto de participantes o integrantes debe englobar a todo 

aquel sujeto que aporte algún elemento que contribuya a la operación de la 

organización, desde sujetos que cooptan futuros integrantes hasta aquellos que 

depositan físicamente las cargas explosivas cerca de la víctima. El injusto de sistema 

debe ser tomado como un todo universal y así sancionado por la norma debido al grado 

inseguridad que genera. Cada uno de los miembros dentro de la empresa criminal juega 

un rol, mismo que sumado a los roles de los demás miembros constituye el escenario 

perfecto para la desestabilización y la producción de inseguridad. 

 

Para agregar mayores elementos a la nebulosa que rodea el concepto de 

“pertenencia”, CÓRDOBA RODA / GARCÍA ARÁN, citando al Tribunal Supremo, 

consideran lo siguiente: “Sin embargo, la STS de 28 de junio de 2001 aporta un confuso 

criterio que remite a la valoración de cada caso, como reconoce la misma sentencia; 

según esta, la pertenencia supone un grado mayor de “comunión” con los fines y 

                                                 
 

2000
 LAMARCA PÉREZ, Carmen, Tratamiento, op. cit., pág. 242. 

 
2001

 DE LA CORTE IBÁÑEZ, Luis, La lógica, op. cit., pág. 283. 
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actividades de la banda, mientras que la mera colaboración se sitúa en un nivel bajo y 

periférico”
2002

. En este contexto “comunión” es signo de pertenencia. En cambio formar 

parte implica un grado de comunión considerablemente inferior. 

 

La Sentencia del Tribunal Supremo resulta problemática ya que ahora hay que 

comprobar el grado de comunión con los fines y actividades de la banda. Sin embargo, 

hay situaciones bastante complicadas, por ejemplo la del integrante que es un fanático 

personal de los ideales de la banda, y sin embargo, nunca ha tomado parte en ninguna 

actividad. Por otro lado sucede lo mismo en el integrante que no comulga con fervor las 

ideas de la banda y sin embargo, posee un grado de participación trascendente en las 

operaciones criminales. 

 

Desde otra perspectiva, SILVA SÁNCHEZ considera que existen dos clases de 

miembros que conforman las organizaciones criminales. Para este autor, se puede 

distinguir entre pertenencia pasiva y pertenencia activa y en consecuencia la primera 

especie no deberá dar lugar a responsabilidad
2003

. No compartimos las ideas del maestro 

citado en su totalidad. Bajo este modelo la pertenecía pasiva equivaldría a formar parte 

pero  sí debe dar lugar a respuesta estatal contrafáctica. No puede haber pertenencia en 

sistemas criminales organizados que sea impune. En el mismo sentido la pertenencia 

activa equivale a la participación activa punible indiscutiblemente.  

 

Conforme al modelo de transferencia
2004

 desarrollado por SILVA SÁNCHEZ, al 

unirse a las filas de la organización, se da un fenómeno de adhesión o pertenencia en 

sentido estricto del sujeto con el injusto sistémico
2005

.  

 

La pertenencia también ha sido equiparada con otra figura que es la 

“integración” y que a la vez se diferencian de la colaboración. Así se pone de manifiesto 

en la siguiente resolución: 

 

La STS 2ª, de 28 de junio de 2001, señala que “la condición de integración o 

pertenencia a banda armada, supone una "comunión" más fuerte y nuclear con los 

pretendidos fines y actividad de la banda que la mera colaboración, que sitúa su ayuda a 

un nivel más bajo y periférico, debiendo encontrarse en cada caso, y en atención a las 

concretas circunstancias el limite divisorio entre la pertenencia y la colaboración”. En 

este sentido pertenencia y colaboración son participación activa. Mera colaboración 

implica únicamente formar parte.  

 

Para CANCIO MELIÁ, la conducta del sujeto al adquirir el status de integrante 

comete, entonces, un delito de mera actividad
2006

. La integración aunque en un principio 

pudiera aparentar que tiene un rango menor en la participación activa, no es así. 

                                                 
2002

 CÓRDOBA RODA, Juan y GARCÍA ARÁN Mercedes (dir.), Comentarios al CP parte especial, 

op. cit., pág. 2610.  
2003

 SILVA SÁNCHEZ, Jesús María, “¿Pertenencia o intervención?”, op. cit., pág. 1087. 

 
2004

 “Ocurre, sin embargo, que con independencia de la reacción contra la propia organización, 

mediante su disolución, se produce también una transferencia de responsabilidad (cada uno de) sus 

miembros, por el “ser” de la organización. Ello constituye un expediente de imputación individual de un 

hecho colectivo no fácil de fundamentar; puesto que el miembro concreto de la organización (a diferencia 

de los directores) en absoluto domina la peligrosidad de esta (sino en todo caso a la inversa), en Jesús 

María SILVA SÁNCHEZ, “¿Pertenencia o intervención?, op. cit., pág. 1080. 

 
2005

 SILVA SÁNCHEZ, Jesús María, “¿Pertenencia o intervención?, op. cit., pág. 1080. 

 
2006

 CANCIO MELIÁ, Manuel, Los delitos de terrorismo, op. cit., pág. 209. 
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Volviendo a la pertenencia, LLOBET ANGLÍ introduce un criterio de temporalidad 

que es interesante, independientemente que aporte o no, mayor claridad al debate en 

cuestión. Para la autora, en caso de llevarse a cabo un acto de colaboración y de este se 

desprenda que a pesar de ser aislado, en el pasado el mismo sujeto ya había llevado a 

cabo otros actos de la misma naturaleza, entonces la aportación ya no es esporádica y 

por lo tanto hay pertenencia
2007

. El problema de la intervención en materia de terrorismo 

organizativo es que introducir parámetros temporales y otorgarles tanta importancia 

conduce, de nuevo, a una nebulosa insalvable, porque entonces la temporalidad debe ser 

determinada normativamente, es decir, que el legislador debe introducir esquemas de 

tiempo para distinguir entre las distintas figuras de intervención.  

 

Por ejemplo, un sujeto presta su vehículo para ocultar a un miembro que es 

perseguido por la policía cuando va de camino al aeropuerto puesto que se va a vivir a 

América Latina; diez años después regresa y ahora presta su casa para la filmación de 

un comunicado de la banda, ¿son diez años suficientes para considerar que dos actos 

aislados separados por dicho espectro temporal fundamentan la pertenencia?, en verdad 

se antoja complicado. Más bien, en nuestra opinión, lo que ocurre es que son dos actos 

de colaboración separados.  

 

La autora reconoce dicha dificultad y sugiere entonces que se atienda a la 

casuística particular debido a las complicaciones que implica tal criterio temporal
2008

 

solución que es lugar común dentro de la doctrina. En caso de duda, habrá de aplicar el 

tipo de colaboración en lugar del de pertenencia, en opinión de LLOBET ANGLÍ
2009

. 

 

3. Actuación al servicio y colaboración/cooperación 

 

En la actualidad existen en la discusión científica una interesante variedad de 

conductas relativas a prestar servicio o colaborar con las organizaciones terroristas. Se 

llevó a cabo, ante ello, la elaboración de un tipo específico para los actos de 

colaboración con la banda armada
2010

. Esta disposición demuestra una vez más que las 

normas de Derecho penal del enemigo son tan necesarias como el resto del universo 

normativo. Este es un claro ejemplo que prevé una sanción importante sin que se 

requiera la ejecución de los actos terroristas, situación que representa un adelantamiento 

de la punibilidad en atención a la evidente peligrosidad que implica actuar al servicio o 

colaborar con agrupaciones de naturaleza terrorista. 

 

La actuación al servicio, ha sido poco estudiada por la doctrina y la 

jurisprudencia debido a su carencia de aplicación en la vida práctica
2011

. Ello pareciera 

ser sorprendente porque comúnmente suele imaginarse que las organizaciones 

criminales han de tener una serie de sujetos que trabajan para ellos.  

 

Efectivamente la actuación al servicio implica una retribución económica por 

una labor realizada que se traduce especialmente en el trabajo desempeñando por 

sicarios, es decir, asesinos a sueldo
2012

. La temática o incluso lo que en Colombia se ha 
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2009

 LLOBET ANGLÍ, Mariona, Derecho penal del terrorismo, op. cit., pág. 366. 
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 LAMARCA PÉREZ, Carmen, Tratamiento, op. cit., pág. 250. 

 
2011

 LLOBET ANGLÍ, Mariona, Derecho penal del terrorismo, op. cit., pág. 370. 
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 LLOBET ANGLÍ, Mariona, Derecho penal del terrorismo, op. cit., pág.  
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denominado el fenómeno del sicariato, en Europa no ha tenido un fuerte impacto. Lo 

anterior se debe a que para el florecimiento de los asesinos a sueldo tenga éxito, se 

requiere un profundo nivel de corrupción institucional y un importante grado de 

descomposición social. Sin embargo, los llamados comandos Kale Borroka o terrorismo 

de baja intensidad son reflejo de la utilización de sicarios por parte de las 

organizaciones terroristas en España. 

 

La actuación al servicio en organizaciones criminales, tradicionalmente ha 

formado parte de las constelaciones de casos relativos a problemas de mafia y 

actualmente de narcotráfico. En países de Europa como Italia existe el fenómeno y se 

encuentra ampliamente documentado, mientras que en América Latina el problema se 

encuentra presente en naciones como Venezuela, Brasil, Colombia, y México donde 

actualmente el fenómeno se ha desbordado y las actuaciones de matones al servicio de 

organizaciones criminales son el pan de cada día tanto en las regiones apartadas como 

en las grandes ciudades. El fenómeno del sicariato ha sido considerado como una forma 

de terrorismo
2013

, por la naturaleza comunicativa y desestabilizadora derivada de la 

propia naturaleza del delito.  

Ello significa que una forma de participación, aunque sea periférica, también 

tiene importantes efectos desestabilizadores, de tal manera que el componente de 

inseguridad que aporta la actuación al servicio por medio de asesinatos a sueldo, 

también es una forma de terrorismo que claramente altera la seguridad cognitiva y el 

orden público. Sin embargo, a pesar de estos componentes, la actuación al servicio no 

forma parte de las conductas nucleares de la organización criminal, a pesar de la 

importantísima labor que juegan para el cumplimiento de ciertos fines abyectos de gran 

valor para la organización.  

 

Dogmáticamente la doctrina considera que la actuación al servicio, se encuentra 

ubicada al mismo nivel de importancia que la colaboración, ello debido a que su 

actuación es esporádica
2014

. Sin embargo, consideramos que dicho razonamiento es 

absolutamente relativo, sobre todo desde un punto de vista práctico, porque 

dependiendo de las condiciones particulares de la organización terrorista, habrá de 

emplearse en mayor o menor medida a los sujetos encargados de actuar al servicio. 

 

Otro problema que presenta la actuación al servicio, como una categoría 

mediada por lo económico es que existen infinidad de conductas de colaboración que 

mediante retribución podrían llegar a incluirse dentro de la actuación al servicio. Por 

ejemplo, pagar a alguien para que distribuya propaganda terrorista.  

 

En otro orden de ideas, LAMARCA PÉREZ opina que, conforme a la antigua 

redacción del artículo 175, los actos de colaboración deben ser “idóneos o adecuados 

                                                 
 

2013
 “Violencia y astucia entran en juego con motivo de la delincuencia organizada. Si el 

narcotráfico echa mano del engaño reclutar agentes o distribuir –“lavar”, en la jerga acostrumbada-sus 

rendimiengtos económicos, también hace uso de la más desenfrenada –y a veces refinada-violencia para 

intimidar a sus opositores o perseguidores, o “sancionar” a quienes pretenden abandonara sus filas o 

favorecer las investigaciones administrativas y judiciales. Por su parte, el terrorismo cometido por grupos 

organizados constituye un claro ejemplo de la violencia más arrasadora; precisamente en eso consiste el 

terrorismo: empleo de violencia-aunque puede haber siembra de terror por otros medios-pata intimidar a 

la comunidad y ejercer presión sobre las estructuras de gobierno”, en Sergio GARCÍA RAMÍREZ, 

Delincuencia organizada, op. cit., pág. 2. 
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 LLOBET ANGLÍ, Mariona, Derecho penal del terrorismo, op. cit., pág. 371. 
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para el favorecimiento considerado delictivo”
2015

. Para CÓRDOBA RODA y GARCÍA 

ARÁN, la diferencia recae en el peso de la aportación que hace el sujeto a todo el grupo 

criminal, y que no tiene la dedicación permanente que sí posee el miembro 

perteneciente
2016

. 

 

En cuanto a la posición como externo / no externo a la organización, tiene un 

interesante punto de vista GARCÍA-PABLOS DE MOLINA, al considerar que el colaborador 

se encuentra fuera, como un extraño a la organización, y por ende sus acciones serán de 

tipo accesorio y superficial
2017

. Un punto de vista opuesto es el de CANCIO MELIÁ, para 

quien el hecho de actuar en colaboración o actuar al servicio, requiere de un vínculo 

directo con el grupo y su estrategia de operación
2018

.  

 

En cuanto a si el colaborador o el prestador de servicio debe de ser intraneus o 

extraneus, CANCIO MELIÁ no hace pronunciamiento alguno. La situación se complica al 

momento de tratar de delimitar el concepto de relación directa o vínculo. La relación 

directa se establece en el momento en el que el extraneus es cooptado por un miembro 

de la banda cualquiera que sea su rango o posición. Esto se debe a que la organización 

es un todo, es un universo, y por ello si la entidad antijurídica recibe por medio de 

cualquiera de sus brazos a un colaborador, entonces ya existe la relación directa. La 

vinculación en comento se puede dar desde cualquier escalafón de la organización hacia 

afuera. La agrupación criminal es semejante a al cuerpo humano; la entidad es una y 

posee extremidades que pueden atraer hacía si a otros elementos, esto sin importar qué 

extremidad se utiliza, lo relevante es la vinculación desde la organización hacia afuera. 

En resumen, la relación con cualquier miembro de la agrupación es suficiente para 

establecer la relación directa. Pero este análisis nos presenta una nueva problemática, la 

de definir el grado de vinculación que debe de haber para que el vínculo se considere 

como tal y no como un contacto irrelevante y esporádico.  

 

CÓRDOBA RODA / GARCÍA ARÁN llegan a la siguiente conclusión: “En resumen, 

mientras la pertenencia al grupo indica integración en la organización como aportación 

permanente de las actividades a la actividad organizativa, la actuación al servicio o en 

colaboración indica una actuación episódica y sin integración permanente”
2019

. 

 

No obstante, el artículo 571 no establece en qué consisten los actos de 

colaboración o de participación activa. Por otra parte, en el artículo 576.2, párrafo 

primero, del CP se muestra un catálogo de conductas que son consideradas por el 

legislador español como actos de colaboración, al disponer: “Son actos de colaboración 

la información o vigilancia de personas, bienes o instalaciones; la construcción, el 

acondicionamiento, la cesión o la utilización de alojamientos o depósitos; la ocultación 

o traslado de personas vinculadas a organizaciones o grupos terroristas; la organización 

de prácticas de entrenamiento o la asistencia a ellas, y en general, cualquier otra forma 

equivalente de cooperación, ayuda o mediación, económica o de otro género, con las 

actividades de las citadas organizaciones o grupos terroristas”.  
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 LAMARCA PÉREZ, Carmen, Tratamiento, op. cit., pág. 251. 
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 CÓRDOBA RODA, Juan / GARCÍA ARÁN, Mercedes (dir.), Comentarios al CP parte especial 

op. cit., pág. 2610. 
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CANCIO MELIÁ, estima que la redacción del artículo es demasiado amplia y que 

abarca cualquier contacto o aportación material que se haga a la organización
2020

. 

 

Bajo el tenor de esta temática, LAMARCA PÉREZ considera que el legislador ha 

tomado cartas en el asunto considerando punibles acciones periféricas como la 

colaboración
2021

, situación que demuestra el nivel desestabilizador de dichas acciones. 

 

Conforme a la STS 800/2006, de 13 de julio, “(…) el delito de colaboración con 

banda armada, organización o grupo terrorista exige que la aportación sea objetivamente 

relevante, pero no que como consecuencia de ella se alcance el éxito pretendido. Es 

decir, basta que la acción sea potencialmente eficaz. Pero también es necesario que se 

describa suficientemente cuál es el acto de colaboración, sin imprecisiones ni 

vaguedades”. 

 

Desde nuestra perspectiva, las conductas periféricas pueden consistir casi en 

cualquier tipo de conducta que se vincule con el terrorismo ya que conforme al artículo 

576, cabe dentro del mismo cualquier clase de acción. El interés del legislador español 

se ve reflejado en la búsqueda de elementos legislativos que abarquen la mayor cantidad 

de conductas accesorias o periféricas que constituyen actos de terrorismo, y dichas 

conductas se pueden sucintamente determinar como aquellas que representan 

cooperación con las agrupaciones criminales
2022

. 

 

Las conductas periféricas tienen la finalidad de alimentar la actividad 

antijurídica de la organización, situación que es sancionada contundentemente por la 

norma. De la misma manera, así como las acciones son tangenciales, también los 

realizadores de dichas actividades deberán de encontrarse en la periferia de la 

organización, esto desde el punto de vista de MORAL DE LA ROSA
2023

. ¿O para este autor 

las conductas contenidas en los artículos 571 a 574 del CP sólo pueden ser cometidas 

por miembros internos de la banda? Este criterio no lo compartimos en absoluto, debido 

a que la calidad de intraneus o extraneus no depende de la tipificación de la conducta, 

sino del rol y las funciones que se desempeñan desde dentro y desde fuera de la 

organización. Si seguimos este razonamiento, avalaremos una diferenciación entre el 

colaborador del 571 y el del 576 que refiere textualmente en el apartado número 2 las 

conductas de colaboración y si esto es así, entonces alguna de las dos categorías (la de 

colaborador del 571 o la del 576) sale sobrando.  

 

No existe, en realidad, una diferencia entre intraneus y extraneus, debido a lo 

siguiente; el hecho de participar aunque fuera accesoriamente con la banda terrorista, 

forzosamente, genera una vinculación. Las organizaciones criminales terroristas, 

narcotraficantes, tratantes de personas, traficantes de armas, arte, órganos, animales, 

etc., no son “clubes sociales” a los que se pueda entrar y salir con absoluta libertad. Por 

el contrario, dichas figuras delictivas se caracterizan por ser sistemas sumamente 

cerrados, herméticos respecto a sus miembros y al hecho de poder formar parte de sus 

filas. Bajo esta tónica cualquier persona que participe con la agrupación queda 

automáticamente comprometida y formará parte de la misma. Esto sucede desde el 
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sicario que localiza al objetivo hasta el líder ideológico de la banda y demás posiciones 

de liderazgo.  

 

Hay que subrayar que dichas acciones no son individuales en cuanto a sujetos, 

sino que forman parte del injusto realizado por la organización entendida ésta como 

entidad jurídica universal. El sujeto, al participar y aceptar ayudar a la organización, ya 

desde ese momento está violentado la obligación de cumplir con su rol de ciudadano y 

está facilitando la creación de un riesgo para la colectividad. Por ello es que la 

diferenciación entre extraneus e intraneus no resulta determinante en materia de 

defraudación del rol. No es viable considerar como actitud de persona en derecho, la 

circunstancia de coadyuvar aunque fuese mínimamente con una agrupación terrorista, 

aquí no hay términos intermedios; o se es parte de la agrupación o no se es.  

 

Como se ha podido constatar, el artículo 576 que tipifica las conductas de 

colaboración también se encuentra con los mismos problemas que el artículo 571 en 

cuanto a la figura de la colaboración o servicio. 

 

En cuanto a la naturaleza de la colaboración, MORAL DE LA ROSA opina que la 

colaboración ha de ser de tipo material, separándola muy bien de otro tipo de conductas 

como la colaboración moral que pertenece a otro tipo
2024

. La colaboración material es la 

que posee un mayor poder desestabilizador debido a que alimenta las entrañas de la 

organización y demuestra la efectividad de la misma. No se debe olvidar que nos 

encontramos ante un injusto sistémico, una entidad universal diferente. Bajo la misma 

pauta opina DE FIGUEIREDO DÍAS al analizar la tesis de ROXIN acerca de la organización 

como una unidad funcional separada de sus integrantes
2025

. 

 

El hecho de ser miembro de la organización criminal o colaborar con ella es un 

ejemplo del modelo de Derecho penal del enemigo, en palabras de SILVA SÁNCHEZ
2026

. 

Para este mismo autor existe una diferencia entre miembros y colaboradores externos 

como categorías diferenciadas
2027

.  

 

La aportación hacia la organización terrorista puede darse desde sus adentros o 

fuera de éstos. Para LAMARCA PÉREZ, la cooperación consiste en llevar a cabo 

conductas favorecedoras al desarrollo de la organización antes o después de su 

conformación
2028

. Implica una participación que puede llegar a extenderse hasta los 

autores conformadores (promover, constituir, organizar o dirigir) pero naturalmente el 

aporte a tales labores conformadoras del injusto ha de ser considerablemente menor.  
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Conforme al Auto de la Audiencia Nacional, de 8 de febrero de 2001, RJ 

(2001/169063), que cita CAPITA REMEZAL, son considerados actos de colaboración
2029

: 

 

“1. Realizar actividades propias de la infraestructura material de la 

organización terrorista, tales como alquilar pisos o locales para ser utilizados por los 

integrantes de la organización o alquilar o facilitar vehículos para el uso de la banda 

armada o de sus miembros. 

 

2.  Realizar actividades propias de la infraestructura organizativa de la 

organización terrorista, tales como servir de “buzón”, transmitir mensajes e, incluso, 

reivindicar ante los medios de comunicación las acciones cometidas. 

 

3. Realizar actividades propias de la infraestructura informativa de la 

organización terrorista, como sucede cuando se realizan observaciones y vigilancias 

sobre personas, edificios o instalaciones. 

 

4. Poner a disposición de la organización terrorista medios materiales o 

conocimientos técnicos, como se ha apreciado, por ejemplo, en las conductas de entrega 

de copias de documentos de identidad, cartulinas o permisos de conducir en blanco, 

informar sobre matrículas y también en la construcción de un “zulo” o asesorar en 

materia de telecomunicaciones. 

 

5. Desarrollar actividades que fortalezcan la estructura delictiva de la 

organización terrorista, buscando o reclutando personas que se integren en la 

organización. 

 

6. Desarrollar actividades que favorezcan los fines que persigue la 

organización terrorista como repartir propaganda política de la organización. 

 

7. Prestar cobijo asistencia u otros servicios a los miembros de la 

organización, acogiéndoles en el propio domicilio, trasladándoles a un lugar seguro, 

facilitar su entrada o salida clandestina de España, proporcionarles dinero o avisar de la 

existencia de una acción policial en curso. 

 

Por el contrario, no se ha apreciado la existencia de colaboración en la 

realización de los siguientes actos: 

 

1. El mero conocimiento o trato con personas integradas en el grupo 

armado. 

 

2. La realización de actos de asistencia ejecutados en cumplimiento de un 

deber profesional. 

 

3. Visitar a un militante huido, facilitándole comida y alimentos 

 

4. Corroborar las informaciones que ya poseía la organización. 
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Además, para que exista el delito de colaboración con banda armada, no basta 

con realizar cualquiera de los actos objetivos anteriormente descritos. También es 

preciso que estos se ejecuten teniendo el sujeto conciencia del favorecimiento que su 

acción supone para los fines o actividades de la organización terrorista o sus miembros, 

así como la finalidad perseguida por tal acto de favorecimiento” 

 

La colaboración, para MAESTRE DELGADO, implica una participación externa 

mientras que las acciones cometidas por los miembros de la organización entran dentro 

de la categoría de la pertenencia a la organización delictiva
2030

. Sin embargo, a pesar de 

aceptar que la colaboración implica un origen “extraño” a la propia organización, 

existen conductas mencionadas en el Auto anteriormente transcrito que consideramos 

pueden llegar a poner en duda su exclusiva pertenencia a las acciones de colaboración 

ya que hacen frontera directa con los actos de conformación a nivel de autoría. Un 

ejemplo de ello es el reclutamiento.  

 

El tipo de colaboración con la banda armada, como tipo autónomo es sólo para 

aquellos sujetos que no forman parte de la organización en forma orgánica
2031

, sin 

embargo, también en este sentido hay acciones de colaboración conforme al Auto 

transcrito que difícilmente pueden entenderse sin que el sujeto forme parte de las 

entrañas de la propia organización como pueden ser las actividades informativas hacia 

la misma. 

 

La cuestión es que la jurisprudencia española es rica en su búsqueda de delimitar 

la participación especialmente en el caso de la colaboración. No obstante sería posible 

afirmar que hipotéticamente en la práctica hay que atender caso por caso para llegar a 

ciertas soluciones. Naturalmente este planteamiento debe ser rechazado puesto que el 

peso del aporte debe ser el criterio que permita hacer las diferenciaciones. La suma de 

las aportaciones será lo que de cuerpo a la colaboración en conjunto con la organización 

terrorista.  

 

La colaboración no implica asunción de funciones predeterminadas por la 

organización
2032

. Se trata, entonces, de la ejecución de ciertas conductas que son 

requeridas de manera espontanea durante la vida del injusto sistémico. En otras 

palabras, puede afirmarse que la colaboración se va configurando “sobre la marcha” de 

la propia organización terrorista.  

 

En vista de que se puede llevar a cabo un paralelismo entre la organización 

criminal y la empresa comercial (circunstancia que en este trabajo se ha defendido), 

LLOBET ANGLÍ estima que, así como en la empresa existen distintas clases de 

trabajadores, también en la organización terrorista existen diferentes tipos de 

intervinientes, de tal suerte que la autora propone distinguir entre las siguientes especies 

de intervinientes: colaborador-miembro de tiempo completo, colaborador-miembro 

tiempo parcial y colaborador-no miembro
2033

. El problema con dicha distinción es que 

en realidad no resuelve el problema de fondo y tampoco establece con claridad una línea 

divisoria entre estas tres clases de colaboración, sino que sólo resuelve una cuestión 
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denominativa al establecer como presupuesto que todas las formas de intervención en la 

organización terrorista son formas de colaboración.  

 

El tema del aporte al injusto sigue siendo una constante al determinar el grado de 

imputación. Representa la forma menos compleja para delimitar las esferas de 

participación y su responsabilidad. De esta manera hay una importante diferencia entre 

mayores actos de favorecimiento y la colaboración ocasional
2034

.  

 

A modo de síntesis, el desarrollo de la doctrina y la jurisprudencia se ha 

esforzado a lo largo de los años por delimitar con la máxima claridad posible las 

categorías que hoy se denominan participación activa y formar parte de la organización 

terrorista. En este sentido pueden elaborarse dos grandes grupos clasificatorios con el 

ánimo de brindar un aporte clarificador a la cuestión: 

 

a) La participación activa comprende los siguientes estatus: 

 

 1. Afiliados 

 

 2. Miembros activos 

 

 3. Sujetos con actividad permanente 

 

 4. Pertenencia 

 

 5. Colaboración 

 

b) Formar parte: 

 

 1. Mero afiliado 

 

 2. Miembro inactivo 

 

 3. Mera pertenencia 

 

 4. Socio pasivo 

 

 5. Mero individuo 

 

B) Participación activa, formar parte e imputación objetiva en el seno  

  de la organización terrorista 

 

La cuestión que aquí interesa es determinar hasta qué punto un comportamiento 

puede formar parte de la neutralidad o pasar a ser considerado como generador de un 

riesgo jurídicamente desaprobado. Para ello hay que partir del presupuesto de una 

sociedad que es consciente de los riesgos que implica la convivencia cotidiana. La 

imputación objetiva ha de analizarse a la luz de los parámetros de una sociedad 
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específicamente desarrollada
2035

. De esta manera la cuestión relativa a los extremos que 

comprenden el resultado de la participación activa en la organización terrorista, han de 

explorarse dentro de los parámetros de la moderna sociedad de riesgos en la que estas 

organizaciones contribuyen desestabilizando. El contexto social, entonces, es 

fundamental para la comprensión de los vectores de los que se compone la imputación 

objetiva y sus criterios
2036

. En este ambiente es en el que ha de explorarse la 

participación como una figura de naturaleza accesoria
2037

. 

 

Lo que de antemano ha de tenerse por sentado es que en la sociedad actual, por 

más riesgos que se encuentren presentes al momento de generarse la multiplicidad de 

contactos sociales, es un hecho que la participación activa en la organización terrorista 

ha de tenerse por desaprobada debido a que excede, por mucho, los riesgos socialmente 

tolerados. Ello tiene su razón de ser y puede ilustrarse a manera de ejemplo; JAKOBS 

afirma que del grado de desarrollo de la sociedad dependerá la clase de tolerancia a los 

riesgos que se asuman como tolerables, de tal suerte que en una sociedad tecnificada 

habrán de asumirse el coste riesgoso que la ciencia y la tecnología implican, por 

ejemplo
2038

. 

 

Bajo el esquema ejemplificativo precedente, ha de afirmarse que -como ANTAKI- 

que la democracia es un modelo que trae problemas y ello no significa estar en contra de 

ella. La democracia al partir de un principio de igualdad genera cuestionamientos a 

quien ostenta el poder y como se ha visto, el poder es el vehículo comunicativo de la 

política. En una sociedad que es democrática habrá que asumir riesgos, porque la propia 

naturaleza de libertades que implica la democracia es, en sí, generadora de riesgos. De 

esta manera a mayor grado de libertades, mayor asunción de riesgos. Pero la cuestión de 

la tolerancia de los mismos tiene un límite que empieza con la participación activa, 

(como grado menor de aportación al injusto sistémico), en la organización criminal 

terrorista, de tal suerte que por más democrática y libre que sea una sociedad, esta no 

podrá soportar la participación ciudadana en organizaciones terroristas. En síntesis, el 

mayor grado de democratización de una sociedad no es factor de tolerancia frente a la 

conformación de aparatos delictivos sistematizados.  

 

La imputación objetiva ha de jugar al rededor del sistema de imputación que 

dimana de la teoría del rol
2039

. El papel de ciudadano se ha extralimitado al participar 

activamente en el injusto sistémico. Ello tiene su fundamento en el sistema de 

expectativas, de forma que la sociedad ha estimado como riesgo inaceptable el hecho de 

participar activamente  o incluso formar parte en la conformación de la organización 

criminal.  
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JAKOBS estima, que en el universo de los delitos dolosos, existe coincidencia 

entre lo objetivo que es el rol y su extralimitación sobre el mismo, y las consideraciones 

cognitivas que forman parte de lo subjetivo
2040

. De esta manera así como en un 

homicidio el que apuñala a otro sabe que lleva a cabo un comportamiento de asesino y 

al mismo tiempo sabe que lo hace, aunque sólo sea trascendente el primero de estos 

factores para la imputación
2041

. Este esquema es fácilmente trasladable a la participación 

en la organización criminal ya que al participar se exceden los límites del rol de 

ciudadano para asumir una postura de enemistad y se sabe de antemano que ello es 

antijurídico.  

 

Lo trascendente en la participación activa es que conforme a la sociedad actual, 

es sencillo saber que coadyuvar con una organización terrorista es duramente 

sancionable por la ley. Sin embargo, lo que realmente importa es que al negar el rol de 

ciudadano y participar criminalmente, se asume un papel de enemigo en Derecho penal 

funcionalista. El estatus de enemigo que se traduce en la participación activa o formar 

parte es imputable objetivamente.  

 

“Sólo aquello que es objetivamente imputable puede denominarse en un sentido 

general “acción”. Por consiguiente, desde el punto de vista del Derecho penal, no se 

plantea la cuestión acerca de si una acción se ha producido de manera objetivamente 

imputable, sino si un suceso, por ser objetivamente imputable, constituye una acción 

jurídico-penalmente relevante”
2042

. De esta manera la participación activa/formar parte 

es una acción que se ha desarrollado objetivamente y es imputable.  

 

El riesgo permitido como otro de los vectores de la imputación objetiva ha de ser 

determinado por la sociedad y al darse este proceso, entonces ha de ser un parámetro 

objetivo-normativo. El Derecho será el indicador que ilustre los comportamientos que 

ya no se encuentran tolerados por la peligrosidad concreta o abstracta que generan
2043

. 

De esta forma, conforme al apartado número 2 del artículo 571, la participación 

activa/formar parte, con toda la multiplicidad de conductas que puedan llegar a 

comprender, implica un riesgo desaprobado de tal magnitud que incluso genera un 

adelantamiento de la barrera de protección. En este sentido, a pesar de que las 

aportaciones sean de menor entidad con relación a los autores conformadores 

(promover, constituir, organizar o dirigir), siguen siendo desestabilizadoras de manera 

importante, de tal manera que la peligrosidad ha de ser posible de determinarse concreta 

y objetivamente.  

 

La participación activa/formar parte implica la vulneración al rol común de 

persona en Derecho. Desde una perspectiva negativa, así como la norma exige no matar, 

no lesionar, no robar etc., este no implica el lado negativo del rol
2044

. Este lado negativo 

es el contrapunto a los derechos, es decir, los deberes negativos. De esta manera la 

participación activa/formar parte vulnera la norma “no aportar elementos de 

configuración en beneficio de la organización terrorista” o en otras palabras “no alterar 

el orden público con la participación activa o formar parte”.  
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La participación implica distribución de labores para lograr un fin común de tal 

suerte que cada uno de los intervinientes aporta algo
2045

. De esta manera las acciones 

consistentes en afiliación, actividad positiva, pertenencia, actuación al servicio, 

colaboración y cooperación, han de implicar una aportación que puede englobarse como 

participación activa. Lo mismo sucede con las actividades que configuran las 

actividades de formar parte.  

 

La participación activa/formar parte implican necesariamente una expresión de 

sentido. A través de esta se expresa un grado de rechazo a la sociedad y de apoyo a la 

nueva configuración antijurídica que se traduce en el injusto de sistema. De esta manera 

habrá de dejarse de lado las concepciones naturalistas que consideran a la participación 

dentro del universo de los delitos de propia mano para comprender la figura en el seno 

de la expresión de sentido delictivo
2046

.  

 

La cuestión parece desde el punto de vista teórico bastante asequible, pero en 

una situación práctica la expresión de sentido tendrá una directa relación con la 

naturaleza de la conducta que se despliega. Esto quiere decir que modernamente es 

inevitable hablar acerca de las “conductas neutrales” que tienen importantes 

implicaciones para la temática de la participación activa/formar parte en la organización 

terrorista. En una pregunta ¿hasta dónde una conducta de participación/formar parte es 

socialmente correcta? Además la norma no establece, en el caso del 571, ninguna 

referencia para tratar de delimitar lo que se quiere decir con participación activa/formar 

parte. Existen casos como el que examina MIRÓ LLINARES, en el que un sujeto realiza 

un comportamiento neutral ex ante teniendo conocimientos de que de alguna manera se 

coadyuva en el entorno delictivo
2047

. 

 

Para ROBLES PLANAS, las conductas neutrales se componen de un elemento 

objetivo relativo al rol y uno subjetivo que consiste en el conocimiento sobre la 

dañosidad social que la conducta puede producir
2048

. En ejemplo, se puede imaginar un 

supuesto en el que un sujeto participa en un contrato de arrendamiento con otro a 

sabiendas que ha de utilizar el inmueble como casa de seguridad para la celebración de 

asambleas de un grupo separatista. En otro caso, un poseedor de maquinaria para 

imprenta, permite su uso con conocimiento de que se imprimirá propaganda terrorista. 

Un químico vende precursores para la elaboración de explosivos, días antes de las 

elecciones presidenciales, a un grupo sospechoso. ¿Estas acciones pueden ser 

imputables como acciones de participación activa o incluso de formar parte? 

 

Las conductas de esta naturaleza tienen una ambivalencia de manera que 

aparentemente contienen matices delictivos y no delictivos al mismo tiempo
2049

. Sin 

embargo, estas conductas por mayores tintes delictivos que pudieran poseer, siguen 
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estando dentro del ámbito de organización del rol y por ende no han de ser consideradas 

como delictivas. La cuestión es que el rol, como se ha explorado en este trabajo, tiene 

una función de garantía, de tal suerte que el ciudadano ha de tener como parámetro que 

el ejercicio del rol en el momento social que le corresponde ha de generarle seguridad 

frente a su actuar ante la sociedad. Técnicamente el fenómeno normativo descrito se 

denomina como prohibición de regreso. 

 

Sistemáticamente, la cuestión de las conductas neutrales, así como la de los 

conocimientos especiales, han de alejarse de toda consideración subjetivista. Sólo tiene 

relevancia penal aquello que trasciende objetivamente. El rol es una institución objetiva. 

El tema de las conductas neutrales así como la del peligro, han de ser estudiadas en el 

tipo objetivo
2050

.  

 

La cuestión sobre el límite a la punición de la conducta del participante ha de 

encontrar ciertos derroteros diferenciados de las conductas neutrales. “Por ello, en 

realidad lo relevante no es si una conducta puede ser calificada como neutral o no (…) 

sino si la parte objetiva de los tipos de participación alcanza o no a las conductas 

“neutrales” o “cotidianas”. Y esta, obviamente, es una pregunta por la extensión de la 

participación punible en el delito o, si se quiere, por los contornos de la relevancia 

jurídico-penal de los riesgos de participación”
2051

. La cuestión por la que es relevante 

sólo lo objetivo es porque en delitos de organización como en el caso del terrorismo 

sistémico, el adelantamiento de la barrera de punición implica un elevado coste para 

quien la sufre; por ello el aporte de inseguridad que se genera ha de ser demostrable y 

constatable objetivamente. Resultaría altamente peligroso que un adelantamiento se 

justificara en motivos subjetivos (por ejemplo, conocimientos especiales), por lo que en 

Derecho penal del enemigo como se ha defendido en este trabajo, el límite frente al 

adelantamiento es lo interno.  

 

ROBLES PLANAS lo resume como la cuestión sobre encontrar las limitantes a la 

libertad de organización
2052

.  

 

La cuestión de la participación ha de ser analizada a la luz del llamado “injusto 

de participación” conforme al que la participación implica una extensión de la 

punibilidad; es una ampliación porque los tipos de la parte especial son cometidos por 

los autores únicamente, y ello parte de la teoría que diferencia entre las actuaciones de 

autores y las de partícipes, es decir, un esquema restrictivo sobre el concepto de 

autor
2053

. 

 

Para JAKOBS, como lo explica ROBLES PLANAS, el partícipe ha de vulnerar el 

objeto de protección a través del autor y por medio de su aportación al hecho se le 

puede imputar también como un hecho delictivo propio
2054

. Esta situación se observa 

con claridad en los delitos de organización debido a que el partícipe activo contribuye a 

la conformación de la organización criminal. En un ejemplo, si un escultor ha dado la 

mayor parte de la forma a una pieza de arte, pero también contribuye con martillazos 
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otro sujeto, también él ha ayudado a la existencia final de la obra. El reparto de las 

labores de organización en la participación se extiende hasta la propia tentativa
2055

. 

 

Sobre el reparto del trabajo, JAKOBS estima que la participación implica una 

organización conjunta a través del quebrantamiento del rol y ello no de forma aislada, 

sino actuando en una misma obra
2056

. De esta manera la obra que se ha de realizar 

requiere necesariamente de las multicitadas aportaciones. Será a partir del inicio de la 

tentativa, como generadora de peligro, que el Derecho penal ha de tener interés para 

intervenir
2057

. 

 

El hecho del partícipe que no actúa de propia mano se imputa por su aportación 

en el ámbito previo a la ejecución del delito
2058

. De esta manera la aportación, para 

diferenciarla de los comportamientos neutrales, ha de ser delictiva en sí misma. Por ello, 

y para evitar la impunidad, el legislador español ha establecido la participación 

activa/formar parte como intervención punible en la conformación de la organización 

terrorista.  

 

ROBLES PLANAS estima que para hacer distinciones en materia de participación 

hay que separar dos situaciones diferentes: una consiste en actuación directa por parte 

del sujeto, y otra en la que hay una interacción con el hecho típico, y sólo en la segunda 

hipótesis se puede hablar de intervención
2059

. De esta manera, el contacto directo con el 

injusto ha de ser suficiente para fundamentar autoría, mientras que en el otro caso, que 

el autor llama “interacción” será la sede de la participación.  

 

Para tener un modelo de atribución de responsabilidades en la organización 

criminal, ha de atenderse a lo que PEÑARANDA RAMOS denomina “sistema unitario de 

participación”, que es adoptado por JAKOBS y que hunde sus raíces en los 

planteamientos de los hegelianos, dicho modelo se refiere a la asunción de 

responsabilidad por el hecho común, situación que implica, que un sujeto utilice a otro 

como instrumento de su voluntad
2060

. A través de ese sistema, los sujetos que 

intervienen realizan un segmento del hecho delictivo que finalmente da cuerpo al 

correspondiente delito en su totalidad y que es el modelo adoptado por la legislación 

española
2061

. 

 

Ello es el común denominador en las estructuras criminales, de tal suerte que en 

el caso del 571, por ejemplo, el dirigente de la organización ha de servirse de las 

acciones que lleven a cabo aquellos sujetos que ejecutan una participación activa. En el 

mismo sentido al nivel de partícipes, entre ellos han de servirse los unos a los otros. De 

esta manera todos los sujetos actúan ordenadamente. Se habla de “cooperar a la 

producción” o “actividad común” entre los miembros intervinientes
2062

.  
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La aportación de los intervinientes ha de ser objetiva, orientada hacia una 

finalidad determinada como exteriorización de un modelo opuesto a la norma
2063

. De 

esta manera la actividad desplegada en la participación activa ha de ir orientada hacia 

una contribución para la conformación o mejoramiento de la organización criminal. En 

este sentido será necesaria la conciencia y manifestación objetiva hacia los elementos 

subjetivos del injusto como lo son subvertir el orden constitucional o alterar gravemente 

la paz pública.  

 

“Si la imputación supone la atribución de un hecho a un sujeto como su obra, 

también deberá ser así cuando un hecho está conformado por la voluntad de varias 

personas. La imputación no puede, entonces, individualizarse sin perderse la concreta 

configuración del hecho como unión de aportaciones encaminadas a un fin común. Si se 

determinara que un hecho fruto de la unión de varias voluntades pertenece sólo a un 

sujeto, se le estaría atribuyendo a su voluntad algo que le es en parte ajeno”
2064

. 

 

Se examina la existencia de una “pertenecía común del hecho” mediante la que 

dicha “conconfiguración” existe por una relación de sentido de tal manera que todas las 

intervenciones son requisitos que dan forma objetivamente a esa entidad “intervención 

en algo” y por ende es obra de todas las aportaciones
2065

. De esta manera en el contexto 

de una organización terrorista, las aportaciones de cada uno de los autores y 

participantes activos/formar parte han de constituir la forma corporal (abstractamente 

hablando) del injusto sistémico de tal suerte que al final del día la organización 

terrorista ha de pertenecer tanto a autores como a participantes activos y demás 

integrantes en conjunto.  

 

En opinión de ROBLES PLANAS, cooperadores e inductores también poseen una 

porción del delito, naturalmente inferior a la de los autores
2066

:“La equiparación 

punitiva entre autoría, inducción y cooperación necesaria sólo es un argumento añadido 

para demostrar que el hecho también pertenece a los partícipes ya que, si bien es cierto 

que el legislador ha previsto una atenuación obligatoria de le pena en la complicidad, 

ello no obsta a que estructuralmente exista un tratamiento idéntico para todas las formas 

de participación”
2067

. En otras palabras aunque la lesión a la vigencia de la norma sea 

diferente, es verdad que conforme a la forma del injusto sistémico las figuras de 

participación son las mismas.  

 

Es importante establecer, aunque sea algo obvio, que el objeto de imputación 

tanto para los autores como para los partícipes es el mismo, es decir, el hecho típico en 

su ejecución
2068

.  

 

El principio de autorresponsabilidad implica en palabras muy breves que cada 

uno ha de responder por las decisiones que haya tomado. Cada sujeto en sociedad tendrá 

la obligación de afrontar las consecuencias del ejercicio de su libertad en cuanto la 

administración de su esfera de organización. Esto quiere decir que las personas sólo han 

de ser responsables por aquello que les incumbe y no por las actuaciones de terceros.  
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El tema radica en dilucidar sobre qué es aquello por lo que se ha de 

responder
2069

. Naturalmente será por lo que se actúa, pero por actuar habrá que pensar 

alejándose de concepciones naturalistas para comprender la actuación incluso como la 

ejecución de algo a través de un tercero
2070

. De esta manera volvemos, desde la 

perspectiva sistémica, a observar a la organización terrorista como un entramado 

comunicativo donde frecuentemente ocurre un fenómeno de ejecución de injustos por 

medio de otros compartiendo responsabilidades aunque sean imputadas de forma 

distinta.  

 

El alejamiento del naturalismo y la adopción de un firme normativismo permiten 

conjuntar pacíficamente tanto la concepción de la responsabilidad por los propios 

hechos con las acciones de otros sujetos igualmente autorresponsables
2071

. 

 

Conforme al modelo de transferencia de SILVA SÁNCHEZ, el injusto sistémico 

que representa la organización genera que por su conformación la responsabilidad sea 

transmitida a cada uno de los intervinientes
2072

. Es una especie de efecto cascada 

originada por la concretización de una entidad distinta a los intervinientes, pero de la 

que se ha de responder. LLOBET ANGLÍ estima que al adherirse los sujetos a la 

organización no se requiere que lleven a cabo ninguna conducta activa o de 

cooperación
2073

. La cuestión es que la propia adherencia (formar parte) a la 

organización terrorista implica una autoexclusión potestativa y la asunción de un estado 

de enemistad frente a la sociedad, por lo que la situación no es tan simple como parece, 

sino que tiene importantes implicaciones en el contexto de una sociedad normativizada. 

Como paradigma de la mencionada afiliación son aquellos sujetos que forman parte del 

injusto. Ahora, desde un punto de vista práctico se antoja realmente complicado que una 

persona se sume a una organización terrorista (y los miembros se lo permitan con todos 

los riesgos que ello implica para la propia salud de la organización) y no asuma ningún 

rol que sea objetivamente relevante. Por ello la terminología empleada por el legislador 

al establecer la punibilidad de aquellos que “formen parte” es inadecuada y confusa.  

 

LLOBET ANGLÍ estima de manera crítica que basta con la “disposición” para 

intervenir en los delitos fin para que se justifique la punición, de tal suerte que para la 

autora se justifica la sanción sobre aquellos participantes meramente formales
2074

. Sin 

embargo, esta postura carece de un sustrato objetivo sólido y vuelve, una vez más, a 

tener una carga subjetivista demasiado fuerte. Esta concepción de la teoría de la 

transferencia de responsabilidad vincula peligrosamente una de las penas más 

contundentes de la codificación española, con psicologicismos insoportables. En 

materia de terrorismo y sobre todo en aquellos tipos donde se prevea, por sus especiales 

características, un adelantamiento de la punibilidad, no hay cabida para subjetivismos, 

sino que únicamente se podrá justificar la intervención delictiva a través del despliegue 

de conductas objetivas.  

 

La literatura emplea como método de posible solución al problema de la 

atribución de responsabilidad el llamado modelo de responsabilidad por el hecho 
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propio conforme al que se establecen diferentes grados de colaboración y de 

aportaciones que habrán de imputarse de forma distinta; sin embargo, como señala 

LLOBET ANGLÍ, aunque a todos los involucrados se les pueda imputar objetivamente su 

intervención, el monto de la pena tendrá que variar necesariamente en razón al grado de 

importancia que haya tenido su aportación la cual se traduce en la peligrosidad en 

conjunto que nutre a la organización a través de las aportaciones de cada sujeto
2075

.  

 

El partícipe no tiene por qué llevar a cabo en sí mismo todos los elementos de la 

conducta típica, porque si ello fuese así entonces perdería su categoría y adquiriría la de 

autor
2076

, sino que debe limitarse a una propia aportación con un intenso contenido 

nutritivo para el injusto que se configura.  

 

La teoría del modelo de responsabilidad por el hecho propio a fin de cuentas ha 

de regresar a centrase sobre el valor de las aportaciones individuales que van dando 

forma a la organización criminal. De esta manera habrá que enfocar la mirada hacia el 

valor de los distintos roles que han de jugar los partícipes en la conformación del propio 

injusto de sistema.  

 

En opinión de LLOBET ANGLÍ, (…) existen dos niveles de análisis: mientras el 

primero fundamenta la responsabilidad, el segundo valora el grado de peligrosidad de 

cada conducta de colaboración, es decir, el monto de la sanción. De este modo, la 

aportación que contribuye por sí misma a la propia existencia de la organización es 

distinta y más intensa de aquella otra que sólo favorece la comisión de delitos al poder 

usarse en cualquier momento. Así la pena debería ajustarse según la cantidad de ayuda 

aportada”
2077

. 

 

Sin embargo, el legislador español ha tomado otro camino como se aprecia en el 

tratamiento del terrorismo conforme al artículo 571, porque ha estimado, debido a la 

intolerancia hacia la organización terrorista, que incluso las aportaciones de menor 

entidad como la participación activa, o incluso, el simple hecho de formar parte 

justifican el adelantamiento de la barrera de protección. Ello es congruente con la 

asunción del status de enemistad que se adquiere al contribuir activamente en la 

organización y por ende al excluirse de la sociedad. De esta manera, no hay que esperar 

a que los actos de participación activa culminen en atentados que se ejecuten a través de 

la organización ya conformada, sino que basta con la colaboración/participación (y sus 

aportaciones) orientada hacia esos fines para que se active el mecanismo contrafáctico 

del adelantamiento. Es suficiente con formar parte, suscribirse a la organización. 

 

Esta situación, que entraña cierta complejidad debido al grado de abstracción 

que representa, tiene consecuencias que van más allá del mero análisis del fenómeno 

organizativo; la cuestión afecta a las bases mismas de la teoría general del delito y en 

particular a los esquemas tradicionales de la imputación objetiva. Con esta afirmación 

se plantea la necesidad de un verdadero y profundo cambio de paradigma que gira en 

torno a los riesgos tolerados y al principio de confianza, vectores de la imputación 

objetiva que son tremendamente rebasados por los delitos de configuración 

organizativa. De esta manera en el CP español, a partir del artículo 571, existe un 
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Derecho penal excepcional para el tratamiento de esos riesgos exageradamente 

intolerables que no es otra cosa que un sistema de Derecho penal del enemigo 

incorporado a la normativa criminal vigente.  

 

La cuestión central en el cambio de paradigma radica en que la legislación ya ha 

reconocido, en cuanto a su existencia, las normas de Derecho penal del enemigo, pero 

no se ha avocado a la elaboración de una nueva concepción sobre el Derecho penal a 

través de estas normas. Por ello la doctrina que suele ser crítica con este sistema de 

Derecho de emergencia no acepta sus postulados con facilidad.  

 

La problemática concreta de la autoría y la participación en las organizaciones 

criminales como un problema dogmático, ha sido reconocido por ZUGALDÍA ESPINAR, 

porque la propia configuración del Derecho penal está orientada hacia el análisis del 

delito cometido por un autor individual y una víctima en particular
2078

. Por lo que el 

Derecho penal, ante las necesidades de la realidad conforme a la que en la actualidad las 

verdaderas amenazas a los Estados son las organizaciones criminales, tiene que mirar la 

problemática de la criminalidad organizada desde una nueva perspectiva en cuanto a 

intervención se refiere.  

 

La argumentación que ha buscado desarrollarse hasta ahora ha puesto de 

manifiesto que el sujeto al intervenir de manera accesoria ante el hecho principal, emite 

un mensaje comunicativo desautorizador. Ello se fundamenta en que el interviniente 

demuestra una comunidad de ideas con el autor y por ende decide participar 

manifestándolo objetivamente. El partícipe por medio de su conducta hace suyo el 

evento delictivo
2079

. 

 

Volviendo a la relación entre participación e imputación objetiva, ROBLES 

PLANAS, sumándose a la opinión de MIR PUIG, estima que existen dos niveles de 

análisis sobre la conducta dentro de los esquemas de la imputación objetiva, mismos 

que consisten en establecer un vínculo entre la conducta desplegada y el riesgo, así 

como el estudio sobre si la conducta contiene los elementos para ser atribuible a título 

de autoría, sin embargo, el primer autor estima que dicho criterio ha de ser extendido no 

sólo a los autores sino a todos los intervinientes
2080

. Este razonamiento es acertado, 

debido a que no existe ninguna razón para dejar fuera de la jugada a intervinientes que 

pueden llegar a tener una participación fundamental en el delito, situación que se puede 

subrayar en el estudio de los delitos de organización. En otras palabras, en cuanto a la 

participación en la organización terrorista, es evidente que quienes asumen un rol de esa 

naturaleza (el de participante) generan un aumento en la fuerza de la organización lo 

que implica un incremento en el riesgo a través de su conducta. Al fortalecer el injusto 

se fortalece la inseguridad cognitiva y se desestabiliza a la sociedad.  

 

ZUGALDÍA ESPINAR establece tres niveles de imputación y tres grados diferentes 

en cuanto a la intensidad de la problemática, de tal suerte que la responsabilidad ha de 

ser determinada conforme a: a) La responsabilidad de los subordinados. b) La 
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responsabilidad de mandos intermedios. c) La responsabilidad penal del jefe.  Sobre el 

inciso a) la responsabilidad es atribuida porque son los subordinados los que terminan 

siendo el último eslabón de la cadena delictiva, en b) se refiere a aquellos que tienen 

poder de organización sobre los subordinados y en c) es donde se presenta la mayor 

problemática. Después de un análisis sobre la distribución de la responsabilidad 

aprovechando la estructura de la organización, el autor concluye que bajo determinadas 

características todos han de responder como autores
2081

. 

 

Los intervinientes han de constituirse en una “posición especial por el riesgo” y, 

una vez que se haya demostrado ello, entonces la participación ha de ser punible
2082

. La 

demostración naturalmente habrá de realizarse por medio de parámetros estrictamente 

objetivos. De esta manera, conforme a la redacción del artículo 571, la participación 

activa ha de ser delimitada antes que nada para ver cuáles son las conductas que pueden 

suscribirse dentro de dicho riesgo que se encuentra desautorizado. Para poder depurar 

elsto e incluso el riesgo mismo que no se tolera, habrá que acudir necesariamente a la 

teoría del rol social y al sistema de expectativas de cada sociedad. Así como lo propone 

ROBLES PLANAS: la relación ya no es entre interviniente y autor, sino entre interviniente 

y hecho
2083

. Esta situación tiene una directa relación con el concepto de accesoriedad en 

la participación. 

 

Bajo este esquema la accesoriedad ha de entenderse como el vínculo de cada 

interviniente con el hecho de tal suerte que el sujeto que interviene “accede al delito” 

con la salvedad de que su conducta pueda ser imputada objetivamente y naturalmente 

no se encuentre dentro de una causa de justificación
2084

. Concebir la accesoriedad como 

una puerta de entrada a la asunción del injusto, dota a la teoría de la intervención 

delictiva de un nuevo matiz para su análisis, de tal suerte que sobre la relación entre el 

hecho y el partícipe “esa relación, si se quiere puede seguir denominándose 

accesoriedad, pero ahora en un sentido distinto: en el sentido de las condiciones 

mínimas que debe presentar toda conducta para poder acceder al contenido de injusto 

del hecho. Accesoriedad no evoca un concepto secundario, dependiente, sino una idea 

primaria: posibilidad de imputación, acceso”
2085

.  

 

Comprendiendo la accesoriedad como una forma en la que el interviniente entra 

en la totalidad del injusto, abre una ventana muy interesante para la reflexión en el seno 

de la organización terrorista. Ello significa que la intervención ha de requerir de una 

cuota de inseguridad cognitiva lo suficientemente fuerte para que el Derecho penal 

tenga legitimidad en su intervención a través de la figura del incremento del riesgo. 

También quiere decir que el interviniente a través del peso de su aporte ha de 

circunscribirse dentro del perímetro de las conductas pertenecientes al Derecho penal 

del enemigo y ha hecho suyo el injusto porque ha entrado, involucrándose con el 

mismo.  

 

El interviniente al tener acceso a un sistema de injusto donde, tanto dogmática 

como criminológica y socialmente se está ante un clima tendiente a la desestabilización 

social, dota al aporte de un plus de enemistad. Ello quiere decir que las aportaciones que 

                                                 
 

2081
 ZUGALDÍA ESPINAR, José Miguel, “Autoría y participación II”, op. cit., págs. 430-431. 

 
2082

 ROBLES PLANAS, Ricardo, La participación en el delito, op. cit., pág. 219. 

 
2083

 ROBLES PLANAS, Ricardo, La participación en el delito, op. cit., pág. 220. 

 
2084

 ROBLES PLANAS, Ricardo, La participación en el delito, op. cit., pág. 220. 

 
2085

 ROBLES PLANAS, Ricardo, La participación en el delito, op. cit., pág. 221. 



 

445 

se hagan a los sistemas de injusto y en particular a la organización terrorista, habrán de 

colorearse con las tonalidades de la máxima inseguridad cognitiva. Un ejemplo puede 

ser más clarificador; un asesinato constituye una de las conductas de mayor entidad en 

cuanto a penalidad se refiere, pero será aún mayor en el caso de un homicidio cometido 

en el seno de una organización terrorista. Este fenómeno se presenta debido a que 

gracias al especial contenido desestabilizador del delito cometido bajo las directrices del 

injusto sistémico, el Estado habrá de afianzar la expectativa defraudada con mayor 

contundencia. En el caso de la participación activa sucede lo mismo; no tendrá el mismo 

sentido una aportación que se presta para un fraude por títulos de crédito que la 

aportación dada a un sistema de enemistad como lo es la organización terrorista donde, 

inevitablemente, la intervención habrá de teñirse de enemistad. La temática que se 

describe es acreditable a través del incremento del riesgo como vector de imputación 

objetiva.  

 

III.- Nociones sobre inducción y complicidad en la organización terrorista 

 

A) Inducción 

 

Aunque parezca más que evidente, en estos breves comentarios que se 

elaborarán a continuación no será posible abarcar la totalidad de los elementos que 

compone las categorías de la inducción y complicidad. Solamente se llevará a cabo una 

aproximación a la problemática de dichas categorías dentro del esquema del incremento 

del riesgo como elemento esencial de la moderna concepción de la imputación objetiva 

aplicado a la intervención en la organización terrorista.  

 

El artículo 28 del CP señala que son considerados como autores “los que 

inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo y los que cooperan a su ejecución con 

un acto sin el cual no se habría efectuado”. 

 

Nos sumamos a la posición de MIR PUIG que considera a la inducción como una 

especie material de participación a pesar de que sea sancionada a nivel de autoría 

conforme a la norma
2086

. La inducción implica una intervención venciendo la esfera 

psíquica de otro que será influenciado de tal manera que cometerá una conducta 

antijurídica. Este fenómeno puede descomponerse en dos grandes elementos. El primero 

implica la producción de una resolución criminal en el inducido y el segundo se refiere 

a la realización de ese tipo penal en autoría
2087

.  

 

La inducción se diferencia de la coautoría en el sentido que el inductor no tiene 

participación en dominio del hecho, sino que sólo hay una determinación hacia la 

comisión del delito
2088

. Dentro de la teoría de la participación, en la inducción sólo 

puede tratarse de aportes en el seno de lo psicológico y no de lo físico
2089

.  

 

La determinación a participar en una organización criminal puede ser 

influenciada por la fuerza psicológica de un sujeto hacia otro por lo menos en un primer 

nivel de análisis. La determinación psicológica ha de tener un grado importante de 
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influencia de tal manera que no basta con una mención tal como “ve y únete a la banda 

terrorista”, sino que la determinación que será la influencia de un sujeto hacia otro ha de 

generar una presión irresistible para el inducido. En otras palabras, no basta una mera 

provocación a incorporarse al sistema terrorista.  

 

JAKOBS reconoce la dificultad sobre el concepto “determina” en cuanto a su 

definición, sin embargo, la resume como “quien crea una oportunidad a cuya tentación 

sucumbe otro, según lo esperado, y por eso se concibe el dolo de un delito (…)”
2090

. 

Esta definición abre la puerta para plantear la siguiente pregunta ¿es posible inducir a 

alguien a participar activamente en una organización o grupo criminal? En un primer 

momento se antoja complicado, por que un sujeto que nunca se ha planteado dicha 

posibilidad difícilmente podrá ser “tentado y vencido” por la presión psicológica de otro 

para que se integre a las filas de una agrupación terrorista.  

Sin embargo, dentro de la división funcional que tienen los distintos roles que se 

juegan al interior del subsistema criminal, hay quien se encarga de tratar de provocar 

dolosamente que sujetos externos pasen a formar parte de las filas de la organización. 

Dichas funciones pueden ser atribuidas al promotor o al organizador, por ejemplo. No 

obstante, al tratarse de un tema de Derecho penal del enemigo, el inducido, salvo casos 

excepcionales de fundamentalistas o situaciones semejantes, no tendrá interés en unirse 

a la organización y lo que es más importante es que por tratarse de Derecho penal del 

enemigo, el sujeto que interviene ha de saber que su conducta se orientará hacia 

subvertir el orden constitucional o alterar gravemente la paz pública.  

 

En el caso, por ejemplo, del terrorismo religioso
2091

, la cuestión puede llegar a 

ser diferente por el ofrecimiento de una recompensa a cambio de la comisión de ciertos 

actos como puede llegar a ser unirse a la organización a cambio de la salvación y 

entrada en el paraíso eterno. Sobre la recompensa se pronuncia JAKOBS afirmativamente 

como un ejemplo donde es posible la inducción
2092

. De esta manera el inductor ha de 

participar en el hecho del autor material, de tal suerte que el inductor determina al autor 

del delito de conformación de banda terrorista a que se una a la misma. Es interesante 

como el dolo de la determinación ha de abarcar hasta una oposición frontal al sistema de 

expectativas, es decir, que el dolo habrá de colocar al inducido en las antípodas 

normativas de la sociedad, en el antinormativismo absoluto que implican los injustos 

que se tratan en la teoría del Derecho penal especialmente asegurativo. En síntesis, el 

inductor ha de tener dolo de enemistad, ha de buscar con su influjo psicológico que el 

sujeto se aparte completamente de la sociedad, es decir, se autoexcluya.  

 

La forma en la que se lleva a cabo la inducción suele ser a través de la 

comunicación verbal. JAKOBS considera que los medios para inducir abarcan desde  

comunicaciones libres de engaño hasta medios de autoría mediata
2093

. En la práctica la 

comunicación hablada o escrita suele ser el vehículo usual, lo que abre un espacio para 

la reflexión en relación con los delitos de habla.  
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La palabra hablada y escrita es considerada no sólo como un medio típico a 

través del cual se puede inducir a un sujeto a la comisión de un delito, sino que  

representa uno de los medios más usuales para llevar a cabo conductas delictivas
2094

. 

Dichas formas de comunicación son las más utilizadas, incluso en materia de delitos de 

organización. La propaganda terrorista de cierta manera alienta, cuando no lo hace 

directamente, a unirse a un proyecto nuevo, a un cambio mediado siempre por la 

violencia institucionalizada.  

 

La inducción, en términos de la adhesión a la organización terrorista, implica la 

transmisión de un mensaje comunicativamente relevante para el Derecho, en el sentido 

de que el proyecto psicológico que se transmite del inductor al inducido ha de traducirse 

objetivamente en la producción de inseguridad cognitiva. Por ejemplo, una inducción 

masiva a un grupo de estudiantes que se unen a una organización terrorista. Pero incluso 

la inducción no masiva también es generadora de inseguridad cognitiva. Una sociedad 

no puede acceder a la seguridad (orden público) si sabe que hay miembros que se unen 

continuamente a las filas de la organización criminal.  

 

El valor de las palabras y del lenguaje, juega, entonces, un papel trascendente en 

las constelaciones de casos de inducción. La expresión oral, como lo afirma la literatura 

especializada, es un medio no sólo de comisión de delitos, sino también una forma de 

intervención en los mismos
2095

.  

 

Mediante la inducción se puede intervenir en la comisión de todas las conductas 

contenidas en el catálogo de la parte especial del CP
2096

. De tal suerte que sí es posible 

la inducción a participar activamente en la organización terrorista.  

 

La cuestión de la inducción lleva a la interesante problemática de los actos 

locutorios y su relevancia para el Derecho penal. En materia de intervención en la 

organización criminal es importante establecer hasta donde ha de llegar la inducción 

verbal para que sea sancionada criminalmente. La palabra hablada tiene un importante 

sentido comunicativo por lo que respecta a la determinación en el delito de 

conformación de organización terrorista. La inducción es un acto de habla, y por ende 

puede entenderse como una expresión comunicativa cargada de simbolismo y 

potencialmente comprensible
2097

. 

 

La cuestión es que la manifestación, como lo señala KERN, posee un componente 

intelectual que es el sentido mismo que se diferencia del medio de manifestación, que 

son las palabras, de tal suerte que las palabras son la forma de la expresión
2098

. No se ha 

de sancionar la inducción a la organización criminal por lo que se dice en sí, sino por lo 

que representa ello, que es una oposición directa a la norma como modelo de 

orientación social. De esta manera se pone de manifiesto que las palabras tienen un 
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sentido objetivo
2099

, que trasciende a lo social. En la inducción a integrar la 

organización criminal de cualquier forma, hay una coincidencia con el ánimo subjetivo 

del inductor y lo objetivo que representan las palabras que dan forma a la inducción. 

Esta coincidencia entre lo objetivo y lo subjetivo no resulta para nada extraña
2100

.  

 

Si ello es así, entonces el inductor al determinar al otro a que, por ejemplo, 

contribuya activamente en la conformación del injusto de sistema, ha de emitir un 

mensaje opuesto al sistema de expectativas, o sea, puede haber inducción a enemistad 

de tal suerte que se busque que el inducido adquiera el status de enemigo. La palabra, 

entonces, también puede ser un vehículo comunicativo de importante efectividad para el 

engrosamiento de los pilares que sostienen a las organizaciones terroristas. El dolo del 

inductor ha de abarcar el status de enemigo. La palabra implica una forma de actuar
2101

 

y así como se actúa en Derecho penal del enemigo, también se puede hablar en Derecho 

penal del enemigo. Ello no quiere decir que los delitos que se cometan a través de las 

palabras deban de ser criminalizados con un Derecho penal tan contundente, pero han 

de castigarse severamente aquellos actos de habla que induzcan a la comisión de delitos 

pertenecientes al Derecho penal de especial aseguramiento.  

 

Debido al conocimiento de la posición en la que se habrá de sumergir al 

inducido, es para reflexionar si es posible la inducción a la participación activa o a la 

conformación de una organización criminal a través de la inducción en cadena. La 

problemática principal es que al transmitirse el mismo mensaje por medio de diferentes 

emisores y receptores, este, como entidad cargada de sentido vaya perdiendo su fuerza.  

 

La inducción en cadena es conocida como “inducción a la inducción al hecho 

principal”
2102

. La cuestión es que comunicativamente el mensaje debe de permanecer lo 

más fiel a la realidad desde el primer inductor hasta el último inducido. Una vez 

superada dicha cuestión no existe realmente motivo alguno para no considerar que sea 

viable la inducción en cadena en terrorismo organizado.  

 

B) Complicidad  

 

El cómplice realiza aportaciones al hecho principal permitiendo que se alcance 

con mayor éxito el resultado
2103

. 

 

El CP español señala, en su artículo 29, que “son cómplices los que, no 

hallándose comprendidos en el artículo anterior, cooperan a ejecución del hecho con 

actos anteriores o simultáneos”.  

 

La complicidad tiene importantes repercusiones, sobre todo, en la temática 

relativa a la contribución fáctica al evento delictivo, lo que la doctrina comúnmente 

llama “causalidad de la complicidad”. Sin embargo, antes de sumergirse en esas 

cuestiones es importante mencionar que conforme a la doctrina, el Código distingue 
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entre dos tipos cooperadores conforme al artículo transcrito, mismos que se denominan 

cooperador necesario y cómplice, cuya delimitación es realmente problemática en la 

práctica y que de ello depende la sanción a título de autor o en un grado menor
2104

.  

 

La cooperación necesaria significa que la aportación es tan importante que sin 

esta la ejecución del delito no se hubiera podido presentar
2105

. Se denomina también 

aportación irreemplazable
2106

. 

 

La cooperación necesaria, se refiere naturalmente a un grado de aportación 

mayor de la cual depende, en sí, la existencia del hecho en conjunto. Específicamente 

parte de la doctrina considera que la cooperación ha de referirse a la producción del 

resultado, así mismo se atienden a criterios como la teoría de los bienes escasos, 

desarrollada por GIMBERNAT ORDEIG, para determinar la importancia de la 

intervención
2107

. 

 

El problema esencial que debe responderse es lo que se entiende por necesidad 

en la cooperación
2108

. Este problema es de gran relevancia para poder determinar el 

grado de importancia en cuanto a las aportaciones que se llevan a cabo a favor de la 

conformación de la organización criminal. Sobre todo, debido a que, con la redacción 

actual del artículo 571, que obliga al estudio de las macroorganizaciones criminales y 

por ende los elementos contenidos en el art. 570.1, incisos primero y segundo, del CP 

español es necesario saber delimitar la importancia de tales elementos que se aportan.  

 

Bajo el esquema del injusto de sistema observado como una entidad poseedora 

de distintos grados jerárquicos, los llamados “mandos intermedios” pueden responder 

como autores, cooperadores necesarios o inductores
2109

. Para poder delimitar el título de 

responsabilidad, habrá que atender a la importancia en la aportación que se ejecute y la 

influencia en la configuración del hecho delictivo.  

 

La cooperación necesaria es una complicidad con mayor valor en términos 

cuantitativos que se equipara con la autoría
2110

. De esta manera, en lenguaje 

funcionalista, es posible afirmar que esta forma de participación, decimos participación 

aunque se sancione como autoría
2111

, implica una expresión de sentido con un contenido 

lesivo para la norma que es más grave que la complicidad en sentido estricto. Al 

coadyuvar con eficacia a través de una aportación de gran valor para el injusto, se 

demuestra un mayor grado de oposición frente a la norma.  
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El cómplice a diferencia del cooperador tiene un nivel de aportación de menor 

importancia, de tal suerte que esta no es decisiva para la configuración del hecho
2112

. 

Bajo este esquema de análisis, al explorar la forma en la que operan las organizaciones 

terroristas, existe una importante presencia de cómplices, mismos que tienen una 

fungibilidad importante. Sin embargo, pese a que para la estructura orgánica la 

aportación no es esencial, el propio subsistema como entidad subcultural, ha de 

sancionar duramente al cómplice que ha incumplido con su rol.  

 

A pesar de la poca relevancia que pueda llegar a tener las aportaciones de los 

cómplices, ello no significa que su conducta no sea del máximo desvalor desde los 

extremos del Derecho penal del enemigo. Comunicativamente el cómplice se ha 

adecuado al modelo desestabilizador propuesto por la organización terrorista y además 

ha decido contribuir con el mismo. Esta situación dogmática abre la puerta al espectro 

de la participación activa, de tal suerte que puede haber complicidad considerada como 

una forma de participación activa.  

 

Por ejemplo, quien roba un automóvil viejo y lo pone a disposición de una banda 

terrorista para que a su vez esta coloque un explosivo dentro del mismo, ha facilitado la 

comisión de un atentado a pesar de que haya infinidad de automóviles en las ciudades y 

que la organización pueda disponer delictivamente de otros vehículos. El que actúa de 

tal manera es cómplice de atentado terrorista. 

 

La complicidad hacia una estructura sistémica organizada en un nivel de 

autoexclusión que genera enemistad, también ha de reprocharse como complicidad en 

Derecho penal del enemigo. De esta manera la complicidad puede circunscribirse dentro 

de la participación activa en la organización terrorista.  

 

Por lo que respecta al tipo objetivo de complicidad en la organización terrorista, 

este ha de contener los mismos elementos que se exigen para los demás tipos penales. 

De esta manera el tipo objetivo ha de referirse a la causación del resultado
2113

, de tal 

manera que el riesgo se haya incrementado de manera intolerable favoreciendo la 

conformación de la organización terrorista. Temporalmente, habrá de existir una 

cooperación anterior o simultanea al hecho delictivo
2114

. 

 

Las modalidades mediante las que la complicidad puede presentarse resultan ser 

de interés para el tema de la organización criminal por las razones que se exponen a 

continuación. Conforme a CUELLO CONTRERAS, que recoge la opinión mayoritaria, la 

complicidad puede consistir tanto en una aportación física como en una psíquica, ello 

significa que mediante el aporte físico se facilita o posibilita la ejecución material del 

hecho, mientras que la contribución psíquica se refiere a un apoyo técnico o un consejo 

especializado
2115

. Esta clasificación es importante por que dentro de la participación 

activa pueden llegar a quedar comprendidas ambas clases de conductas; particularmente 

interesante es el aporte psíquico porque al no materializarse, en principio, de manera 

externa, pareciera que no tiene mayor importancia. Sin embargo, como ha señalado la 

doctrina, la palabra también es un vehículo idóneo para la comisión e intervención en 
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diferentes constelaciones delictivas
2116

, de tal suerte que la palabra puede ser más letal 

que la espada, como dice el antiguo refrán.  

 

Un ejemplo de la complicidad psicológica puede ser la capacitación de sujetos 

para determinadas labores que exigen cierta lex artis por ejemplo, entrenamiento de 

sicarios, ensamble y preparación de explosivos, técnicas de espionaje, etc. Sin embargo, 

la complicidad psicológica, cuya denominación nos parece desafortunada y que puede 

llegar a prestarse a confusiones, no debe ser confundida con la colaboración ideológica 

hacia la organización criminal.  

 

Naturalmente que el apoyo técnico que se preste con dolo organizativo ha de ser 

punible, siempre y cuando, dicha información sirva técnicamente para favorecer la 

conformación de la organización terrorista. Por ejemplo, a nivel de la máxima esfera de 

liderazgo, un especialista en finanzas puede dar su aporte para mantener saludable y 

resistente a la organización terrorista de tal suerte que pueda seguir cometiendo 

atentados. En este caso, no se puede argumentar que se esté ante una conducta neutral, 

sino que dicha acción se actualiza en el seno del injusto de sistema y para favorecerlo, 

transgrediendo el rol de, en este caso, especialista en finanzas para convertirse en un 

cómplice la organización. La complicidad psicológica o moral
2117

, como la califica otro 

sector de la doctrina, presenta mayores dificultades en materia de probanzas a diferencia 

de lo que ocurre con la complicidad material. Desde la perspectiva que aquí se defiende, 

si la información que se ha dado no se traduce en un incremento del riesgo objetivo la 

situación no ha de ser punible y menos en un contexto de Derecho penal del enemigo 

donde la calidad de “enemigo” ha de estar absolutamente demostrada. En un esquema 

aun más laxo, JESCHECK estima que la división en la complicidad ha de hacerse entre 

“consejos” y “hechos”
2118

.  

 

En un contexto puramente normativizado como el de la sociedad, no es posible 

hablar simplemente de consejos, sino que es necesario establecer la diferencia entre un 

consejo y lo que implica una asesoría técnica especializada en el seno de las modernas 

organizaciones criminales. Un consejo, en el ejercicio correcto del rol de ciudadano 

puede llegar a tener determinados tintes de riesgo, pero ello no se refiere a cierta clase 

de información, sino que prácticamente cualquier consejo técnico que se dé puede llegar 

a emplearse con fines delictivos. Por ejemplo, un manual de Derecho penal o un libro de 

química bien pueden ser utilizados con fines antijurídicos como la defraudación fiscal o 

la elaboración de explosivos; un curso sobre tiro al blanco, una clase de boxeo, una 

lección de defensa personal, todas estas informaciones son técnicas y no por ello han de 

ser repudiadas socialmente. Por ello hay que distinguir no entre consejos, sino entre los 

contextos sistémicos en los que se difunde y aprovecha dicha información. No es lo 

mismo impartir un curso sobre la utilización de explosivos a miembros del ejército que 

darlo a un grupo de sicarios de una banda terrorista, incluso el consejo puede llegar a ser 

el mismo, incluso quien es el encargado de dar la información puede ser el mismo, pero 

el contexto es distinto. En el primero el riesgo es tolerado, puesto que los militares 

dentro de su esfera de organización profesional (rol) han de requerir tales 
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conocimientos, mientras que en el segundo caso el mismo consejo tiene un peso 

diferente. El apoyo psíquico
2119

 entonces, a pesar de que pareciera ser pura subjetividad, 

tiene importantes implicaciones sobre todo en cuanto a la inseguridad cognitiva a la que 

se contribuye en el cauce delictivo de la configuración de la organización terrorista. 

 

Es importante subrayar que conforme a la línea que se sigue en este trabajo, el 

partícipe se encuentra vinculado cualitativamente y no por medio, exclusivo, de la unión 

fáctica, situación que es el fundamento de la accesoriedad
2120

. El argumento central 

tiene importancia para la organización criminal porque tiene que ver con el criterio de 

accesoriedad que se haya adoptado. Para la doctrina existen diferentes sistemas que 

ponderan la accesoriedad en cuanto a su intensidad, de tal suerte que a mayores 

requisitos sean exigidos para el hecho principal, mayores serán para el partícipe y a 

menores requisitos en el evento originario, menores en la participación
2121

. Decimos que 

es relevante para la participación en la organización terrorista, porque el legislador al 

haber establecido los criterios de imputación en los conformadores (promover, 

constituir, organizar o dirigir,) y luego vincularlo con la “participación activa”, ha 

dejado abierta la puerta para un modelo de accesoriedad realmente relajado, de manera 

que en la práctica, por las propias exigencias del tipo, no resulta complicado vincularse 

activamente con el injusto sistémico.  

 

Al inicio del parágrafo relativo a la complicidad se hizo mención de la llamada 

“causalidad de la complicidad” temática que dada la naturaleza estructural de la 

organización terrorista, es un tema que se debe abordar. Es relevante la complicidad ya 

sea física o psicológica, entendiendo por esta última no la mera solidarización que no 

llega a ser causa del resultado
2122

. De esta manera se desecha la mera colaboración 

moral (anímica) en la complicidad. 

 

Conforme a la moderna dogmática penal, la causación en la complicidad ha de 

alejarse del clásico naturalismo que tanto trabajo ha costado separar del pensamiento 

jurídico para ceñirse a criterios de naturaleza normativa. El hecho que en la mayoría de 

las circunstancias haya un vínculo entre complicidad y causalidad, no significa que ello 

sea una regla general para la complicidad
2123

. Además, delimitar concretamente los 

extremos de la causalidad suele ser complicado. Lo fundamental en la complicidad no 

es el vínculo entre sujeto y resultado, sino entre sujeto y hecho principal
2124

. 

 

De esta manera no debe excluirse la intervención a título de cómplice en 

aportaciones que sean de naturaleza distinta a lo estrictamente fenomenológico. 

“Cooperar a la  ejecución de un hecho puede suponer una aportación causal al resultado 

pero no necesariamente tiene que ser así. Cooperación existe también cuando se 

mejoran las posibilidades de comisión del hecho, se eliminan obstáculos o se crean 

facilidades que favorecen su ejecución”
2125

. Para la operación de la organización 

criminal por ejemplo suele ser de vital importancia precisamente la eliminación de 

obstáculos como lo pueden ser miembros de las organizaciones policiales del Estado. 
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De esta manera aunque no haya una aportación material al injusto, si hay una 

cooperación que favorece las operaciones concretas de la organización en un momento 

determinado. De esta manera la carga de la aportación deja de ser meramente física para 

entrar en el terreno del significado normativo de las aportaciones. Siguiendo a ROBLES 

PLANAS el quid en el tema de la aportación radica en la idoneidad general de la 

aportación y afirma que es perfectamente posible que la cooperación no tenga relación 

alguna con la causación del resultado
2126

.  

 

Pero el análisis de ROBLES PLANAS, a pesar de que parece ser acertado 

permitiendo coincidir ampliamente con sus planteamientos, sigue concibiendo al 

resultado como algo meramente naturalista. Al afirmar que existe la posibilidad de que 

no haya vínculo causal entre la acción del cómplice y al resultado ha dejado de lado el 

tema de la vigencia de la norma como otra especie de resultado, puramente normativo, 

pero resultado al fin y al cabo. Dentro de este marco argumentativo es de resaltar que si 

bien es verdad que no se requiere el vínculo entre actividad y resultado fenomenológico, 

también lo es que sí debe de haber una relación más estrecha entre intervención 

delictiva y lesión a la vigencia de la norma. Ello se pone de manifiesto en las normas 

modelo de Derecho penal del enemigo de tal suerte que en la organización terrorista, al 

presentarse una conducta favorecedora o idónea como la de la complicidad, el sujeto se 

coloca en oposición frontal a la norma y aporta inseguridad, dando como resultado que 

se lesione la seguridad cognitiva, daño normativo producido gracias a la relación entre 

su conducta y el “resultado”.  

 

El Derecho penal de la complicidad ha de explorase a la luz del delito entendido 

como expresión de sentido y no como un fenómeno naturalista, situación que no riñe 

con la posibilidad de que haya coincidencia entre sentido y modificación del mundo 

fenomenológico
2127

.  

 

La conducta en un contexto como el de la imputación objetiva, ha de tener 

relevancia en cuanto al sentido que se le atribuye socialmente a la misma, de tal manera 

que lo que se imputa es el sentido
2128

. 
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I.- Consideraciones previas 

 

El Derecho como sistema integral, cerrado y congruente en ocasiones es tachado 

de ser excesivamente formalista y alejarse de los verdaderos problemas que político-

criminalmente nutren de contenido a los fenómenos delictivos. Compaginar dogmática 

con política criminal ha sido uno de los más frecuentes planteamientos que la ciencia 

penal ha discutido. Para muestra piénsese en el puente que sugiere SILVA SÁNCHEZ 

como necesario para enlazar dogmática con política criminal, o en los esfuerzos de 

ROXIN que propone una dogmática orientada hacia fines de política criminal. SIN 

EMBARGO, aparentemente algunas figuras como la tentativa no tienen mucho eco en la 

doctrina en cuanto a sus implicaciones político criminales, cuando en realidad, estas son 

de considerable importancia. Ello a la luz de la propuesta que aquí se sugiere de 

explorar la tentativa desde el prisma del adelantamiento de la barrera de protección y 

sus efectos comunicativos al interior del sistema social. En este contexto, se abre una 

ventana para la reflexión sobre el vínculo que existe entre la tentativa y la conformación 

de la organización criminal. La tentativa como adelantamiento es un interesante 

problema político criminal. 

 

Desde otra perspectiva, la de las víctimas, atender a estadios anticipados en 

determinados contextos de la ciencia penal puede ayudar a proteger de mejor manera 

aquellos grupos que son especialmente vulnerables.  

 

En el combate a las modernas formas de terrorismo organizado, en América 

Latina, se ha acuñado un término que describe a todas las personas que han sido 

asesinadas o lesionadas en el combate a tales focos de peligro y que se les ha 

denominado víctimas colaterales
2129

. Dicha denominación implica el anonimato del 

sujeto pasivo y la impunidad de los responsables. Puede afirmarse que las víctimas 

colaterales son como un hoyo negro donde una vez adentro no se sabe nada.  

 

El ofendido como protagonista del drama que se desata en el combate al 

terrorismo organizado, lleva a reflexionar sobre la necesidad de otorgar una mayor 

protección a estos en aras de minimizar los “daños colaterales” que el combate entre el 

Estado y los grupos delincuenciales va generando. Por ello, desde la dogmática y sus 

figuras no hay que olvidar a las víctimas y en el caso de la tentativa existe una 

importante oportunidad para reflexionar sobre la importancia de la figura como un 

modelo de adelantamiento que puede llegar a servir para prevenir y proteger a aquellos 

en que se encuentran en el centro del conflicto. De esta forma a través del cambio de 

paradigma que implica asumir el Derecho penal del enemigo como una realidad 

presente, actual, y evidente, es interesante estudiar si la tentativa, como figura, puede 

tener cabida en los delitos de organización.  

 

II.- Tentativa como paradigma de adelantamiento de la barrera de  

  punibilidad 

 

Existe una importante relación entre la responsabilidad penal tanto de autores 

como de otros intervinientes en la configuración de la organización terrorista y las 

llamadas formas imperfectas de realización. Es por ello que se ha optado por incluir 
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tales cuestiones en el presente capítulo. La importancia de la temática que se abordará 

es esencial para comprender en qué momento las intervenciones tanto del autor como de 

los demás implicados comienzan a tener relevancia jurídica. 

 

Se partirá de la moderna concepción de la tentativa como una forma de 

anticipación punitiva y de ahí se aterrizará la cuestión en su relación directa con la 

conformación del sistema organización terrorista. Estos planteamientos ya han sido 

esbozados en otros capítulos.  

 

La doctrina se ha encargado de dividir la temática del delito intentado en dos 

grandes rubros que clasifican al fenómeno como una extensión de la tipicidad de tal 

suerte que la tentativa es un tema de “defecto” en la ejecución del injusto, o como un 

sistema distinto al de la consumación, es decir, separado
2130

. Para POLAINO-ORTS, tanto 

el delito consumado como la tentativa constituyen un mismo nivel de imputación
2131

. En 

esta tónica, cuando se piensa en la consumación en cuanto a la conformación en un 

delito de organización puede llegar a pensarse que ambos caminos doctrinales son 

correctos. En el primer caso debido a que los intervinientes en la configuración delictiva 

intentada tenían todas las intenciones de crear un injusto organizativo, ello por el simple 

coste en cuanto a riesgo que implica toda la preparación de un injusto de sistema. Sin 

embargo, desde la otra perspectiva, también es cierto que por la propia y especial 

naturaleza del injusto organizativo, forma parte de una constelación de casos que 

requieren un tratamiento diferenciado en el plano del delito intentado. Ello debido a que 

implica la creación de una nueva estructura jurídica, autónoma, con especiales 

características en el plano sistémico, además de formar parte de la los modelos 

delictivos pertenecientes al Derecho penal del enemigo.  

 

Como se ha expuesto en este trabajo, el adelantamiento de la barrera de 

protección no es una herramienta exclusiva del Derecho penal del enemigo, como 

expresión político criminal de combate a especiales formas de desestabilización, sino 

que también la dogmática clásica el Derecho penal se ha visto en la necesidad de 

adelantarse con respecto a la lesión de los bienes y valores esenciales para la sociedad.  

 

El castigo del delito intentado mas no consumado es una forma de anticipación 

de la punibilidad que además, requiere ser delimitado correctamente
2132

. Las 

anticipaciones en el Derecho penal implican, también, la asunción de un riesgo por parte 

del Estado, mismo que deberá actuar en estos ámbitos, con la máxima diligencia y con 

el empleo mínimo de estas técnicas. Sólo a “cuenta gotas” deberán emplearse tales 

técnicas ya sea en la parte especial (delitos de estatus o de organización) como en las 

figuras dogmáticas tradicionales como la tentativa pertenecientes a la parte general.  
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La tentativa como figura jurídica implica un reconocimiento de la peligrosidad 

que generan determinados comportamientos para la sociedad
2133

. Por ello sólo mediante 

el despliegue adelantado de la comunicación estatal es posible disminuir el potencial 

lesivo ante la comisión de determinados delitos. La gran interrogante consiste en 

determinar si en delitos de organización tales como la conformación de la organización 

terrorista cabe la posibilidad de una tentativa. El tema implica que se estaría en 

presencia de un adelantamiento del adelantamiento
2134

. La doble aceleración significa ir 

más allá de los contornos organizativos del sistema en su nivel más primitivo, es decir, 

en actos demasiado lejanos frente a la conformación. 

 

Tratándose de delito intentado, se requiere forzosamente mirar hacia el futuro de 

la expresión de sentido que se proyecta. Con un ejemplo que viene muy bien a nuestra 

disertación, JAKOBS considera que “(a)demás, el autor, mediante su comportamiento, 

puede revelar una futura arrogación de organización (ejemplo: Un grupo terrorista 

reparte octavillas en las que hace propaganda de sus fines o bien amenaza con la 

eliminación física de un miembro del Gobierno”)
2135

. La cuestión se centrará en qué 

comportamientos tienen esa propiedad de reflejar una futura conformación organizativa. 

Ello es el quid del tema sobre la posibilidad de un delito intentado a la luz de la 

organización terrorista.  

 

En un ejemplo, la reunión física de varios sujetos que al entrar en una tienda 

compran determinadas substancias para preparar explosivos, ¿ello implica un 

comportamiento que tiene el potencial de reflejar la posible comisión futura de delitos y 

entonces justifica, por lo menos, el inicio de una investigación policial encubierta?, 

cuesta trabajo admitir dicha posibilidad en un Estado de libertades. 

 

JAKOBS estima que la cuestión requiere ser debatida pero que sería justificable el 

tránsito de ciudadano a enemigo en especiales casos como en el de la conformación de 

la organización terrorista gracias a las manifestaciones realizadas desde la esfera de lo 

interno, sin que con ello se justifique una actitud desmedida en el uso de tales 

mecanismos
2136

. De esta manera, el profesor alemán estira el contenido objetivo de la 

tentativa al considerar que en el caso de la organización terrorista es viable relajar los 

extremos usuales que rigen al delito intentado, por la especial peligrosidad que implican 

dichas acciones y la necesidad, evidente, de detenerlas. POLAINO-ORTS, entiende que la 

tentativa no es, en modo alguno, una medida de naturaleza excepcional a pesar de 

representar un claro adelantamiento ante situaciones especiales de peligro
2137

. 

 

La tentativa en resumen, ha de ser aceptada como una forma de anticipación. De 

esta manera el Derecho penal ha de ser visualizado desde el prisma normativo que se 

viene defendiendo a lo largo del presente trabajo. 
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En ese sentido, POLAINO NAVARRETE, estima que la tentativa como la 

consumación son expresiones comunicativamente relevantes socialmente
2138

. De esta 

manera pasa a un segundo plano la cuestión sobre la dependencia entre lo intentado y lo 

consumado para complementarse desde un punto de vista normativo. Para JAKOBS, 

tentativa y consumación representan un ataque a la validez de la norma que demuestra 

que el sujeto no se orienta por la misma
2139

. Así se desecha la posibilidad de que la 

tentativa implique a su vez un intento de vulneración de la vigencia de la norma, para 

configurase como una infracción a dicha vigencia en sí misma. En otras palabras, 

intentar, también implica una negación comunicativa de la sociedad.  

 

La problemática de la tentativa aplicada a los delitos de organización como el 

injusto de sistema materia de esta investigación no es un tema realmente de “suma de 

elementos que se aproximan a la lesión de un bien jurídico”, sino que es un problema de 

resultado. En este sentido el resultado ha dado lugar a múltiples dificultades en cuanto a 

la delimitación de sus extremos y claridad dogmática
2140

. Ello debido al fantasma 

naturalista que persigue la mente de la doctrina penal. En este sentido obliga a hacer 

importantes esfuerzos para poder separar la exploración de categorías dogmáticas de 

este lastre fenomenológico.  

 

El resultado ha de ser entendido desde una perspectiva normativizada y no como 

una categoría divisible. Dicha partición consiste, como es tradicionalmente conocido, en 

separar a los tipos en delitos con y sin resultado entre los que se encuentra la tentativa y 

los delitos de mera actividad
2141

. Bajo esta tónica tradicional en la dogmática, la 

conformación de la organización criminal se encontraría inmersa dentro de los delitos 

de mera actividad
2142

.  

 

Para poder delimitar con precisión, POLAINO NAVARRETE estima que hay que 

establecer dos grandes categorías: una primera explora el resultado desde una 

perspectiva ontológico-naturalista y otra desde la óptica funcional-normativista
2143

. Los 

argumentos que afirman que sólo es posible hablar de tentativa en los delitos de 

resultado material, se suscriben a la teoría objetivo formal
2144

. Sin esta distinción, a la 

que nos sumamos, el Derecho penal de las organizaciones criminales, como 

representación del nuevo paradigma al que se debe someter el Derecho penal moderno, 

se quedaría sin elementos para sancionar comportamientos tendientes a una clara 

desestabilización social. 

 

Bajo este contexto, “el concepto de “desvalor de resultado”, en palabras de 

VEHLING, no debe emplearse, pues, en el sentido naturalístico de menoscabo 

determinado de un bien jurídico sino en un sentido normativo como menoscabo de la 
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vigencia o infracción de un “riesgo permitido”
2145

. De esta manera, en la cuestión 

relativa al intento de conformar una organización terrorista, sí cabría la posibilidad de 

hablar de una tentativa, debido a que, precisamente, ello implica una comunicación, 

tendiente a la desestabilización del sistema social que en su intento ya refleja una lesión 

a la vigencia del orden normativo. En este sentido, al vulnerarse la vigencia de la norma, 

se equipara el resultado en la consumación y en la tentativa
2146

. En un ejemplo práctico, 

entonces, tiene el mismo valor comunicativo negador del sistema de expectativas la 

conformación de la organización criminal terrorista como su intento y es especialmente 

claro en esta clase de delitos porque el potencial lesivo que llegan a producir es 

insoportable. El Derecho penal del enemigo, entonces, ha de reconocer también una 

tentativa especial perteneciente a esta clase de injustos, que podría denominarse 

tentativa de enemistad pero que, paradójicamente, en ese camino hacia la enemistad ya 

se convierte en enemigo. De esta manera, la senda de la enemistad otorga dicho status 

desde el inicio de la tentativa  

 

POLAINO NAVARRETE sintetiza su planteamiento en términos que bien vale la 

pena transcribirlo textualmente: “En la tentativa, el injusto lo constituye un “perfecto 

quebrantamiento de la norma” más una “puesta en peligro de bienes jurídicos”; en el 

delito consumado, un “perfecto quebrantamiento de la norma”, más “lesión de un bien 

jurídico”
2147

. 

 

La cuestión problemática que ahora se plantea es la posibilidad de que la 

tentativa de configuración de la organización terrorista sea clasificada como un delito de 

peligro abstracto, sobre todo en relación a la puesta en peligro de bienes jurídicos 

colectivos como lo es el orden público y el clima normativo propicio para el 

florecimiento de dichos bienes y valores, es decir, la vigencia del modelo de 

orientación.  

 

Bajo los argumentos esgrimidos por POLAINO NAVARRETE, se estima que en los 

delitos de mera actividad, como en la conformación de la organización terrorista, es 

bien posible la tentativa como una forma de realización imperfecta del injusto en 

relación a bienes jurídicos y con absoluta trascendencia frente a la vigencia sistémica de 

la norma. De esta manera, es posible hablar de una tentativa de conformación.  

 

En relación al contenido normativo del tipo existe una tentativa para promover, 

constituir, organizar o dirigir la organización criminal, así como en la participación 

activa y en formar parte. Ello ha de comprenderse, siempre, como una propuesta 

normativamente configurada a la luz del sistema funcionalista de Derecho penal del 

enemigo. En Derecho penal del enemigo, cabe hablar de un intento de quebrantar el 

orden social por medio de la violencia que debe de ser punible; un Estado democrático 

que aspire a la seguridad como garantía mínima para garantizar los contactos sociales, 

no puede tolerar que grupos o asociaciones criminales siquiera intenten conformarse 

destruyendo la seguridad cognitiva. En la vida práctica, es difícil encontrar que en un 

pueblo de Europa, los habitantes pudieran desarrollar su vida tranquilamente a 

sabiendas que en alguna de las casas hay intentos por configurar una estructura 

terrorista criminalmente organizada.  
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De esta forma, la tentativa se afianza de manera tal que resulta posible punir el 

peligro visualizándolo como una situación tal, que justifica un adelantamiento de la 

barrera de comunicación por parte del Estado a través de la pena.  

 

Conforme a un sector de la literatura penal española, resulta posible hablar de 

una tentativa en los delitos de mera actividad, dentro de los planteamientos de la 

tentativa idónea acabada si esta se explora desde la perspectiva del autor del injusto
2148

. 

Sin embargo, no se debe perder de vista que en materia de terrorismo y dentro del nuevo 

paradigma que implica por el riesgo, la tentativa de conformación debe ser explorada 

como una figura legítima para el combate frontal a focos de autoexclusión potestativa. 

Si este fenómeno no se explora a la luz de los planteamientos del Derecho penal del 

enemigo y se insiste en estudiarlo bajo los esquemas de las teorías con amplio espectro 

otológico, entonces no se podrá avanzar en los planteamientos que aquí se sugieren.  

 

El adelantamiento de la barrera de punibilidad no es ajena a la jurisprudencia 

española, como expone ALCÁCER GUIRAO dando como resultado la aceptación de 

tentativa de delito de mera actividad en conductas tales como el tráfico de drogas
2149

. 

Del estudio que hace el autor, se desprende que las autoridades españolas, con un ánimo 

preventivo, han extendido la barrera del adelantamiento en esta clase de delitos por las 

consecuencias lesivas que pueden desencadenarse y en defensa de la salud pública. 

Tales elementos, son perfectamente trasladables a la tentativa de conformación en 

defensa del orden público como bien jurídico que se ha de vulnerar, así como de la 

vigencia de la norma que se encuentra perfectamente afectada.  

 

Bajo el esquema funcionalista, no es que se trate entonces de un adelantamiento 

del adelantamiento, sino del adelantamiento ante la vulneración a la vigencia de la 

norma, de tal suerte que no existe peligro de extenderse hacia atrás infinitamente. En los 

modelos de imputación relativos a la autoría en el artículo 571, las conductas que se 

llevan a cabo ex post a la creación de la organización en sentido amplio, es decir, 

organizar y dirigir, es más sencillo pensar en la posibilidad de admitir la tentativa. De 

esta manera intentar organizar o intentar dirigir una organización terrorista es punible 

desde la perspectiva de la teoría del rol.  

 

Un ejemplo puede ser de utilidad. Si un sujeto que era líder de la organización es 

detenido y en virtud de ello, otro sujeto que se encontraba en un grado inferior, intenta 

asumir el rol de liderazgo, situación que no se logra debido a que resulta detenido en 

otra acción de las fuerzas policiales. En esta circunstancia el segundo sujeto ha 

desplegado actos comunicativamente orientados hacia la asunción del rol de “director” 

de la organización, acontecimiento que implica el mantenimiento estructural del injusto 

sistémico y por ende la permanencia de la banda en el tiempo, lo que se traduce en 

desestabilización e inseguridad para la sociedad. El ejemplo es equiparable para las 

acciones de organizar. 

 

Sin embargo, a pesar de que promover y constituir sean conductas ex ante a la 

organización misma, también es posible encontrar algún ejemplo al pensar en un 

operativo policiaco donde son detenidos sujetos que se disponían a filmar un 

comunicado en el que se invitaba a jóvenes sin trabajo a incorporarse a la organización. 
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De esta manera se ha intentado promover la organización delictiva. El ejemplo es 

equiparable en las acciones de constituir.  

 

La tentativa es una comunicación mediada por lo social, situación que 

evidentemente ha de reflejarse en actos objetivos tendientes a la configuración formal 

de la organización delictiva.  

 

QUINTERO OLIVARES estima que existe una diferencia entre consumación 

material y jurídica, estableciendo que “por consumación material o agotamiento se 

entiende la efectiva consecución de todos los fines perseguidos por el autor del 

delito”
2150

. Esta afirmación resulta ampliamente confusa cuando se revisa a la luz del 

delito de conformación terrorista; ello se debe a que como se sigue partiendo de una 

concepción finalista del delito, establecer con claridad, ahora, los fines perseguidos por 

el autor en un correcto análisis dogmático se vuelve, de nuevo, una situación 

complicada. En el ejemplo de la conformación de la organización en el pueblo, que se 

expuso anteriormente, seguramente si los habitantes saben que hay intentos de 

configurar la banda criminal la seguridad se verá afectada, por lo que en términos 

estrictos de desestabilización, se estaría alcanzando una de las finalidades que persigue 

el terrorismo que es la de generar una alteración en la paz pública. Bajo este esquema, la 

tentativa implicaría consumación del propósito delictivo (alteración de la paz pública) 

sin haber llegado a la consumación del delito en sentido estricto.  

 

La problemática de la tentativa y la falta de claridad que sigue siendo el pan de 

cada día en la doctrina y la jurisprudencia, demuestra que el enfoque que se le ha dado a 

la figura no ha sido el correcto. Siguen sin resolverse problemas esenciales vinculados 

necesariamente a la causalidad, situación que se observa con mayor claridad en los 

delitos de organización.  

 

Siguiendo la exposición de QUINTERO OLIVARES, la consumación se lleva a cabo 

cuando se cumple un elemento objetivo que se traduce en una acción exteriorizada 

lesiva para la norma
2151

. De esta manera se asume una teoría objetiva del delito 

intentado, situación que es correcta debido a que en un moderno Derecho penal el acto 

ha de estar exteriorizado para que sea demostrable, incluso en una etapa anterior a la 

consumación material que ya implica una lesión al sistema Derecho. La tentativa quiere 

decir para JAKOBS, una perfecta lesión en la vigencia de la norma
2152

.  

 

Sin embargo, la teoría objetiva de la tentativa, adoptada por el CP español en el 

artículo 16
2153

, requiere de una complementación bajo un esquema sistémico como el 

que se propone en la presente investigación de tal suerte que la teoría ha de ser no 

solamente objetiva, sino más bien objetivo-funcional. La explicación de esta sugerencia 

es porque naturalmente los actos desestabilizadores han de ser exteriorizados, pero la 

expresión de su sentido ha de ser mediado por la teoría comunicativa y la del rol social, 

temas que son parte del núcleo del moderno funcionalismo, padre del Derecho penal del 
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enemigo desmitificado. Este fenómeno puramente normativo, ha de ocurrir con 

independencia de lo que piense el propio autor, situación que se presenta como 

irrelevante para efectos del incremento del riesgo desvalorado. En síntesis, la opinión 

del autor es completamente marginal
2154

. Son sus  desestabilizaciones objetivas las que 

hablan por él mismo. 

 

Anteriormente se hizo mención de que una de las características del Derecho 

penal del enemigo es su profundo sentido orientado hacia la protección de las víctimas. 

Ello se pone de manifiesto a través de la técnica del adelantamiento, situación que 

también sucede en algunas figuras de la dogmática clásica como es el caso de la 

tentativa. De esta manera al entrar en acción la maquinaria comunicativa de la pena, con 

anticipación, concretamente en el intento de conformación del injusto sistémico, se dota 

a las víctimas de una mayor protección ante una situación que requiere la máxima 

diligencia por parte del Estado.  

 

Una visión que parte desde la práctica misma en el combate a las organizaciones 

criminales deberá de determinar justamente el momento en el que se da inicio a la 

tentativa y por ende el punto preciso en el que el mecanismo de adelantamiento ha de 

entrar en acción. Esta situación requiere de la máxima precaución para no vulnerar el 

principio de legalidad y sancionar, justamente, la conducta desvalorada socialmente.  

 

III.- Conspiración, provocación y proposición en la conformación de la  

  organización terrorista 

 

A) Conspiración 

 

La exteriorización de los actos conformativos de la organización terrorista 

genera importantes dificultades al abordar el momento en el que los actos se 

circunscriben dentro de las conductas socialmente toleradas y cuándo se da inicio a la 

tentativa. A partir de esta distinción habrá que comenzar el análisis de tales situaciones 

a la luz de la moderna dogmática penal. La cuestión es que en realidad la doctrina no ha 

podido avanzar con claridad sobre estas cuestiones pero a pesar de ello son plausibles 

los esfuerzos llevados a cabo por los penalistas en aras de dar mayor claridad a la 

problemática.  

 

La tentativa, desde una perspectiva objetivo-funcional, ha de comenzar en el 

momento en que no puede haber lugar a dudas de que objetivamente el sujeto busca la 

generación de un resultado y en el momento mismo de la lesión al modelo de 

orientación. En un ejemplo que utiliza la doctrina, si un sujeto quiere envenenar el café 

de otro para que muera, conforme a la teoría objetiva será en el momento en el que se 

vierte la substancia en la bebida, cuando ya se pueda considerar como tentativa
2155

.  

 

Sin embargo, en los delitos de organización la cuestión es mucho más compleja, 

especialmente en la frontera con los actos preparatorios. Por ejemplo: comprar un 
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ordenador y una impresora para generar propaganda terrorista, objetivamente no tiene la 

mayor relevancia social. Sin embargo, la distribución de la misma para atraer nuevos 

miembros ya puede considerarse como actos de promoción punibles. Adquirir equipos 

de radio comunicación para coordinar una junta en la que se han de distribuir nuevas 

tareas terroristas, en principio, en el momento de comprar el equipo, la conducta 

permanece perfectamente neutral. 

 

Conforme a la legislación penal alemana, existe un criterio que considera 

punible el delito intentado para “quien se pone inmediatamente a realizar el tipo”
2156

, 

situación que puede llegar a arrojar cierta luz, pero que en el fondo no deja de ser sólo 

una solución aparente.  

 

La tentativa es punible, modernamente, cuando hay una amenaza seria a la 

vigencia de la norma en lo que se ha denominado como teoría de la impresión. Sin 

embargo, para STRATENWERTH, la teoría adolece de soluciones circulares y no se puede 

saber realmente cuándo se lleva a cabo la “impresión” acerca de la lesión en la vigencia 

de la norma
2157

. La cuestión es que las diferentes aproximaciones a una solución en 

verdad no pueden dar como resultado un criterio general. Las teorías acerca de la 

tentativa sólo han de enfocarse en la descripción de aquellos casos límite sin que sea 

posible llegar a soluciones concretas, así lo ha reconocido la doctrina.  

 

En materia de terrorismo lato sensu la legislación española en el artículo 579.1 

regula conductas tales como provocación, conspiración y proposición
2158

, por lo que se 

está ante la punición de actos preparatorios dentro de la esfera de los llamados delitos de 

emprendimiento que son diferentes a la tentativa. En este caso aplica la provocación, 

conspiración y proposición en los actos de conformación organizativa, situación que 

plantea serios problemas, en la práctica, debido a un excesivo adelantamiento, pero que 

tienen un interesante fundamento que bien vale la pena explorar.  

 

Conforme al artículo 579.1, entonces, ha de resultar punible la conspiración para 

conformar una organización terrorista. De esta manera se castiga el hecho de emprender 

un desenvolvimiento conductual orientado concretamente a la conformación del 

sistema. Esta situación es complicada en cuanto a su delimitación. Por ello hay que 

atender al texto del Código penal, que en su artículo 17 señala que “la conspiración 

existe cuando dos o más personas se conciertan para la ejecución de un delito y 

resuelven ejecutarlo”. Para un sector de la doctrina la figura implica una forma de 

coautoría anticipada
2159

. 

 

De esta manera habrá que distinguir entre la conspiración, que es una forma de 

adelantamiento, y los delitos de organización que es otra forma de anticipación. La línea 

que los distingue se ha establecido jurisprudencialmente y atiende a que a diferencia de 

la asociación para delinquir, en la conspiración no existe el elemento de la estabilidad 

requerida por el sistema de injusto organizativo
2160

. Otra distinción es que para la 
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conspiración bastan dos personas mientras que en la organización o grupo criminal se 

requieren tres o más.  

 

Las distinciones entre ambas figuras tienen una importancia relativa cuando se 

analiza la razón por la que el legislador las ha establecido y sólo para determinados 

delitos. Como señala el artículo 17.3, la conspiración y la proposición para delinquir, 

sólo se castigarán en los casos especialmente previstos en la ley, entre ellos la 

conformación de la organización terrorista. Sin embargo, este adelantamiento del 

adelantamiento resulta a todas luces excesivo. El legislador ha ido demasiado lejos 

introduciendo una política criminal irracionalmente expansiva. 

 

En los delitos de emprendimiento se sanciona la especial peligrosidad que 

genera la conducta desplegada. Ello justifica el adelantamiento. La situación es 

aceptable en los delitos que por su propia naturaleza no impliquen, ya en sí, una 

anticipación, pero no en aquellos en los que dicho mecanismo ya se encuentra 

contemplado. La conspiración para conformar una organización criminal implica, 

nuevamente, un adelantamiento del adelantamiento, además que ello demuestra cierto 

desorden en cuanto al criterio cuantitativo de los intervinientes. La razón de esto es que 

conforme a la norma, la organización criminal o grupo se conforma, numéricamente con 

un mínimo de tres, mientras que la conspiración satisface con un mínimo de dos, de tal 

manera que se ha de sancionar, al final de día, a dos como si fueran ya un injusto 

sistémico más allá de la coautoría, es decir, a dos como si ya fuese un delito de 

organización.  

 

Para encontrar este intricado sendero normativo se debe de acudir en primer 

lugar al artículo 579.1 que remite al 571 que a su vez conduce al párrafo 3º para 

conducirnos al párrafo segundo del aparatado 1 del 570 bis y al párrafo 2º del apartado 1 

del 570 ter. Así, el legislador ha empleado la deplorable técnica legislativa de la 

remisión o ley penal en blanco con todas las dificultas y problemas que a nivel 

constitucional se pueden desprender. 

 

De esta forma, se sanciona a dos por el peligro que debe ser generado por tres. 

La situación, en materia de adelantamiento, conduce a un absurdo porque la 

conspiración requiere de menos elementos que la propia organización terrorista a pesar 

de que la pena es mucho menor. En la conspiración los criterios para su punición están 

mucho más relajados cuantitativa como cualitativamente. La sanción de la conspiración 

para conformar una organización terrorista implica un excesivo paso hacia atrás, una 

regresión en el camino de la pena. Sin embargo, ya no cabe la punición sobre la 

tentativa de los actos preparatorios, porque ello significaría una regresión sucesiva que 

podría llevar hasta el primer acto preparatorio
2161

. 

 

Establecido este primer límite, queda por volver a la cuestión relativa a la 

excesiva anticipación en la conspiración para conformar la organización pero ahora 

traducida puntualmente en cada uno de los cuatro modelos de imputación consistentes 

en promover, constituir, organizar o dirigir. Bajo este esquema, y dentro del 

adelantamiento que representa en relación directa con los elementos subjetivos del 

injusto, la separación entre por ejemplo, promover o dirigir una organización terrorista 

implica cierta distancia frente a la lesión a la seguridad cognitiva de la norma y el orden 
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público. Por otra parte la promoción de tales conductas no puede ser anticipado al grado 

de conspirar para promover. Buscar un ejemplo de ello en la vida práctica es 

complicado y corre un riesgo importante de invasión en la esfera de las conductas 

neutrales.  

 

En el caso de la conspiración en su modalidad de promover la conformación 

organizativa existen importantes dificultades porque la promoción raya en los linderos 

de garantías tales como la libertad de expresión. De la misma manera si dos personas se 

ponen de acuerdo para comprar una máquina que les permitirá imprimir folletos con 

alusiones terroristas, ello es invasión a la esfera de administración del ciudadano. La 

norma penal ha de sancionar únicamente la conducta que implique un riesgo 

desaprobado y ello no lo es. La adquisición de una máquina o de una impresora casera 

nunca puede ser sancionada criminalmente. Estos mismos argumentos son extensibles a 

las acciones relativas a constituir la organización. No se puede aceptar la punición de la 

conspiración para fundar un sistema terrorista. 

 

En otro esquema se encuentran las acciones de organizar o dirigir; en estas en 

principio pareciera posible dar cabida a la conspiración. En la práctica sobre el tema de 

organizar existen importantes dificultades que son de naturaleza estructural. Ello se 

debe a que para organizar algo se requiere por lo menos un plan, un trazado básico 

acerca de lo que se ha de erigir. Tampoco es suficiente sólo dicho elemento, sino que es 

necesaria cierta permanencia, para “organizar” una estructura criminal. Ahora, es 

realmente complicado que dos o más sujetos se unan para concertar la ejecución de un 

delito y dicha unión sea claramente diferenciable de un mínimo estructural que requiere 

el verbo “organizar”, ello porque actuar en concierto implica necesariamente organizar. 

En Colombia se emplea el enunciado de “concierto para delinquir” como un género de 

conductas que se circunscriben en los delitos de organización. En este esquema la línea 

es diferenciable por criterio cuantitativo cuando se tratan de dos personas, pero cuando 

son tres o más la situación ya no es simple porque sólo quedaría, en principio, como 

criterio diferenciador el tema de la permanencia. Pero si se trata de “organizar” se 

requiere cierta permanencia, ¿qué sucede entonces? 

 

Como se puede observar, la anticipación punitiva ha llevado a una importante 

confusión que poco ha sido explorada por la doctrina. La problemática sobre los sujetos 

que son idóneos para llevar a cabo conspiración va más allá del número de 

intervinientes. Esto significa que para un sector de la doctrina, habrán de actuar 

externamente como una voluntad colectiva
2162

. En este sentido ha de colocarse a la 

conspiración realmente en la frontera del delito de organización a través del elemento 

volitivo colectivo que es de la máxima trascendencia a tal grado que es posible afirmar 

que bajo este esquema así como la coautoría y el delito de organización, también la 

conspiración para conformar una organización terrorista ha de ser considerada como 

injusto sistémico, generando que la línea divisoria desaparezca casi por completo.  

 

Las dificultades entre la conspiración y la antigua asociación para delinquir están 

recogidas en la doctrina como un problema de compleja delimitación conceptual
2163

. 

Para establecer distinciones se estima que la conspiración implica un momento anterior 

que pertenece a la participación delictiva en la comisión de un delito, mientras que la 
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asociación para delinquir es un delito autónomo
2164

. Esta es una distinción que 

permanece en un excesivo formalismo. En la conspiración existe una planeación para 

ejecutar un delito mientras que en la asociación no se requiere una participación en el 

objeto que justifica la creación de la asociación para que sea punible
2165

, ello quiere 

decir, en otras palabras, que la asociación se pune por el simple hecho de haberse 

constituido. 

 

En cuanto a la relación que existe entre los sujetos intervinientes, CUELLO 

CONTRERAS estima que en la conspiración se presenta una relación personal, un vínculo 

delictivo subjetivo que une a los conspiradores
2166

. Esta afirmación no parece muy 

afortunada debido a que si se aspira a un Derecho penal depurado y seguro en términos 

de respeto a los derechos y garantías, introducir esquemas tan excesivamente subjetivos 

rayando casi en la exigencia de “relaciones sentimentales” es francamente peligroso y 

además resulta ampliamente problemático para cuestiones de prueba. En la conspiración 

se parte de un acuerdo y de la producción en todos los participantes de una actitud 

tendiente hacia la ejecución del delito
2167

. Sin embargo, este fenómeno también ocurre 

en los delitos de organización porque necesariamente hay que partir de una 

planificación común, que es el acuerdo mismo, y también en este hay una disposición 

concreta hacia la conformación organizativa del injusto. Lo importante para identificar 

una organización criminal es que los intervinientes realizan aportes a la misma que son 

socialmente peligrosos porque crean y fortalecen el injusto generando, por ende, 

inseguridad cognitiva en la sociedad.  

 

Para GARCÍA-PABLOS DE MOLINA, existe un segmento de la doctrina que 

considera que las asociaciones ilícitas son actos preparatorios ilícitos
2168

, esta cuestión 

tiene una lógica en el sentido de que sin la técnica del adelantamiento y la punición de 

la organización como un crimen con independencia de los delitos fin, entonces cabría la 

posibilidad de estimar que, por ejemplo, la organización terrorista es una preparación 

para los delitos de lesiones, asesinato y demás. Otro sector estima precisamente lo 

contrario, que la asociación ilícita en cuanto a su punición, implica un adelantamiento 

de la barrera penal
2169

. Esta es la postura que aquí se ha venido defendiendo y que 

modernamente pertenece a una de las técnicas más características del Derecho penal del 

enemigo.  

 

En algún momento, como señala GARCÍA-PABLOS DE MOLINA, la asociación 

ilícita llegó a ser propuesta como una tentativa, sin embargo, esta postura no tuvo mayor 

eco en la doctrina y se determinó finalmente que la asociación ilícita no era una 

manifestación de la tentativa con respecto al programa delictivo que se tenía
2170

.  

 

Volviendo al tema de la conspiración y los delitos de organización, 

aparentemente otro de los criterios que permiten su distinción radica en una 

“solidaridad” que ha de permear en la conspiración. En este sentido los conspiradores 

tendrán que auxiliarse entre sí y sin estas prestaciones no existiría un ánimo para 
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emprender la tarea delictiva
2171

. De esta manera, vaporosamente, en la conspiración ha 

de permear una suerte de apoyo moral entre los implicados, como el grupo de niños que 

no entra a la piscina hasta que uno toma la resolución de hacerlo y motiva a los demás. 

Esta situación no ocurre en la asociación ilícita donde no aparece este componente de 

vinculación y dependencia entre participantes
2172

, sino que se da otro fenómeno de 

aportaciones que ya ha sido explorado ampliamente en este trabajo.  

 

De forma sintética, la conspiración es una comunidad, mientras que, conforme a 

GARCÍA-PABLOS DE MOLINA, la asociación implica un Estado (antiestado)
2173

. La 

cuestión se torna interesante por que la organización terrorista es una fusión, entre una 

comunidad y el antiestado. Al hablarse de este último fenómeno se quiere decir que la 

asociación es lo que modernamente se denomina subsistema. Un modelo de injusto que, 

normativa y fácticamente, se impone como opuesto el Estado de Derecho como entidad 

antagónica. Sin embargo, en cuanto a la comunidad, también hay elementos que se 

comparten sobre todo en el plano de lo comunicativo. La llamada “comunidad 

normativa” que ha sido trabajada por CORCINO BERRUECO
2174

 es un signo típico de las 

modernas organizaciones criminales, por lo que en el presente las organizaciones 

terroristas son injustos sistémicos que tienen una comunidad normativa y comunicativa. 

En este sentido la comunidad no puede ser exclusiva de la conspiración y esto se 

demuestra en la imputación de la conformación de la organización terrorista en términos 

del artículo 571. 

 

En palabras más concretas, se puede afirmar que conforme a la regulación 

presente, al castigar la conspiración de la conformación, se está sancionando el acuerdo 

para poder organizarse con la finalidad de subvertir el orden constitucional o alterar 

gravemente la paz pública, vulnerando el orden público y la vigencia de la norma. 

Como se puede apreciar el retroceso en los actos preparatorios es excesivo y confuso. 

 

El tema se torna aun más complicado cuando, conforme a la remisión que hace 

el artículo 579.1, se explora el fenómeno de la conspiración a la luz del grupo criminal.  

El tema es problemático porque si bien es cierto que la conspiración requiere de un 

acuerdo, porque sin este sencillamente es imposible hablar de actuación concertada, es 

muy difícil encontrar dicho elemento dentro del grupo criminal debido a que la norma 

misma señala en el segundo párrafo del apartado 1 del 570 ter que “se entiende por 

grupo criminal la unión de más de dos personas que, sin reunir alguna o algunas de las 

características de la organización criminal definida en el artículo anterior, tenga por 

finalidad o por objeto la perpetración concertada de delitos o la comisión concertada de 

y reiterada de faltas”.  

 

En este sentido, si el grupo criminal se caracteriza por que su actuación no es 

organizada, ni permanente, ni hay una finalidad delictiva planeada anticipadamente 

como teleología estructural del grupo, entonces ¿dónde puede tener cabida la 

conspiración y la actuación concertada que es fundamental para su existencia? El grupo 

terrorista, entonces estaría aun más a expensas del Estado a través de la conspiración. 

En otras palabras, si ya en la conspiración había un relajamiento excesivo de los 

requisitos para la intervención punitiva, en el grupo criminal ello queda acentuado de 
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forma aberrante. La situación actual demuestra un incremento del punitivismo que se 

aleja de la idoneidad desestabilizadora que se requiere para justificar un adelantamiento 

tan agresivo. El grupo terrorista en sí, requiere de un acuerdo mínimo, porque su 

actuación es casi espontánea, por lo que habría un conflicto normativo importante 

debido a que conspiración y grupo criminal son prácticamente lo mismo formalmente 

hablando. Ello en razón a que requieren una pluralidad de personas (dos o más en 

conspiración, tres o más para grupo criminal), la conspiración no requiere de estructura, 

tampoco el grupo criminal. Entonces si la conspiración se distingue de la asociación 

ilícita por su carencia de estructura, resultan idénticas las figuras del acto preparatorio 

punible (conspiración) y el delito de grupo criminal.  

 

En cuanto a la participación de los sujetos, CUELLO CONTRERAS, citando a 

GARCÍA-PABLOS DE MOLINA, lleva a cabo una distinción entre aquellos sujetos que 

intervienen en la conspiración y aquellos que lo hacen en la asociación, en el primer 

caso los sujetos conciertan y en el segundo se afilian, de tal suerte que no basta con 

pertenecer a la conspiración
2175

. 

 

CUELLO CONTRERAS estima que existe una suficiente distancia diferenciadora 

entre la conspiración y la asociación ilícita debido a sus naturalezas
2176

. Sin embargo, el 

mismo autor resume su estudio de la siguiente manera que entra en contradicción, por 

ello se cita textualmente: “Dadas las peculiaridades del delito de asociación que 

prácticamente está constituido por la incriminación de conductas de participación en 

ella, así como el castigo específico de la tentativa de una de sus moralidades, invita a 

entender que no cabe aplicar a este delito las normas generales de participación, y 

menos aún las previas al comienzo de la ejecución, entre ellas la conspiración. Y todo 

ello porque sería adelantar demasiado la barrera de incriminación”
2177

. La técnica 

criticada por el autor es la que actualmente se encuentra vigente en el artículo 579.1. 

 

A pesar de ello hay otros segmentos de la doctrina que aceptan la extensión del 

castigo a los actos preparatorios conforme a la antigua redacción del 571 hoy 572
2178

. 

No debe pasar desapercibido que el actual artículo 571 es nuevo y contempla una 

conducta de naturaleza sistémico-conformativa, que no existía en la regulación anterior, 

por lo que se abre un interesante espacio para la disertación. Sin embargo, en el caso de 

la cooperación a la asociación ilícita, sí se reconoce que hay un alejamiento muy 

importante en cuanto a la afectación del bien jurídico por lo que se rechaza la doble 

anticipación
2179

. Esta aparente contradicción no lo es en realidad, sino que responde a la 

redacción anterior a la reforma de 2010 cuando no se había integrado el delito de 

conformación de organización terrorista. En la actualidad conforme a los argumentos 

planteados, seguramente se llegaría a la misma conclusión que en la asociación ilícita, 

es decir, que hay un adelantamiento excesivo, porque lo trascendente es la 

estructuración de un sistema de injusto que ya por su propia y especial naturaleza 

desestabilizadora requiere aceleración como tipo autónomo de anticipación, 

perteneciente a la parte especial.  
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Consideramos que es importante agregar que esta problemática demuestra una 

vez más que en materia de delitos de organización, ya no es posible aplicar los mismos 

criterios de la teoría general del delito. Es necesario asumir el cambio de paradigma que 

esta clase de conductas implica, mismo que se expresa a través del Derecho penal del 

enemigo depurado y limitado. El adelantamiento ha de ser ponderado y absolutamente 

excepcional ya que de estos límites depende la permanencia de un Estado de garantías.  

 

Ahora, piénsese en lo que sucede con el grupo criminal; si ya de por sí la 

doctrina ha estimado que la conspiración para la asociación ilícita implicaba un 

adelantamiento excesivo, en el grupo criminal el adelantamiento se torna insoportable.  

 

El tema relativo al acuerdo, como elemento esencial de la conspiración, tampoco 

tiene una dirección clara conforme al texto legal debido a que la norma no aporta 

elementos que permitan distinguir sus características
2180

. Esta cuestión, en la opinión 

que aquí se defiende, fue determinada intencionalmente por el legislador para de esta 

manera dejar abierto un margen importante de discrecionalidad para dar entrada a la 

punibilidad en esta forma de actuación anticipada.  

 

Sobre las modalidades del concierto, se estima que es aceptable “cualquier 

modalidad lo suficientemente expresiva” sobre la intención de ejecución del delito
2181

, 

de tal suerte que de la demostración objetiva del acuerdo queda en el aire prácticamente.  

Estas cuestiones tienen importante relación con el grupo criminal debido a que 

conforme a la redacción del tipo, este tiene como característica la perpetración 

concertada de delitos y faltas, es decir, se incorpora directamente el verbo rector 

“concertar”. El concierto necesariamente va de la mano con el acuerdo como mínimo 

organizativo, de tal suerte que la brecha de por sí ya tenue entre conspiración y grupo 

criminal ahora ya ha desaparecido prácticamente. El mínimo cuasi-estructural que se 

requiere también se comparte en ambas figuras. Entonces, en un ejemplo práctico; cinco 

sujetos se encuentran haciendo un botellón y deciden entrar a un almacén para sustraer 

dos botellas de vino que requieren para seguir con su celebración, ¿se está en presencia 

de conspiración o de grupo criminal? 

 

La práctica jurisprudencial de los máximos tribunales en México, versados en el 

tratamiento de los delitos de organización debido a las especiales características de la 

delincuencia en aquel país han tomado diferentes consideraciones en estos menesteres 

que bien valen la pena adherir al tema que se explora: 

 

 

 SCJN, Primera Sala, Tesis Aislada, PANDILLA, DELITO COMETIDO EN ASOCIACIÓN 

DELICTUOSA NO CONFIGURADA. “Si no se advierte que el inculpado se hubiera 

organizado con los demás coacusados con el fin exclusivo de cometer infracciones 

penales, o bien, que hubiera constituido una banda más o menos permanente con fines 

delictuosos, sino que lo que hubo realmente fue un acuerdo momentáneo entre el 

aludido acusado y los demás coacusados para ejecutar un ilícito determinado, 

técnicamente es correcto considerar cometida la infracción en pandilla, pues esta 

Primera Sala ha considerado que la asociación delictuosa requiere de una organización 

con cierta permanencia y con fines delictuosos de acuerdo a un régimen previamente 

determinado”. 
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 Puede afirmarse que la pandilla es la figura equivalente al grupo criminal porque 

comparten los mismos elementos y en la práctica tienen las mismas dificultades. En la 

resolución transcrita, el órgano jurisdiccional ha estimado que conforme a los hechos 

contenidos en los autos, se desprende la existencia de un “acuerdo momentáneo” como 

núcleo cuasi organizativo de la pandilla y menciona que la asociación delictuosa 

requiere cierta permanencia y un plan estructural trazado anteriormente. Es importante 

subrayar que conforme a la normativa mexicana, no es posible equiparar la asociación 

delictuosa a la antigua asociación ilícita española, sino que está última ha de equipararse 

a la moderna organización criminal. En México existen tres niveles de imputación: 

pandilla, aunque en realidad no es un delito autónomo sino que opera como agravante 

(grupo criminal), asociación delictuosa y delincuencia organizada que son equivalentes 

y que corresponden a la asociación ilícita/modernamente organización criminal en 

España. Al margen de estas aclaraciones, la cuestión que hay que resaltar es que el tema 

del acuerdo no requiere de mayor estabilidad, sino que con el mínimo de concierto basta 

para acreditarse la pandilla, situación idéntica a lo que acontece con el grupo criminal.  

 

 En cuanto a la distinción que se debe llevar a cabo para poder distinguir entre la 

conspiración (que en este caso se toma como un delito autónomo así tipificado 

directamente en la parte especial, que es un método legislativo distinto al empleado en 

España), los tribunales mexicanos han concluido que: SCJN, Primera Sala, Tesis 

Aislada, CONSPIRACION, ELEMENTOS DEL DELITO DE. “Del actual texto del artículo 141 

del CP, aplicable en materia federal, el cual se encuentra comprendido en el Título 

Primero del Libro Segundo, precepto que se ocupa de los delitos contra la seguridad de 

la Nación, se advierte que el delito de conspiración se integra con los siguientes 

elementos: a) un acuerdo o concierto de dos o más personas para cometer alguno de los 

delitos comprendidos en el título mencionado, y b) un acuerdo complementario respecto 

a los medios de llevar a cabo aquélla determinación. La adecuada interpretación del 

texto del artículo mencionado ha llevado a establecer que en él se recoge un tipo penal 

de los denominados de "resultado cortado" o "resultado anticipado", ya que en estricto 

rigor la ley ha elevado a la categoría del delito autónomo una mera resolución 

manifestada, respecto a la comisión futura de otras conductas, atentatorias éstas, de la 

seguridad de la Nación (traición a la patria, espionaje, sedición, motín, rebelión, 

terrorismo y sabotaje). En este orden de ideas, el delito de conspiración requiere, para su 

demostración plena, no sólo de un franco y positivo acuerdo para llevar a cabo alguno 

de los delitos ya citados, sino además que tal acuerdo abarque la concreción de los 

medios de ejecución del delito o delitos propuestos, sin que se advierta de la descripción 

legal la necesaria comisión del delito específico. En consecuencia, es elemento esencial 

de la conspiración el concierto criminal, con independencia de los actos de ejecución o 

el grado de ésta a que se llegue. Como mera resolución manifestada, el delito de 

conspiración exige, sin embargo, la prueba fehaciente del acuerdo o concierto tomado y 

de la concertación de los medios pertinentes para llevar a cabo el o los delitos concretos 

ya señalados”. 

 

 Lo trascendente de la tesis consiste en que para el delito de conspiración, el 

elemento neurálgico se encuentra en el “concierto criminal”, situación que también es 

de la máxima importancia para la figura en España y se estima que en el delito mismo 

ya hay una anticipación de la barrera de punibilidad. En cuanto a su elemento 

estructural, existe una pluralidad de sujetos y dos niveles de acuerdo. En el primero se 

acuerda la comisión del delito, como en la legislación española, y el segundo se planean 
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los medios para llegar al objetivo planeado, mismos que deben de estar plenamente 

acreditados en el terreno de lo probatorio. 

 

 Por último, una breve resolución que distingue entre asociación delictuosa y 

conspiración. SCJN, Primera Sala, Jurisprudencia, ASOCIACION DELICTUOSA Y 

CONSPIRACION, CUERPO DE LOS DELITOS DE “Si a un inculpado se le imputan los delitos 

de asociación delictuosa y conspiración y de las constancias de autos aparece que el 

grupo organizado por aquél, no se integró para delinquir en términos generales, que es 

lo que distingue a la asociación delictuosa, sino para derrocar al gobierno mexicano, no 

se acredita el cuerpo del delito de dicho ilícito, sino la hipótesis prevista para la 

conspiración”. 

 

 Las cuestiones relativas al acuerdo son, como se puede observar, el núcleo que 

ha de permitir distinguir los extremos normativos de cada una de las figuras que se han 

venido estudiando. 

 

 El tema es que volviendo a la legislación penal española, la semejanza entre la 

conspiración y el grupo criminal es realmente alarmante sobre todo porque la distinción 

no puede quedar resuelta atendiendo a la “naturaleza” de las dos figuras como parte de 

la literatura quiere establecer. En la práctica los problemas pueden llegar a 

multiplicarse. En España, a diferencia de México, el grupo criminal no es una agravante 

sino que es un delito de organización autónomo en términos del artículo 570 ter. El 

estudio de los actos preparatorios punibles ha desvelado que el grupo criminal es un 

delito de organización que no requiere elemento organizativo, lo que es a todas luces un 

error y una incongruencia que plantea serias dificultades, como se ha venido 

exponiendo, para el sistema de la parte especial.  

 

 Continuando con el estudio de los actos preparatorios, sin los cuales sería 

bastante complicado poder llegar a conclusiones adecuadas sobre la tentativa en el 

delito de conformación de la organización terrorista, otra de las formas de 

emprendimiento conforme a la que es posible cometer el delito de conformación es la 

llamada provocación
2182

.  

 

 B) Provocación 

 

 La provocación para conformar una organización terrorista es punible por 

remisión directa del artículo 579.1 generando un interesante campo de estudio para la 

conducta terrorista que hemos venido explorando.  

 

 Conforme a la letra de la ley, la provocación que se encuentra contenida en el 

artículo 18 existe cuando directamente se incita por medio de la imprenta, la 

radiodifusión o cualquier otro medio de eficacia semejante, que facilite la publicidad, o 

ante una concurrencia de personas, a la perpetración de un delito.  

 

 En relación directa con la conformación de la organización terrorista, sin duda la 

provocación tiene cabida en la conducta consistente en “promover” la construcción del 
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injusto sistémico. Ya se ha hablado antes y se ha ejemplificado el tema de la promoción 

sobre todo a través de la propaganda terrorista, por lo que a primeras luces, sucede lo 

mismo que ya ocurrió en la conspiración, es decir, un doble tratamiento de un mismo 

fenómeno. 

  

 Como lo señala la doctrina, el destinatario de la provocación al no estar definido 

ha de ser considerado como “amplio e indeterminado”
2183

. De esta manera toda la 

sociedad, en general, puede llegar a ser destinataria del mensaje emitido por la 

organización terrorista.  

 

 Teóricamente se ha debatido mucho sobre la naturaleza jurídica de la 

provocación y las discusiones han versado entre estimar si esta es un acto preparatorio 

del delito o una participación intentada
2184

, temática que a pesar del interés que 

despierta, no es posible abordar en este momento. La postura que aquí se plantea es que 

la provocación modernamente es un acto preparatorio punible que refleja la política 

legislativa de anticipación que ha elegido el legislador español. En otras palabras, ha de 

ser explorado como una herramienta de anticipación de la barrera de protección.  

 

 La incitación, como elemento del tipo, significa una invitación para la comisión 

del delito, que en este caso tiene las mismas características que cualquier actividad de 

promoción. La propia naturaleza de estas acciones así es, de tal suerte que 

ontológicamente la provocación y la promoción de la conducta conformativa terrorista 

son la misma cosa. 

 

 Sobre los elementos de la provocación, para la temática que aquí se explora, 

resulta interesante un análisis del medio a través del cual se emite el mensaje 

desautorizador. El medio de comunicación que se elija no está determinado 

taxativamente en el tipo porque la cláusula de “o cualquier otro medio de eficacia 

semejante” deja abierta la ventana a que modernamente se pueda cometer terrorismo 

organizativo incluso por medio de internet. La red se ha convertido en un verdadero 

dolor de cabeza para la legislación a nivel mundial, y los esfuerzos por controlar la 

actividad cibernáutica no han llegado a buen puerto todavía. En el internet se pone aún 

más de manifiesto el problema de la anonimidad de los contactos sociales y sus 

repercusiones en el mundo social tradicional. Específicamente las redes sociales en la 

actualidad ya juegan un importante papel en la vida social. Son herramientas de tal 

potencial comunicador que ya fueron utilizadas para organizar el atentado del 11-M
2185

.  

 

 De esta manera si un sujeto cuelga un video en la red, o construye un espacio 

(página de internet, blog, etc.,) puede llamar a formar parte de una agrupación terrorista 

con facilidad. El legislador ha detectado que los medios de comunicación pueden ser 

utilizados como herramienta para el terrorismo. 
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 Sin embargo, a pesar de la evidente publicidad que requiere el mensaje, en el 

sentido que su difusión debe ser pública, hay autores que no comparten esa perspectiva. 

Como muestra están las disertaciones de REBOLLO VARGAS, quien opina que debido a la 

cláusula cualquier medio de eficacia semejante, caben incluso las incitaciones en el 

ámbito de lo privado
2186

. Esta opinión no parece ser la más adecuada desde el punto de 

vista de la anticipación penal. La razón es que implica la posibilidad de que el Derecho 

penal se anticipe aún más, rayando en la invasión a esferas de la vida privada. Un 

ejemplo de legislación altamente agresiva sobre los medios de comunicación se 

encuentra en el acta de autorización fiscal de inteligencia (Fiscal Intelligence 

Authorization Act) del año 1999 como parte de la legislación antiterrorista de los 

EE.UU., que otorgaba amplias facultades al FBI para intervenir comunicaciones y a los 

medios de comunicación
2187

. Esta medida es un ejemplo paradigmático de excesiva 

anticipación en el país que abandera las libertades ciudadanas. 

 

 La promoción de conductas terroristas orientadas hacia la formación de una 

estructura criminal implica una difusión pública del proyecto. En la provocación, 

también sucede un fenómeno semejante
2188

. El propio texto legal así lo exige, de tal 

suerte que la coincidencia con el o los actos de promover conforme al modelo de 

imputación del artículo 571, se fundamenta en que en ambos casos, la manera en la que 

se ha de llevar a cabo la promoción del mensaje, es decir, a través de los medios de 

comunicación, han de ser los mismos. En un ejemplo muy sencillo, si un sujeto elabora 

un desplegado citando a una reunión pública armada para conformar una banda que dé 

un “escarmiento” al gobierno, a través de cartas repartidas a domicilio, se está ante la 

hipótesis de promover la conformación de una organización terrorista, o ante, 

conspiración para conformar el injusto.  

 

 Si se atiende a criterios de punibilidad para aplicar el precepto menos doloroso 

para el justiciable, el in dubio pro reo arrojará como resultado, siempre, la aplicación 

del 579.1 porque reduce a pena inferior a uno o dos grados. Pero el problema va más 

allá de esta situación porque implica dificultades generadas por la súper anticipación 

punitiva que se traducen en la existencia de momentos tales como “actos preparatorios 

de la iniciación provocadora, tentativa de incitación e incitación frustrada”
2189

. Esta 

clase de planteamientos, además de crear una espiral infinita de posibilidades causales, 

se alejan profundamente del sentido normativo del riesgo permitido y extingue la 

idoneidad desestabilizadora que debe de ser el fundamento de una figura acelerada 

como la provocación.  

 

 No debe pasar desapercibido que como lo señala parte de la doctrina especialista 

en anticipaciones, los actos preparatorios punibles son una forma extrema de 

anticipación
2190

, y pareciera que cada una de sus especies implica una mayor intensidad 

de la misma. En este sentido, la provocación se aleja de la inseguridad cognitiva y raya 

en comportamientos socialmente adecuados.  
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 Es doctrina firme que el legislador ha establecido que no en todos los delitos 

habrá de entrar en acción el mecanismo punitivo de los actos preparatorios, es decir, que 

sólo han de ser castigados de manera excepcional por motivos de política criminal y 

criterios tales como la importancia del bien jurídico o la peligrosidad de la conducta
2191

. 

No obstante, en el caso de la provocación para conformar la organización terrorista, 

jurídicamente no hay un motivo real de peligrosidad para otorgar validez a una 

anticipación. Lo anterior además del conflicto que se presenta en relación con los actos 

de promoción como criterio de imputación en el delito de conformación organizacional 

terrorista. En ese sentido tampoco estimamos que sea correcto que en la provocación se 

sancione anticipadamente la conformación de la organización terrorista debido a que 

dichos supuestos ya se encuentran previstos en el artículo 571 imputando las acciones 

de promoción.  

 

 C) Proposición  

 

 Finalmente conforme al artículo 579.1, la conformación de la organización 

terrorista también puede ser punida a través de la proposición, categoría que se 

encuentra regulada en el artículo 17.2 señalando que “la proposición existe cuando el 

que ha resuelto cometer un delito invita a otra u otras personas a ejecutarlo”. La 

redacción del tipo es tan abierta que requiere un estudio pormenorizado de sus breves, 

pero complejos elementos.  

 

 En principio, en una sociedad que se compone de comunicaciones, los mensajes 

deberían tener una libertad absoluta para viajar entre emisores y receptores en un Estado 

que se digne de ser medianamente democrático. Sin embargo, las libertades no pueden 

ser consideradas como absolutas y han de ser limitadas para posibilitar la libertad 

comunicativa de los demás. No obstante, en el caso de la proposición francamente el 

legislador ha ido demasiado lejos especialmente en relación con los delitos de 

organización terrorista.  

 

 El mensaje que emite un sujeto no tiene mayores características conforme a la 

redacción del artículo, de donde se desprende que podrá hacerse a través de cualquier 

medio, siempre y cuando no se configure el tipo de provocación. En la práctica lo usual 

es que la proposición se lleve a cabo a través del lenguaje hablado. La relevancia acerca 

de la aceptación de la propuesta carece de importancia
2192

. La proposición para crear 

una organización terrorista es lo que se pune independientemente de su aceptación. Esta 

circunstancia significa que no es trascendente el peligro objetivo que debe servir como 

justificación de toda medida de anticipación penal. Ello porque se sanciona una 

propuesta que puede no llegar a estar sostenida en ninguna realidad objetiva. En la vida 

social y siguiendo el sentido común, lo peligroso que debe de servir como base de la 

anticipación debería de requerir por lo menos una aceptación. Con la proposición ello 

no es necesario, por lo que sólo importa lo que se dice y no lo que se hace.  

 

 La invitación ha de hacerse para cometer el delito a título de autor
2193

, sin 

embargo, ello plantea problemas acerca de la tipificación de la proposición en el caso 
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del 571.2 que contempla la participación activa/formar parte, de tal suerte que también 

puede llegar a comprender dichas formas de intervención. Ello conforme a la remisión 

que hace la norma en el artículo 579.1. La invitación ha de ser de mayor entidad que un 

simple consejo
2194

. 

 

 Sobre la contundencia de la decisión que justifica la invitación a delinquir, la 

literatura le ha otorgado un fuerte valor, de manera que la firmeza en la decisión para 

cometer el delito es lo importante
2195

. Dicha cuestión difícilmente puede traducirse en 

alguna demostración objetiva, a menos que el tono de voz, volumen y demás elementos 

que rayan en un naturalismo excesivo, sean tomados en cuenta. De esta forma, con estos 

elementos se antoja complicado sancionar a alguien por el delito de proposición de 

conformación de una organización o grupo terrorista. 

 

 QUINTERO OLIVARES, infructuosamente, trata de introducir el tema del infiltrado 

en relación a la proposición, temática que difícilmente tiene cabida en la idea que el 

legislador haya tenido al redactar el 17.2 del CP, además que simplemente deja el tema 

al aire y sugiere que la proposición sirve para provocar en otro la resolución delictiva y 

que este último sea el pillado y no el provocador
2196

. El tema del infiltrado es cuestión 

de estudio en la antijuridicidad y no en el ámbito de los actos preparatorios, además de 

que no tiene realmente nada que ver en lo que se refiere a los extremos de los que se 

encuentra compuesto el tipo de proposición.  

 

 El criterio que atiende a la justificación de la proposición consiste en que tan 

repudiable es el primer acto de propuesta como la conspiración en sí, debido al desvalor 

que implica el pacto delictivo que se propone
2197

. La problemática sobre este punto de 

vista se pone de relieve cuando la proposición se explora a la luz del delito de 

organización porque en esta clase de supuestos no se puede dejar de lado la cuestión del 

alejamiento en relación a la inseguridad cognitiva que debe justificar dicha 

distanciación. No parece aceptable que el adelantamiento de la barrera de punición 

descanse sobre la supuesta situación de igualdad que implica la proposición o la 

consumación en un mismo nivel. Proponer no tiene la suficiente fuerza 

desestabilizadora para autorizar la anticipación punitiva. En este sentido, la doctrina se 

ha olvidado del principio penal de ultima ratio para colocar, a través de la proposición, 

al Derecho penal como primera ratio.  

 

 “El proponente responde penalmente”
2198

, ello no puede ser tolerado en materia 

de organizaciones terroristas porque habría que atender a las exactas palabras de lo que 

se ha de decir para entonces poder imputar la proposición al sujeto. Por ejemplo, 

pensando en un supuesto que bien puede suceder en los tiempos modernos; qué 

sucedería si un indignado por la situación actual de España, dice a tres amigos que la 

única solución es crear una sociedad que presione al Estado a través del miedo, ¿ello ya 

implica desautorización normativa?, desde el punto de vista que aquí se defiende, ello 

no es posible y constituye un exceso punitivo. Para que en un moderno Derecho penal 
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resulten aceptables las anticipaciones penales ha de exigirse una desestabilización 

objetiva de la vigencia de la norma. Por otra parte, y lo que es más grave, cuando el 

legislador ha decidido castigar los actos preparatorios y en particular la proposición en 

relación con la organización terrorista, ha pasado por alto que el sujeto conformador 

adquiere un status de enemistad. Por lo tanto si se vincula al proponente con la 

organización terrorista, entonces puede llegar a afirmarse que la propuesta de 

organización lo tiñe como enemigo, con lo que se aceptaría que la autoexclusión 

también puede llevarse a cabo por actos de habla a un nivel de inestabilidad social 

extremadamente baja.  

 

 La literatura especializada señala que la proposición implica una invitación de 

quien ya se encuentra decidido a cometer el delito
2199

, sin embargo, en el momento de la 

proposición la contundencia en la decisión es difícilmente demostrable objetivamente. 

La proposición va orientada hacia el reclutamiento de otros autores
2200

, de tal suerte que 

la figura también puede confundirse con la promoción del 571 y sobre todo con la 

constitución de la organización que se regula en el mismo numeral, por lo que de nuevo 

existe una densa neblina conceptual entre las tres figuras y que la doctrina no se ha 

pronunciado todavía sobre estos temas.  

 

 La propuesta delictiva ha de ser “seria” como hace referencia CUELLO 

CONTRERAS
2201

, situación que una vez más lleva a un subjetivismo intolerable, porque si 

se habla de la desestabilización que produce la conformación organizativa del 

terrorismo, no se ha de tratar de tonos, modos, expresiones serias o demás, sino de actos 

objetivos que generen desestabilización verdadera. Es entendible que en materia de 

proposición la doctrina se ha esforzado para establecer ciertos márgenes, pero ello sólo 

pone de manifiesto que la proposición aplica excepcionalmente para determinados tipos, 

pero nunca para los delitos de organización. A diferencia de la promoción que se 

traduce en actos objetivos como la propaganda o la emisión de documentos 

audiovisuales, en la proposición todo queda en el aire.  

 

 La proposición, al igual que el resto de los actos preparatorios punibles, raya en 

la frontera del comportamiento socialmente aceptado y por ende del riesgo permitido. 

¿hablar puede constituirse como una acción riesgosa? Naturalmente que la respuesta es 

afirmativa, decir cosas puede ser tan peligroso como hacerlas materialmente. A pesar de 

esta realidad innegable, la proposición y el riesgo permitido agudizan el debate en torno 

a estas cuestiones sobre todo en relación a la conformación del injusto sistémico en su 

modalidad terrorista.  

 

 El riesgo permitido es un reflejo de la conducta socialmente aceptada
2202

, pero 

en la proposición relativa a la organización terrorista el límite conforme al riesgo no es 

fácil de establecer. Conforme a la teoría del rol social en el contexto de la sociedad 

normativizada, la expresión comunicativa que implica la proposición no puede alcanzar 

niveles desestabilizadores importantes. Incluso, si se hace un esfuerzo a través de las 
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conceptualizaciones del riesgo permitido en un sentido amplio y estricto
2203

 tampoco 

será sencillo llegar a ponderar si la proposición es reprobable socialmente.  

 

 De esta manera, sólo en algunos supuestos que prácticamente son de laboratorio 

la proposición puede llegar a rebasar los parámetros de tolerabilidad social que dan 

forma a la categoría del riesgo aceptado. Por ejemplo, en el caso de un soldado que en 

plena acción militar, propone la deserción colectiva. En este ejemplo pudiera llegar a 

aceptarse que debido a las circunstancias no ex ante ni ex post es cuando el riesgo ha de 

actualizarse, debe ser en el momento presente en el que se hace la propuesta delictiva.  

 

 La proposición, como parte de los actos preparatorios pertenece a una fase 

embrionaria del delito
2204

, sin embargo, en materia de adelantamiento, el embrión es 

sancionado con excesiva anticipación, alejándose del riesgo desautorizado socialmente, 

por lo menos como propuesta de lege ferenda. La problemática, también, se extiende 

hasta los principios generales esenciales para el Derecho penal, de manera que los actos 

preparatorios punibles representan una vulneración al principio de intervención 

mínima
2205

. Dicha circunstancia se ve subrayada a la luz de la reforma de 2010 y la 

creación del artículo 571. 

 Sobre su naturaleza jurídica, parte de la doctrina considera a esta figura como 

delito autónomo en sí mismo
2206

. La estimación tiene importante relevancia como 

reflejo del adelantamiento excesivo. La proposición, así como la conspiración y la 

provocación son en realidad tipos penales independientes a través de los que se castigan 

actos de preparación de otros delitos
2207

. De esta manera la proposición no es más que 

un reflejo de una mera propuesta de conformación delictiva, según el artículo 579.1 que 

sanciona la conformación de la organización terrorista en su génesis mínima. En otras 

palabras, no se castiga la proposición, sino la conformación de la organización. La 

proposición como parte de los actos preparatorios son extensiones de la punibilidad
2208

, 

pero dicha extensión llega incluso al absurdo; ello se debe a que la proposición es una 

“inducción anticipada”
2209

. Una inducción anticipada en cuanto a la conformación de la 

organización terrorista se aleja francamente del riesgo desautorizador de la norma.  

 

 No debe pasar desapercibido que los modernos problemas que plantea la 

realidad actual en cuanto a la responsabilidad de las entidades colectivas, entre ellas, la 

organización criminal llevan a un cambio de paradigma en cuanto a la imputación de los 

riesgos jurídicamente desaprobados. De esta manera habrá que sancionar no sólo a los 

sujetos físicos como autores materiales sino también a la organización como entidad 

independiente
2210

. 
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 Por otra parte no toda relación comunicativa hacia una organización terrorista ha 

de ser sancionada con contundencia, dicha situación es la que se presenta por medio de 

la provocación. En tal sentido se quiere decir que la fuerza de la comunicación 

desautorizadora de la norma no posee la suficiente entidad como para lograr dicho 

resultado.  

 

 IV.- Excurso: sobre la tentativa de conformación 

 

 Después del análisis acerca de la intromisión llevada a cabo por el legislador de 

manera por demás excesiva que se refleja en la punición anticipada de la conformación 

en los actos preparatorios punibles, sólo queda explorar si es viable una concreta 

tentativa de conformación en cuanto al injusto de sistema se refiere.  

 

 Ya se ha hecho mención que desde la perspectiva del sistema penal moderno, 

todas estas figuras constituyen parte del universo de las formas de extensión y 

anticipación de la punibilidad. Sin embargo, las acciones que no tengan una idoneidad 

comunicativa lo suficientemente desestabilizadora no pueden ser punibles de manera 

anticipada debido al problema sistémico y al quebrantamiento de los principios de 

intervención mínima que ello conlleva.  

 

 La propia y especial naturaleza del delito de organización contenido en el 571 

hace complejo el establecimiento de una distinción entre el momento en el que 

determinados actos han de ser sancionables como tentativa de conformación. Ahora, 

desde un punto de vista circunscrito al Derecho positivo español, cabría afirmar que si 

el legislador ha decidido punir los actos preparatorios, entonces también la tentativa de 

conformación organizacional ha de ser posible máxime que la distancia entre la 

conformación y esta última figura es menor que la existente entre conformación y actos 

preparatorios punibles.  

 

 Desde un punto de vista teórico, en los delitos de mera actividad como en el de 

conformación que se ha venido estudiando, es posible una tentativa en relación a la 

temática de la vigencia de la norma porque, como se expuso al inicio de este capítulo, 

dicho clima normativo se ve perfectamente violentado en el delito intentado. La 

tentativa representa una evidente vulneración a la norma
2211

 Pero, el Derecho penal de 

las organizaciones terroristas ha de ir mucho más allá del concreto debate científico para 

situarse, también, en un plano realista muy concreto, debido a la enorme importancia 

que para el Estado mismo y la democracia tiene la regulación de tales conductas 

poseedoras del máximo poder desestabilizador.  

 

 Bajo este esquema, la doctrina no ha tenido claros pronunciamientos por lo que 

respecta al delito intentado de conformación organizacional terrorista. Sólo se han 

elaborado aproximaciones científicas a partir de otras conductas, que si bien es cierto se 

acercan notablemente en semejanza, también lo es que no entroncan con las 

características especiales que componen el artículo 571. 

  

 En busca de una frontera a partir de la que sea medianamente posible distinguir 

los actos de tentativa que pueden ser punibles, la doctrina especializada ha enfocado la 
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problemática desde la colaboración con la organización criminal. Dentro de este marco 

de estudio, la literatura tomó como punto de partida las aportaciones que se lleven a 

cabo, de tal suerte que sea requerida una aportación material que desborde los linderos 

del riesgo permitido
2212

. 

 

 Entonces, bajo ese esquema, la aportación en la colaboración con la 

organización terrorista ha de comenzar como punible cuando permita el fortalecimiento 

del propio injusto sistémico. El acto de colaboración adquiere importancia penal en el 

momento que se ofrece una ayuda y la misma se encuentra disponible para la banda
2213

, 

ello desde el prisma de la tentativa, porque como se ha visto anteriormente, esta 

situación puede ya resultar relevante en la sede de los actos preparatorios punibles.  

 

 El acto de colaboración ha de contener tanta importancia que este sea un riesgo 

no permitido a través del favorecimiento que posibilita hacia la organización 

criminal
2214

 y en ese momento es cuando la tentativa puede llegar a ser punible.  

 

 Desafortunadamente la problemática de la tentativa en los actos de colaboración 

se aleja de manera importante de la temática de la conformación de la organización 

criminal concreta. Ello se debe a que la colaboración tiene una especial regulación en el 

código con sus propias características que no pueden ser equiparadas al fenómeno único 

del artículo 571. Una cosa es el inicio de la colaboración y la otra el inicio de la 

conformación. La tentativa temporalmente tiene una inminencia, que JAKOBS delimita 

así: “ahora realiza el tipo”
2215

, pero esta forma de delimitación no puede ser establecida 

en los delitos de mera actividad y mucho menos en los delitos de organización que ya 

de por sí tienen su propio mecanismo de anticipación.  

 

 En este sentido y para efectos de la presente investigación, sólo queda por 

concluir que en el delito de conformación de organización terrorista, hipotéticamente 

existe la posibilidad de contemplar la tentativa, pero al ser un delito de naturaleza 

anticipativa, cualquier acto tentado pierde sentido delictivo en la práctica. Aunque 

conceptualmente es posible la tentativa, esta no es punible debido a que para punir debe 

generarse inseguridad cognitiva, de tal suerte que es requerido un mínimo de 

peligrosidad típica que en el tipo no se consigue en el grado imperfecto.  
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CONCLUSIONES 

 
 1. Los dos primeros capítulos representaron una cierta complejidad en cuanto a 

la delimitación de los temas a abordar. Al tener un cometido mayoritariamente 

sociológico se corría el riesgo de desbordar los linderos del objeto de investigación (la 

organización terrorista como un modelo de Derecho penal del enemigo). Sin embargo, 

no fue posible pasar por alto los temas abordados. Así las cosas, se procedió a examinar 

un marco conceptual, criminológico y victimológico en relación directa con el 

fenómeno del terrorismo para, a continuación; dar tratamiento al potencial comunicativo 

del mismo. Dichos temas son trascendentes a nivel del estudio global del terrorismo y 

por ende de la conformación de organizaciones criminales de dicha naturaleza.  

 

 El examen de la subcultura de la violencia resultó tener gran similitud con 

aquello que se abordaría posteriormente en la temática del injusto sistémico. El terror es 

elemento fundamental de cualquier tipo de fenómeno desestabilizador que maximice la 

violencia con una finalidad política. De la misma manera, la dificultad conceptual que 

conlleva el estudio del terrorismo nos ha permitido concluir que no existe una definición 

lo suficientemente precisa de tal suerte que pueda abarcar la complejidad del fenómeno. 

Sin embargo, sí existen importantes aproximaciones que permiten diferenciarle frente a 

fenómenos criminales semejantes (organizaciones criminales, mafia, cárteles de la 

droga, pandillas, movimientos revolucionarios).  

 

 En cuanto a la parte criminológica y victimológica, en ambos rubros se pudieron 

conocer los principales estudios encargados de interpretar el fenómeno sin que sea 

posible, todavía, explicar por qué un sujeto abandona el sistema de expectativas sociales 

para introducirse en el universo de la organización terrorista, siendo relevantes para esa 

decisión una multiplicidad de factores que hacen prácticamente infinito el tema. 

Respecto a la victima, la misma puede ser anónima o determinada principalmente por la 

función de garante que se ejercen a través de ciertas profesiones. La utilidad del agente 

infiltrado se puso de manifiesto durante la redacción de la presente investigación así 

como el patente riesgo de victimización al que se encuentra expuesto.  

 

 En cuanto al vínculo entre política y terrorismo, hemos entendido que 

efectivamente el terrorismo persigue el menoscabo del sistema político por medio del 

cuestionamiento del poder que funge como vehículo comunicativo. De esta forma, se 

enfrentan la violencia y el poder político como espectros comunicativos opuestos. 

Asimismo por medio de la investigación hemos determinado que el terrorismo vulnera 

tanto al sistema político como al derecho mismo. Bajo el mismo contexto el análisis del 

terrorismo y los medios de comunicación puso de manifiesto la estrecha relación 

existente entre ambos sistemas. En este sentido el rol de informador debe quedar lo 

suficientemente definido para evitar la promoción de los atentados o de la conformación 

de organizaciones terroristas.  

 

2. Por medio de la reforma al Código penal y la introducción del artículo 571, el 

Estado español ha dado un paso firme en su política criminal antiterrorista. La novedosa 

redacción del tipo criminaliza la conformación objetiva de la organización terrorista. 

Los elementos que contiene el artículo en comento se encuentran separados en cuatro 
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títulos de imputación consistentes en promover, constituir, organizar o dirigir. De esta 

manera, el legislador ha abierto une ventana de gran interés para la definición de tales 

acciones. Será trabajo de la doctrina y la jurisprudencia establecer los extremos de los 

que se compone cada una de las cuatro conductas.  

 

En ese sentido, promover ha de ser entendido como un acto preparatorio 

autónomamente incriminado. Constituir ha de orientarse hacia dotar de cuerpo a la 

estructura; ambas conductas han sido clasificadas dentro de una subcategoría que hemos 

denominado actos fundacionales. Los dos títulos de imputación contienen dicho 

elemento comunicativo -el de fundación- que se circunscribe en el primer episodio 

conformativo de la estructura criminal. Desde el prisma temporal, promover y constituir 

forman parte de una etapa anterior a la existencia de la organización. 

 

Posteriormente tendrán relevancia, una vez conformada la estructura, las 

acciones de organizar o dirigir. La primera se refiere a la distribución de roles mientras 

que la segunda puede llegar a intervenir en dicha designación así como realizar cambios 

desde la esfera de mayor importancia para el injusto. La acción de organizar tiene que 

ver fundamentalmente con funciones de asignación de tareas mientras que dirigir es un 

grado de naturaleza ejecutiva y máximo liderazgo. Evidentemente estos dos modelos de 

imputación sólo tendrán cabida una vez constituida la organización. No es posible 

organizar o dirigir la nada.  

 

 Volviendo a las cuatro conductas en conjunto, el legislador ha considerado que 

todas tienen el mismo peso a nivel de imputación. No ha distinguido entre los distintos 

grados de desestabilización que puede generar cada una de ellas. De esta manera se ha 

librado de la delicada tarea de otorgar una valorización diferente para cada conducta. 

Sin embargo, consideramos que a nivel de culpabilidad sí debe de existir una importante 

distinción porque el grado de comunicación antisocial es diferente. Las cuatro acciones 

poseen una carga desestabilizadora muy importante pero aun así hay que establecer 

distinciones.  

 

 En otro sentido, el tipo del 571 ha incorporado una categoría nueva que hemos 

denominado macro organizaciones. El fundamento de su punición es el marcado sentido 

desestabilizador que producen en razón al incremento del su potencial lesivo. No 

obstante, la nueva figura adolece de defectos en cuanto a los extremos que la componen 

a tal grado que puede llegar a vulnerar el principio de legalidad. El legislador en un afán 

criminalizador por abarcar todo, ha establecido una serie de elementos objetivos que no 

brindan la mejor protección al ciudadano ni demuestran un técnica legislativa pulcra. 

Por el contrario, se ha disparado una maximización de elementos multicolores alrededor 

de los tipos maximizados.  

 

 Volviendo al ámbito legislativo, al incorporarse el injusto conformativo en el 

571 se ha empleado la técnica de la remisión legal. Ello debido a que hay que explicar 

qué se entiende por organización y grupo criminal por lo que es inevitable atender 

sendas definiciones que se encuentra en una disposición legal diferente. El proceder del 

legislador no ha sido el más adecuado en este sentido.  

 
 Los cuatro modelos de imputación implican un importante cambio de paradigma 

en materia de combate a esta clase de injusto y son el reconocimiento de mayor 
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envergadura sobre la necesidad de un derecho penal de combate especializado a focos 

de peligro. La democracia y la protección del ciudadano son los valores esenciales que 

inspiraron al legislador español para la creación del 571 vigente, ello de acuerdo a la 

exposición de motivos de la reforma.  

  

 3. De conformidad al contenido material del injusto ha quedado demostrado que 

la doctrina no ha podido definir con claridad el tema del orden público. Se han 

elaborado infinidad de definiciones, categorías, y figuras afines sin que sea posible 

comprender todo lo que abarca. Los esfuerzos de la doctrina y la jurisprudencia no 

dejan de ser admirables y en algunos casos altamente novedosos. Sin embargo, la 

cuestión del orden público se encuentra muy lejos de llegar a su fin. Desde nuestro 

punto de vista la problemática del bien jurídico en general y en particular en el caso que 

nos ocupa debe de atenderse partiendo de un cambio en el enfoque del análisis; en este 

sentido estimamos que las aportaciones de JAKOBS sobre la insuficiencia del concepto 

tradicional de bien jurídico son válidas. No obstante es imposible comprender el 

Derecho penal sin los bienes jurídicos como los entendemos actualmente. Estimamos 

que la teoría de POLAINO NAVARRETE que incorpora bienes jurídicos y vigencia de la 

norma, como un todo armónico, es coincidente con nuestras ideas. Tratándose 

particularmente del orden público, dicho concepto, como objeto de protección, también 

debe ser complementado con el de seguridad cognitiva, para de esta manera concebirlo 

como bien jurídico altamente normativizado. El terrorismo organizado ha de ser 

entendido, desde la perspectiva del objeto de tutela, como una conducta que conmueve 

las normas de flaqueo, cimientos normativos donde descansa la sociedad. La seguridad 

cognitiva tiene directa relación con este fenómeno desestabilizador al ser estimada, 

como ese clima donde los bienes jurídicos pueden existir. De esta manera estimamos 

que el objeto de protección en el artículo 571 ha de estar compuesto por el orden 

público y la seguridad cognitiva.  

 

 La seguridad cognitiva, la confianza en la vigencia de la norma es un 

presupuesto para la existencia de la sociedad. A pesar de su innegable existencia, 

durante la investigación hemos encontrado dificultades para comprender los extremos 

que abarca tan trascendental figura. La vigencia de la norma posibilita la vida 

ciudadana. En el caso de la conformación de la organización terrorista, hay una 

negación de la sociedad y una propuesta, violenta, de nueva configuración sistémica. La 

inseguridad cognitiva, además, tiene una profunda verificación empírica; sencillamente 

no puede haber vida social sin seguridad cognitiva. Con la elaboración de la 

investigación también hemos encontrado que todos los delitos contravienen la seguridad 

cognitiva, sin embargo, es la conducta conformativa del terrorismo la que aflige de 

modo por demás contundente.  

 

 La organización terrorista como desconfiguradora social tiene injerencia en el 

Derecho penal del enemigo. El grado de oposición a la norma es tal que se sitúa al 

interior de los márgenes de un derecho de combate a focos especiales de peligro. Con el 

trabajo de investigación se exploraron las posibilidades de demostrar que el grado de 

oposición a la norma es de tal magnitud que es factible considerar, desde un punto de 

vista científico, que la conducta de promover, constituir, organizar o dirigir una 

organización terrorista es derecho penal del enemigo. Los sujetos al encuadrar sus 

conductas en el tipo del 571 manifiestan objetivamente su decisión de autoexcluirse 

frente a la ciudadanía. De esta manera se invierte el aporte de seguridad, deber 
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ciudadano fundamental, para adquirir una oposición conceptual como prestadores de 

inseguridad.  

 

 Durante el análisis del tipo pudimos encontrar que el Derecho como sistema, a 

pesar de ser ignorado, en cuanto a su cualidad orientadora de conductas, es de la 

máxima importancia para la organización terrorista; el Derecho es su foco de atención 

debido a que es su principal objetivo a destruir. Así, si lo logra, estremecerá las 

expectativas alojadas en la norma. Entonces quedará demostrada la trascendencia del 

modelo de orientación para la conducta terrorista a nivel de interés para la organización.  

 
 Es importante exponer que para efectos de las presentes conclusiones, durante la 

elaboración de la investigación pudimos conocer las múltiples críticas que se han 

construido en torno al funcionalismo jurídico-penal. Se pudo comprobar que la 

literatura suele emitir juicios de valor sobre bases cognitivas poco sólidas. En otras 

palabras, existe un profundo desconocimiento, todavía, sobre las categorías que emplea 

el moderno funcionalismo. En el mismo sentido la mayoría de la literatura se ha 

expresado del Derecho penal del enemigo en ocasiones con un sorprendente 

desconocimiento de sus categorías esenciales.  

 

 4. La tesis doctoral brinda un espacio inmejorable para realizar una 

aproximación del paralelismo existente entre la empresa y la organización terrorista, 

llegando a concluir que ambas entidades comparten importantes características a nivel 

estructural. Modernamente es posible afirmar que las organizaciones terroristas son 

empresas delictivas. El nivel de profesionalización y los elementos que le dan firmeza a 

la estructura son idénticos a los de la empresa comercial lícita. Sin embargo, todavía 

queda pendiente explorar a mayor profundidad tan compleja temática.  

 

 Al trabajo fue incorporada una categoría propia del funcionalismo denominada 

injusto sistémico, elaborada por LAMPE, que aporta una conceptualización de la 

organización criminal desde un prisma sistémico y con un importante grado de 

abstracción. Conforme a sus investigaciones pudimos comprobar que la organización 

terrorista coincide con los postulados que dan forma a la teoría del injusto de sistema. 

En este sentido, la novedosa exploración de LAMPE aporta nuevas herramientas para la 

comprensión del fenómeno delictivo más desestabilizador de la época moderna. El 

estudio de la organización terrorista como un sistema cerrado que tiene la violencia 

como medio comunicador fue realmente sorprendente.  

 

 5. Conforme se fue avanzando en el análisis del injusto de sistema fue necesario 

abordar la temática del adelantamiento de la barrera de punición. La razón encuentra su 

fundamento en el grado de especialización y de contundencia con el que es violentada la 

vida democrática. La literatura ha encontrado en el adelantamiento de la barrera de 

protección un nicho para la discusión crítica. El adelantamiento, conforme a nuestra 

investigación, es la construcción político criminal de mayor utilidad frente a los embates 

de la delincuencia organizada y en particular del terrorismo sistémico. Es una opción 

jurídica que permite el desenvolvimiento social de las personas en Derecho. Cuando 

entra en acción el mecanismo contrafáctico a través de la punición anticipada se emite 

un mensaje confirmador de la norma vigente. Es anticipado porque el Derecho ha de 

prevenir el daño frente a la lesión en la seguridad cognitiva y el orden público. Es 

anticipado porque basta con que la organización se ponga en marcha a través de 

promover, constituir, organizar y dirigir, para que el Derecho penal tenga legítima 
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injerencia contra el injusto. El adelantamiento, conforme a los resultados de la 

investigación, resultó ser más común de lo que suponíamos al inicio de la tesis; se 

encuentra presente en varias figuras como la tentativa, los delitos de posesión e incluso 

tiene una interesante semejanza con ciertos aspectos de la legítima defensa. El 

adelantamiento implica comunicación y defensa del Derecho. Es importante señalar que 

el hecho de que esta política criminal es más común de lo que generalmente se piensa, 

no significa que a su estudio deba restársele importancia. Por el contrario, el 

adelantamiento de la barrera de protección debe ser excepcional y para que esta opere 

debe estar comprobado el estatus de enemistad aportado por los sujetos implicados. Las 

normas de Derecho penal del enemigo, en democracia, han de formar parte de un 

reducidísimo complejo legal. El adelantamiento, por su especial contundencia, ha de ser 

absolutamente excepcional. En este sentido hay que reconocer que el Derecho penal del 

enemigo ha de requerir de límites bien definidos.  

 

 El adelantamiento o aceleración de la barrera es, sin duda, una muestra del 

fenómeno de expansión que vivimos actualmente. Pero dicha expansión ha de formar 

parte de un incremento racional de las medidas de combate al crimen organizado. El 

límite al adelantamiento se encuentra en la esfera interna de cada uno de los sujetos que 

forman parte del cuerpo social. El Derecho penal del enemigo desmitificado habrá de 

tener como lindero la esfera interna del sujeto. Para ello se exige indiscutiblemente que 

la desestabilización que se motiva el adelantamiento sea comprobable objetiva e 

indudablemente. A pesar de ello no somos ajenos a la problemática que ello conlleva en 

la práctica, sin embargo, es importante esgrimirlo a nivel de conclusiones. Conforme se 

progresó en la investigación fue posible percatarse del profundo sentido victimológico 

que tiene el Derecho penal del enemigo ya que por medio de la anticipación de la 

barrera de protección se consigue evitar la generación de víctimas.  

 

 En relación particular a los trabajos de JAKOBS / POLAINO-ORTS fue posible 

determinar que el Derecho penal del enemigo es sólo un segmento de toda la obra del 

moderno funcionalismo que tanto eco ha tenido en España. Identificar a JAKOBS / 

POLAINO-ORTS exclusivamente con el Derecho penal del enemigo implica desconocer 

gran parte de sus obras que en conjunto dan forma y sentido a la concepción 

funcionalista del Derecho y la sociedad. La terminología que emplea el funcionalismo 

tiene cierto grado de complejidad. Sucede lo mismo con el Derecho penal del enemigo, 

especialmente porque se le vincula con conceptos bélicos. Ello no puede ser 

considerado como un razonamiento correcto porque lejos de aclarar confunde.  

 

 Durante la investigación nos percatamos que gran parte de la doctrina crítica ha 

concentrado sus esfuerzos en equiparar el Derecho penal contra focos desestabilizadores 

con una batalla en términos armamentísticos. El Derecho penal del enemigo emplea 

categorías simbólico-descriptivas para explicar el fenómeno de la delincuencia más 

grave. Decir que el Derecho penal del enemigo es legislación de combate es algo 

correcto, pero no es válido extender la problemática a un conflicto armado real en el 

plano fáctico. La barrera de protección permite que las personas puedan desarrollarse 

con libertad y seguridad en una sociedad de riesgos que cada día se va expandiendo 

entre la anonimidad de los contactos sociales. 

 
 6. La temática de los elementos subjetivos del injusto tuvo gran importancia a lo 

largo del trabajo por las especiales características contenidas en el artículo 571 del CP. 

Los dos elementos, subvertir el orden constitucional y alterar gravemente la paz pública, 
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son dos requisitos esenciales para determinar si la conducta encuadra en la organización 

terrorista o en la organización criminal lisa y llana. Después de su estudio, se ha llegado 

a la conclusión que en el delito de organización terrorista los elementos subjetivos del 

injusto abren la posibilidad de clasificarle dentro de los llamados delitos de resultado 

cortado. También es importante señalar que no es posible concluir que subvertir el 

orden público o alterar gravemente la paz pública sean los bienes jurídicos que se 

defienden en la norma a pesar que cierto segmento de la literatura así lo estime.  

 

 7. En cuanto al tema de las causas de justificación el examen de las mismas 

arrojó ciertos resultados que fueron realmente sorprendentes. De entrada es inobjetable 

que el Estado no puede permitir que la organización terrorista tenga una existencia 

amparada en alguna causa de justificación. Sin embargo, se optó por fundamentar dicha 

argumentación. La legítima defensa al compararse con la reacción punitiva del Estado 

aparentemente tiene semejanza. No obstante cuando se profundiza el estudio dicha 

posibilidad decae a pesar que en el fondo ambas figuras defienden la expectativa 

defraudada. La legítima defensa, a pesar de ser un tipo permisivo, no puede entenderse 

como una patente de corso que autorice la conformación de un sistema de injusto 

terrorista. La misma situación ocurre con el estado de necesidad y el resto de las causas 

de justificación. Fuera de la legítima defensa y el estado de necesidad, resultó 

complicado construir un vínculo ente tipos permisivos y la conformación de la 

organización terrorista.  

 

 La investigación ha podido concluir que no existe causa de justificación cuando 

la resolución del conflicto de intereses descansa en una acción perteneciente a los tipos 

que corresponden al Derecho penal del enemigo.  

 

 8. Sobre la culpabilidad como categoría, la conclusión a la que hemos arribado 

consiste en afirmar que es perfectamente posible la aplicación de una concepción 

funcional de la culpabilidad al tipo penal objeto de nuestra disertación. Ello encuentra 

su fundamento en que la conducta conformativa subraya el sentido comunicativo de la 

acción culpable, es decir, la culpabilidad como presupuesto de la acción. Las acciones 

de promover, constituir, organizar o dirigir, como modelos de imputación demuestran 

un defecto volitivo que se traduce en la comunicación antinormativa por medio del dolo 

conformativo. Debido a la especial naturaleza de la conducta no es viable aceptar un 

defecto a nivel cognitivo. Es por demás evidente que la configuración que representa el 

terrorismo asociativo se encuentra absolutamente prohibida. Tampoco cabe la 

conformación exculpada a través de la inexigibilidad de otra conducta. La infracción del 

rol ciudadano, la vulneración a la norma prohibitiva de “no conformarse en 

organización terrorista” fundamenta la culpabilidad como presupuesto del mensaje 

contrafáctico traducido en la pena.  

 

 En cuanto al tema de la fidelidad al Derecho, la investigación nos ha permitido 

determinar que el respeto a la norma ha de ser un imperativo para el ciudadano. Si el 

sujeto quiere continuar ostentando dicho estatus deberá cumplir con su rol. El respeto al 

Derecho es una obligación ciudadana no un mérito. De esta manera rechazamos 

cualquier teoría que estime el respeto al Derecho como un acontecimiento 

extraordinario, digno de reconocimiento. La fidelidad ciudadana al Derecho es uno de 

los elementos más importantes para identificar como democrático a un sistema o tipo de 

sociedad en particular. La infidelidad al Derecho significa culpabilidad.  
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 9. En cuanto a la autoría y participación, el estudio del tipo fue especialmente 

complejo debido al intrincado sistema de distribución de roles que caracteriza a nuestro 

delito de organización. Sin embargo, el modelo que mayor claridad y sencillez nos 

aportó fue el empleado por JAKOBS para valorar la importancia de las aportaciones 

realizadas por los sujetos. De esta manera fue posible determinar que las acciones de 

promover, constituir, organizar o dirigir son imputables a título de autor. Mientras que 

el resto de las aportaciones serán atribuidas a los participantes activos y a quienes 

sencillamente forman parte de la organización terrorista. Bajo este esquema, las 

conductas de mayor desestabilización serán, naturalmente, las que sea imputadas a título 

de autor. No obstante, tanto la participación activa como la simple circunscripción a 

través de formar parte también ostentan un potencial desestabilizador que justifica el 

adelantamiento de la barrera de protección ciudadana. La investigación permitió realizar 

una clasificación en la que se engloba dentro de la participación activa las categorías de 

afiliado, miembro activo, sujetos con actividad permanente, pertenecía y colaboración. 

Mientras que forman parte de la misma el mero afiliado, miembro inactivo, la mera 

pertenencia, socio pasivo, y el mero individuo. Durante el examen de los elementos de 

la autoría y participación, pudimos conocer una sugerente teoría que estima a la 

accesoriedad de la participación como una cuestión de “acceso” al núcleo del injusto, 

esquema novedoso al que nos hemos acogido.  

 

 10. El último capítulo explora la posibilidad de aceptar el grado de ejecución 

imperfecto, es decir, tentativa, para efectos conformativos de la organización terrorista. 

Conforme a un esquema meramente teórico y desde la perspectiva de la vigencia de la 

norma, nos suscribimos a la doctrina que señala válida la posibilidad de aceptar el grado 

imperfecto en el delito de organización terrorista. No obstante, el Derecho como 

herramienta práctica debe atender a la problemática fáctica de la realidad social. En este 

contexto, no es posible aceptar la existencia de una tentativa de conformación para la 

organización terrorista. Sin embargo, el argumento más fuerte es que si ello fuese así, 

implicaría una sobre aceleración en cuanto a la anticipación de la barrera de punición. 

En otras palabras, generaría un adelantamiento del adelantamiento. Respecto a otras 

instituciones que contempla la legislación como la conspiración, provocación y 

proposición, tampoco resulta satisfactorio su empleo porque  igualmente sobre anticipa 

el mecanismo punitivo de forma insoportable. El legislador, con una técnica legislativa 

poco aseada y plagada de remisiones legales, lo ha autorizado, política criminal que nos 

parece absolutamente criticable e inaplicable en la vida práctica.  

 
 11. Finalmente, después de la redacción de la presente tesis doctoral estimamos 

que el artículo 571 del Código penal español que sanciona la conformación de una 

organización terrorista es una norma paradigmática de Derecho penal del enemigo por 

cumplir con los presupuestos y postulados que dar forma a dicha teoría. La política 

criminal de un Derecho penal del enemigo con elevado contenido dogmático abre 

múltiples caminos para la investigación del fenómeno delincuencial más grave para la 

seguridad de los ciudadanos y de los Estados mismos.  
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