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El fendmeno terrorista y
su ldgica de indefinicion

The terrorist phenomenon and its logic of uncertainty
O fendmeno terrorista e sua logica de indefinicdo

RESUMO

Desde a primeira defini¢do legal do crime de terrorismo na Colémbia que teve lugar no codigo penal de 1980.
Esse conceito participou de uma primeira ambiguidade da linguagem normativa, onde, em palavras do legis-
lador penal foram descubertas as propriedades de uma situagdo de fato de periculosidade. Essa ambiguidade
semantica originou um tipo de caréncia de limites de pregos precisos na determina¢do desta forma especial
normativa. Portanto, involve a interpretagdo juridica, uma abertura expansionista do direito penal. Tendo em
vista esta decantagdo. Corresponde ao legislador, na sua area de competéncia. Derramando clareza e seguranga
nesserarias sobre as ag¢des que regularmente constituem em um tipo penal.

PALAVRAS-CHAVES
O terrorismo, A politica criminal, Seguranga juridica, Incerteza juridica.

RESUMEN

Desde la primera definicidn legal del delito de terrorismo en Colombia —que tuvo lugar en el Cédigo Penal de
1980- dicho concepto asistio a una primera vaguedad del lenguaje normativo, donde, en palabras del legislador
penal, se describieron las propiedades de un supuesto factico de peligrosidad. Esta vaguedad semantica ha ge-
nerado una especie de carencia de limites precisos en la determinacion de esta especial forma normativa por lo
gue, en consecuencia, implica en la interpretacion juridica una apertura expansionista del Derecho Penal. Aten-
diendo a esta decantacion, corresponde al legislador, en su ambito de competencia, arrojar la claridad y certeza
necesarias sobre las acciones que normativamente se instituyen en un tipo penal.
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ABSTRACT

Since the first legal definition of the crime of terrorism in Colombia —which took place in the Penal Code of 1980-
, the concept attended a first vagueness of normative language, where, in the words of criminal legislature, the
properties of a factual assumption were described dangerousness. This semantic vagueness has created a kind
of lack of precise boundaries in determining this particular standard form so consequently the legal interpreta-
tion implies an expansionary opening of criminal law. In response to this decantation, for the legislature in its
field of competence, shed the necessary clarity and certainty about the actions that are normatively instituted
a criminal offense.
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INTRODUCCION

Los sistemas sociales (Luhmann, 1998) en
sus diferentes procesos han pretendido al-
canzar seguridad para sus ciudadanos, a par-
tir de un conocimiento claro y fundado de las
consecuencias de sus contactos en la practi-
ca social. Uno de tales sistemas sociales es
el juridico, que mediante su propia compleji-
dad y su entorno ha pretendido, en cada uno
de sus subsistemas, conseguir la garantia de
exactitud de los efectos de las relaciones que

los individuos generalizan constantemente.

Esa garantia de exactitud toma, para el sis-
tema del Derecho, el nombre de seguridad
juridica (Pérez Lufio, 1991), que, definida
abstractamente, dice de un principio de cer-
tidumbre, en favor de los ciudadanos, des-
tinatarios de las normas juridicas, quienes
esperan que los efectos juridicos de sus con-
tactos facticos, encuentren claridad y sedi-

mento en las reglas de Derecho.

Al interior del sistema juridico, el subsistema
juridico-penal ha ocupado su atencién en el
derrotero de la seguridad juridica, buscando
precisar la definicidn, el contenido y el alcan-
ce de categorias propias, como el delito y la
sancién penal, que facticamente, el primero,
y contrafacticamente, el segundo, se realizan
en el mundo. En este propdsito, el Derecho
Penal se ha servido del clasico principio de
legalidad (Ferrajoli, 2005, pp. 33 y ss.), pro-
curando una estabilidad conceptual, a partir
del primer momento de intervencidn estatal,

esto es, la confecciéon de la ley, en el llamado

momento legislativo (Fernandez, 2002, pp.
216y ss.).

De tan variada actividad en el momento le-
gislativo, la construccion de las leyes es qui-
zas el rol de mayor relevancia, por el deber
asumido por el legislador de elaborar nor-
mas que concreten la pretendida seguridad

juridica.

Los tiempos actuales han ofrecido un reto al
legislador para que muchas de las expectati-
vas sociales de conducta de los ciudadanos
lleguen a una concrecion general, estable y

abstracta, propia de las reglas de Derecho.

Dentro de este reto, un fenémeno de violen-
cia sucesiva (Gonzalez-Cussac, 2006, p. 71),
con extensién al interior del sistema social
de los Estados, como en el ambito global, es
el terrorismo; fendmeno que ha sido recep-
cionado por los legisladores de los Estados,
como por la comunidad internacional, me-
diante normas de cobertura que propenden
definirlo, y a través de normas de enjuicia-
miento que intentan realizar el valor de justi-

cia de las naciones para combatirlo.

En uno y otro caso, estas normas integran
un sistema conceptual que utiliza una 16gi-
ca dualista: terrorismo/antiterrorismo, que
acusa una interesante deficiencia. Una defi-
ciencia que se explica en la indefinicion de
la expresion terrorismo, la cual, suceddnea-
mente, se responde en el concepto de an-
titerror, como consecuencia y elemento de

ese binomio légico.
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Este articulo producto de una investigacién
cientifica, intentard explicar las razones de
la indefinicion que se acusa a esa logica del
prohibicionismo, en materia del terrorismo,
y su respuesta institucional, concentrando
este interés en el trabajo conceptual del mo-

mento legislativo.

1. EL FENOMENO DEL TERRORISMO Y LA
POLITICA CRIMINAL

Un fendmeno factico como el terrorismo,
originado en el dato de la realidad, puede re-
vestir muchas y disimiles definiciones desde
los diferentes sistemas y subsistemas de una

sociedad, o de un mundo global, si se quiere.

Como fendmeno de la realidad, resistira
apuestas de definicién por la politica, la eco-
nomia, la historia, la antropologia, la psicolo-

gia, la sociologia o el Derecho.

No obstante, ese dato factico del fendmeno
del terror, cuando resulta lesivo de los valo-
res e intereses del sistema social, sea por los
dafios directos que cause a estos, como por
la situacion de peligro que comprometa su
funcionalidad, es asumido, en concreto, por
la politica criminal, que lo somete a un pro-
ceso de construcciéon conceptual, pasando
por el tamiz de la politica penal, para termi-
nar estabilizado y generalizado en la norma

juridico-penal.

Un proceso institucional de construccién
conceptual como el descrito, bajo el pano-
rama de una politica publica, como lo es la

politica criminal, inescindiblemente esta vin-
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culado a la observacion de los procesos so-
ciales en los que se realizan los fendmenos
nocivos, como al reconocimiento de los va-
lores e intereses relevantes para la sociedad

gue se estiman lesionados.

Necesariamente, la observacién de los pro-
cesos sociales y los valores relevantes esta
dotada, principalmente, del insumo descrip-
tivo de la sociologia que, como disciplina so-
cial, narra el proceso social con el lenguaje

propio de su complejidad.

Es posible sefialar que aun cuando otras dis-
ciplinas del saber informan al proceso de la
politica criminal, especialmente si se relacio-
nan en forma directa con el dato factico, la
sociologia se constituye en el sector de me-

jor ofrecimiento valorativo de la realidad.

Pero tal afirmacion, no puede elevar a la so-
ciologia al rango de disciplina justificadora
y legitimadora de los conceptos de delito y
pena, pues necesariamente deberd servirse
de otros saberes interdisciplinarios, como
que solo brinda una interpretacién de los da-
tos de la realidad que afectan a la sociedad
(Elbert, 1995, p. 201).

Este papel de la sociologia explica la relacion
necesaria, pero limitada, entre la politica
criminal y la dogmatica penal, en la medida
en que aquella suministra al Derecho Penal,
sirviéndose de saberes como la sociologia, el
dato factico y el dato axioldgico, una orien-
tacion hacia la prevencion del delito; pero,
a su turno, la dogmatica penal sitda unos li-

mites a la politica criminal, como barrera de
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contencion al ejercicio del poder punitivo del
Estado”.

Uno de estos limites es el principio de lega-
lidad, que, inspirado en el de seguridad juri-
dica, pretende ser pauta irrenunciable, en el
momento legislativo, como en el momento
judicial, en los que el sistema penal desarro-
lla la mds severa intervencion de los dere-

chos ciudadanos.

Es el escenario legislativo, en el que la ga-
rantia de legalidad adquiere destacada im-
portancia, por cuanto en él, antes que ha-
bilitarse formalmente el ejercicio del poder
punitivo, se agota la funcién limitadora del
Derecho Penal, como verdadera actividad re-
ductora (Zaffaroni, 2000, p. 414).

Con esto, el fendmeno del terrorismo, como
dato de la realidad, suministrado por la po-
litica criminal al Derecho Penal, termina en
esa decantacidn configurandose normativa-
mente en un tipo penal al que el legislador,
en su ambito de competencia, debe dotar de
la claridad y certeza necesarias, que permi-
tan seleccionar, racional y limitadamente, las
acciones que se conminan con pena (Fernan-
dez, 2002, p. 320).

Antes de observar cudles han sido los datos

de realidad y axioldgicos, de los que se ha

* Se parte de una relacidon situacional entre politica cri-
minal y dogmatica penal, que bien se define como una
relacién entorno-sistema, Cfr. Manuel Salvador Grosso
Garcia, El concepto del delito en el nuevo cddigo penal.
Una propuesta de interpretacion desde el sistema de
la teoria del delito, Bogotd, Ediciones Juridicas Gustavo
Ibafiez, 12 ed., 2003, pp. 321 a 327.

servido el legislador para la configuracion
normativa del terrorismo, y que han propi-
ciado el margen de indefinicién conceptual,
resulta necesario detenernos en la pauta de
deber dirigida al legislador para la correcta
elaboracion de la ley penal, la que directa-
mente ha inobservado cuando define la l6gi-

ca dialéctica terrorismo/antiterrorismo.

2. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Dando por descontada la prevalencia de la
dignidad humana, otro principio, como es
el de legalidad, constituye el maximo fun-
damento del Derecho Penal, y por ende el
criterio orientador de la interpretacion de
las normas juridicas, cuando estas hacen al
objeto de proteccién en materia penal, por
estar insitas en ellas los valores que pretende
tutelar el Estado mediante las medidas mas

enérgicas de control.

En la ciencia juridica el principio de legalidad
se define como el concepto estructural de la
sujecion de las gestiones administrativas del
Estado a la ley, siendo esta una relacion de
vinculacién normativa del servidor publico al
cuerpo normativo regulador de las activida-
des. Es en el caso del Derecho Administrati-
vo, en donde la legalidad adquiere mayor rai-
gambre sujecional, por cuanto los sistemas
constitucionales han entendido que el ambi-
to funcional de los servidores publicos debe

estar enmarcado en la legalidad.

Pero a mas de ser un referente de sujecion,
la legalidad se revela como la manifestacién

de los estados de derecho que constitucio-
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nalmente rigen el ejercicio del poder publico,
a través del acatamiento de reglas de dere-
cho objetivo, proferidas por los representan-

tes de la colectividad.

En la practica judicial la legalidad supone la
mas férrea sujecion del juez a la ley, sin com-
prender al operador judicial como un llano
aplicador del derecho objetivo al margen de
ejercicios hermenéuticos que le permitan in-
terpretar la finalidad de los enunciados juri-

dicos.

A esa legalidad, referida como el superior
principio en materia penal, interesa destacar
la “estricta legalidad”, que a contrario de la
mera legalidad, en el planteo de Ferrajoli,
define un principio cognoscitivo del Derecho
Penal, dirigido al creador de la norma para
gue en su labor otorgue el sentido gramati-
cal que el texto ensefie (Ferrajoli, 2005, pp.
375 y ss.). Ello en forma sustancial es lo que
propone la pretendida teoria de la legisla-
cién, en su ocupacion por la formulacion de

laley".

* La teoria de la legislacion, a través de la utilizacion de
un método “legislativo” en el que las categorias del
“ser” y “deber ser” se encuentran en una relacién de
correspondencia reciproca, busca, trascendiendo las ha-
bituales metodologias juridicas, invertir el método de la
subsuncién (correspondencia entre tipo legal y supues-
to factico), para obtener una comunicacién, mediante
interpenetracidn entre la idea de derecho (deber sery
principios) y las situacion facticas (ser), en las cuales re-
ciprocamente existe una apertura para la construccion
de las normas juridicas. Arthur Kaufmann, Filosofia del
derecho, Universidad Externado de Colombia, 1999, pp.
54-58. Como funcion de esa actividad legislativa expresa
Manuel Atienza, que la racionalidad busca la precision
de la ley, en orden a obtener una fluida comunicacién
entre la autoridad que dicta el derecho y sus destinata-
rios. Cfr. Manuel Atienza, Contribucién a una teoria de la
legislacion, Civitas, Madrid, 1997, pp. 28-29.
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Con ello, se perfila la legalidad como garan-
tia de interpretacion y aplicacion de la norma
penal, cuando quiera que el juez estard su-
bordinado al estricto contenido de la ley, sin
espacios para completar los textos errados o
vacios mediante interpretaciones desfavora-
bles al destinatario del derecho (Fernandez,
1999, p. 130).

En desarrollo de las funciones de garantia ra-
dicadas en la estricta legalidad surgen los ob-
jetivos, dirigidos al legislador, de construir las
leyes incriminadoras asegurando la verdad y
taxatividad de la descripcion de las normas
penales, entre las que se incluyen las prohi-

bitivas y las permisivas.

La garantia de certeza juridica como dimen-
sién subjetiva del principio de seguridad juri-
dica consistird: en la prevision para el ciuda-
dano de lo mandado, lo prohibido y lo permi-
tido; y en funcion de ese conocimiento, de la
organizacion de sus propias acciones (Pérez,
2000, p. 484). En materia sancionatoria se
cumple la certeza cuando el legislador elabo-
ra tipos penales ciertos, claros y precisos en
la descripcién de los supuestos facticos. En la
medida en que el hecho antecedente de la
sancion se indique con claridad sin aperturas
a laincertidumbre, el ciudadano sabra a qué
atenerse, o dicho de otra manera, conocera
el curso de su acciéon u omision frente a las
sanciones penales. Esta previsiéon de conoci-
miento es la que caracteriza a la garantia de
la ley penal cierta, conceptuada por un sec-
tor de la doctrina como la garantia de deter-

minacién de la ley (Mir Puig, 2002, p. 78), y
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por otra como la taxatividad (Jakobs, 1997,
p. 89).

3. EL PRINCIPIO DE TAXATIVIDAD Y LA
CERTEZA JURIDICA

La taxatividad, inicialmente fundada en la
certeza juridica, hace a una garantia del prin-
cipio de legalidad, y se convierte en un ideal
de precisién de los enunciados prescriptivos,
permisivos y descriptivos que comprende la
regulacién penal de cada Estado. Con ello,
estimamos que el derrotero en el marco de
la legalidad sera la taxatividad como mejor
expresion del axioma garantista del nullum

crimen sine lege certa.

La taxatividad en términos de teoria juridica
se define como la exigencia de que los textos
en que se vierten las normas sancionatorias
describan con suficiente precision qué con-
ductas estan prohibidas y qué sanciones se
impondran a quienes incurran en ellas (Fe-
rreres, 2002, p. 21).

Es el notable arraigo del término de taxativi-
dad, el que prefiere su utilizaciéon en materia
penal, toda vez que refiere a la determina-
cién de los tipos penales, como paradigma
de descripcidon sancionatoria en el ambito

del Derecho sancionatorio estatal.

No obstante su relacion funcional y su ca-
racter técnico en la ciencia juridica, la ta-
xatividad y la reserva de ley, son principios
con fundamentos y direcciones distintas en
la disciplina juridico-penal. Este es un enun-

ciado juridico, que utilizando las palabras de

Atienza corresponde a un “principio direc-
triz” que como norma programatica define
qué enunciado juridico es el que debe depo-
sitar el contenido y concepto del delito y de

la pena’.

Consecuencia de esta directiva es la deno-
minada por Ferrajoli mera legalidad, a través
de la cual se estable el ambito de competen-
cia en la elaboracién de la ley penal como
una regla de distribucién del poder publico
gue atribuye al representante de los ciuda-
danos la elaboracién de la ley sancionatoria
mediante los procedimientos deliberativo y
contradictorio™. Sobre este principio, Becca-
ria afirmé que “sdlo las leyes pueden decre-
tar las penas de los delitos; y esta autoridad
debe residir punitivamente en el legislador,
que representa a toda la sociedad regida por

el contrato social” (Beccaria, 1994, p. 6).

Lo anterior explica el fundamento de la re-
serva de ley en el principio democratico,
a contrario de la taxatividad que explica su
justificacién en los principios de certeza juri-
dica e imparcialidad, siendo este ultimo una

forma de igualdad en la aplicacién de la ley.

De este modo, la taxatividad correspondera,
como principio, a un mandato de determina-
cion, a través del cual la ley debera definir

de modo irrestricto las figuras delictivas, de

*  También denominado por el mismo autor principio pro-
gramatico como norma dirigida a guiar el ejercicio nor-
mativo de los poderes publicos. Cfr. Atienza, Manuel, Las
piezas del derecho, Teoria de los enunciados juridicos,
Barcelona, Ariel, 1996, p. 4.

** Que prescribe al juez solo concebir como delito lo que
estd llamado al legislador definir en el texto legal. Cfr.
Derecho y razén, p. 378.
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forma que solo quepan en el marco de la ley
las conductas que se consideran punibles, y
que dichas conductas se expresen en térmi-

nos precisos, claros e inequivocos.

Esta exigencia de determinacion de los tex-
tos de las normas sancionatorias se haya
implicita en el principio de reserva de ley’, y
de contera la taxatividad misma contribuye
a incrementar en la labor legislativa el rigor
de precision en la elaboracién de las reglas
de Derecho. De hecho el ideal de claridad
resulta consustancial a la funcion reguladora
del Derecho, por manera que si el sistema ju-
ridico pretende reglamentar las expectativas
sociales de comportamiento deberd dirigir-
se a los destinatarios de dichas expectativas
mediante un lenguaje caracterizado por la

claridad.

No obstante la determinacion como man-
dato, es indefectible afrontar un importante
margen de indeterminaciéon de las normas
sancionatorias, ya advertido por la dogmati-
ca penal (Zaffaroni, p. 110), y la teoria juridi-
ca (Alchourrén & Bulygin, 1975), cuando se
repara en el caracter parcialmente indeter-

minado del Derecho.

Esta indeterminacion como problema explica
el papel de guia de comportamiento de los
principios juridicos, cuando se reportan por
los operadores judiciales dificultades en la

aplicacién de las reglas de derecho positivo.

* La correspondencia entre taxatividad y reserva de ley es
advertida por Silva Sanchez. Cfr. Aproximacion al derecho
penal contempordneo, Barcelona, Bosch, 1992, p. 257.
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Seguramente en materias como el Derecho
Administrativo o el Derecho Privado la utili-
zacion prdctica de los principios directivos en
la solucidon de la indeterminacidn de las for-
mulaciones normativas resulte de irrepara-
ble rendimiento en la solucién de los casos,
pero en Derecho Penal la existencia y usanza
de los principios, concebidos bajo la nomi-
nacién de normas rectoras, merece especial
atencidn, cuando quiera que la exigencia de
precision se traduce en el control minimo del
contenido de las normas prohibitivas o per-
misivas del Derecho Penal, constituyéndose
en un marco fundamental para su significa-
cion, que se materializa en su interrelacion y

aplicacion (Fernandez, 1991, p. 95).

No obstante el derrotero de taxatividad,
debe reconocerse la posibilidad de redac-
cion de textos juridicos con un importante
margen de indeterminacion, lo que abre una
necesaria intervencion interpretativa del dis-
pensador de justicia, ante la reprochable in-
terpretacion exegética del texto normativo,
a la manera en que el pensamiento ilustrado
pretendia que los cuerpos normativos fueran
tan precisos en su redaccién que redujeran la
labor judicial a una llana aplicacidn mecanica

de la ley por parte del juez.

Una apertura de esta caracteristica, es des-
de luego, generadora de costos importantes
para la seguridad juridica, los cuales solo

pueden ser reducidos pero no suprimidos.

Asi, el principio de legalidad, a través de la
taxatividad, serd, entonces, el sedimento de

la libertad del ciudadano, pues solo las nor-
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mas con claros limites del lenguaje norma-
tivo permitirdn a los destinatarios del Dere-
cho elegir, con conocimiento de la ley, si se

siguen o no las prohibiciones penales.

Mas adelante observaremos si la taxatividad
es alcanzada en el lenguaje normativo del te-
rrorismo, si existe algin margen de indeter-
minacién, o se evidencia una problematica

indefinicién, mas alld de lo normativo.

4. LA INDEFINICION DEL CONCEPTO JURI-
DICO DE TERRORISMO

Pese al derrotero de taxatividad, o determi-
nacion exhaustiva del concepto legal de te-
rrorismo, el legislador juridico-penal desde

la primera definicion legal de este delito”

*  Art. 187. Terrorismo. Modificado por el Decreto 2266 de
1991, Art. 4. El que provoque o mantenga en estado de
zozobra o terror a la poblacidn o a un sector de ella, me-
diante actos que pongan en peligro la vida, la integridad
fisica o la libertad de las personas o las edificaciones o
medios de comunicacién, transporte, procesamiento o
conduccidn de fluidos o fuerzas motrices, valiéndose de
medios capaces de causar estragos incurrira en prisién
de diez (10) a veinte (20) afios y multa de diez (10) a
cien (100) salarios minimos mensuales, sin perjuicio de
la pena que le corresponda por los demas delitos que
ocasionen con este hecho.

Si el estado de zozobra o de terror es provocado me-
diante llamada telefénica, cinta magnetofénica, video,
casete o escrito anénimo, la pena sera de dos (2) a cinco
(5) afios y la multa de cinco (5) a cincuenta (50) sala-
rios minimos mensuales. Otro tanto hizo el legislador
extraordinario en Colombia mediante el Decreto 180 de
1988, con el cual exacerbd la omnipresencia normativa
del terrorismo en el sistema penal. Esto por medio de
la creacion de un capitulo | destinado a los delitos de
terrorismo entre estos: terrorismo, auxilio a las activida-
des terroristas, omisién de informes sobre actividades
terroristas, exigencia o solicitud de cuotas para terroris-
mo, instigacidn o constrefiimiento para ingreso a grupos
terroristas, instigacion al terrorismo, incendio, destruc-
cién o dafio de nave, aeronave o medio de transporte
por acto terrorista, disparo de arma de fuego y empleo
de explosivos contra vehiculos, tenencia, fabricacion,
trafico y uso de armas o sustancias tdxicas, empleo o
lanzamiento de sustancias u objetos peligrosos, fabri-
cacion y trafico de armas y municiones de uso privativo

—Cédigo Penal de 1980-, asistio a una pri-
mera vaguedad del lenguaje normativo, re-
presentada en las palabras utilizadas por el
legislador penal que describié las propieda-
des de un supuesto factico de peligrosidad,
vertido en un enunciado juridico, lo que ha
generado una especie de carencia de limites

precisos de esta especial forma normativa.

Estos “espacios de penumbra”, propios de la
vaguedad, identifican un grupo de casos en
los que los limites del lenguaje normativo no
resultan claramente observablesy, en conse-
cuencia, la imprecisidon cobra una graduacion
interpretativa que se revelaria, cuantitativa-
mente en casos a los que no pueda aplicar-
se el Derecho, como afirmara Nino (1999, p.
264).

En el dmbito juridico penal la vaguedad se
encuentra reflejada en el concepto, conteni-
do y alcance de algunos elementos del tipo
legal, particularmente en los conocidos ele-
mentos descriptivos del tipo, a través de los
cuales se describen objetos del mundo real,
que como conceptos pueden ser tomados
del lenguaje cotidiano por poseer una refe-

rencia a la realidad cognoscible™:

de las fuerzas militares o de Policia Nacional, corrupcién
de alimentos y medicinas, instruccion y entrenamiento,
utilizacion ilicita de equipos transmisores o receptores,
administracion de recursos, intercepcion de correspon-
dencia oficial, y utilizacién ilegal de uniformes e insig-
nias.

**  Como un paradigma del conocimiento de esta clase de
objetos descritos por la norma penal se plantea la for-
mula de la “valoracidn paralela en la esfera del profano”
que fuera propuesta por Mezger siguiendo a Binding,
Cfr. Jescheck, Hans-Heinrich (2003). Tratado de derecho
penal, p. 316.
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Otro tanto hace a la vaguedad de algunos
elementos normativos del tipo, que como
conceptos dotados de contenido normativo,
no resultan de facil aprehensidn para el des-
tinatario de la norma, o se prestan a diferen-
tes, y no convergentes, interpretaciones, por
lo que debe acudirse a la idea de derecho
gue pueda concurrir en el ambito de conoci-

miento de un ciudadano comun.

Destacado es el caso de las actuales técnicas
de tipificacidn en los delitos de peligro, abs-
tracto, como el de terrorismo, en los cuales
se utilizan elementos descriptivos que co-
rresponden a alocuciones abiertas del len-
guaje, que aun cuando explican expresiones
semanticas, pertenecientes al lenguaje co-
mun, generan en la interpretacién juridica
una apertura expansionista del Derecho Pe-

nal.

Es el caso de expresiones como “estado de
zozobra o terror en la poblacién”, o “actos
que pongan en peligro la vida, la integri-
dad fisica o la libertad de las personas o las
edificaciones o medios de comunicacidn,
transporte, procesamiento o conduccién de
fluidos o fuerzas motrices”, que al rompe in-
vitan a sustituir la palabra del legislador con
la introduccion de términos valorativos, que
constituyan la puerta abierta a practicas sus-
tancialistas, en las cuales los excesivos juicios
de valor dotan de una manida discreciona-
lidad al operador juridico para delimitar las
fronteras del concepto y contenido del deli-
to, ingresando con ello a la contracara de la

estricta legalidad, esto es, a decidir, por boca
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del juez, qué debe comprender el concepto
de delito y qué debe proteger el Derecho Pe-

nal.

No es facil para el legislador alcanzar la pre-
cision del lenguaje en los textos normativos,
pero lo cierto es que resulta particularmente
forzoso obtener una comprension amplia del
dato axioldgico que pretende regular la abs-
traccion del enunciado juridico, sobre todo
en lo que hace a las posibles excepciones en
la aplicacién de la ley en esos casos dudosos

gue no pueden ser subsumidos.

5. EL DATO DE LA SOCIOLOGIA EN LAS CA-
TEGORIAS JURIDICAS DEL TERRORISMO

Si las voces utilizadas por el legislador en el
texto de la ley, estdn informadas de valor
axioldgico, tomado de la informacion empi-
rica de cada sociedad, en su propio contexto,
resulta légico afirmar que las acciones que se
estiman punibles, se correspondan con una
hipotesis de la realidad; es decir, que la nor-
ma penal, en efecto lleva al lenguaje norma-
tivo fendmenos, como comportamientos de

la realidad.

De tal manera, que el terrorismo constitu-
ye un fendmeno mads de la realidad, que ha
sido dotado de conceptos propios de la so-
ciologia, que en su funcién epistemoldgica,
ha conseguido un concepto legitimador, par-
tiendo del contexto de sociedad y las carac-

teristicas del fendmeno factico.

El decaimiento de la modernidad, y la con-
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secuente introduccidn del movimiento de la
posmodernidad, provocaron un cambio de
paradigma en la sociologia, generando una
opinién catastrofica (Grosso, 2001, p. 39) y
negativa en muchos de los dmbitos de la so-

ciedad".

Esta sociologia se ha apropiado de concep-
tos como globalizacién, emancipacion, indi-
vidualidad, levedad, unificacion de espacio/
tiempo, flexibilidad y riesgo, que le han ser-
vido para caracterizar y definir los procesos
sociales de nuestra actualidad, asi como los
fendmenos que al interior de estos se desa-

rrollan.

Un nuevo concepto que en forma reductiva
ha imbricado a la sociedad y sus fendmenos
es el de “sociedad de riesgo global”, acufiado
por el socidlogo aleman Ulrich Beck (2002), y
mediante el cual se pretende no solo funda-
mentar y legitimar, sino reconceptualizar los
sistemas sociales y los riesgos que les ame-

nazan.

A tal imbricacidon no escapan las categorias
del sistema juridico, menos aun la del sub-

sistema del Derecho Penal. Ello es demos-

* “La principal técnica de poder es ahora la huida, el es-
currimiento, la elision, la capacidad de evitar, el rechazo
concreto de cualquier confinamiento territorial y de sus
engorrosos corolarios de construccion y mantenimiento
de un orden, en la responsabilidad por sus consecuen-
cias y de la necesidad de afrontar sus costos”, con estas
palabras define claramente la llamada “modernidad li-
quida” el socidlogo polaco Zygmunt Bauman a la socie-
dad actual. Cfr. Zygmunt Bauman, Modernidad liquida,
Buenos Aires, Fondo de Cultura Econémica de Argenti-
na, 2009, p. 17. Otros sociélogos han definido esta nue-
va época, como “constelacion postnacional”, “moderni-
dad reflexiva”, o “segunda modernidad”.

trativo, mediante la asuncién de conceptos
como seguridad, riesgo, responsabilidad o
culpabilidad, respecto de los cuales se ha
querido ocupar la sociologia, al paso que se
aceptan los aportes de esta por la dogmatica
penal actual (AAVV, 2009, pp. 23-58). La sig-
nificacion de ciertos bienes juridicos, como
intereses que a los que el Derecho Penal
dispensa proteccion; el contenido de ciertas
figuras delictivas, y muchas palabras del len-
guaje normativo, han sido influenciados en
su formaciéon, como en su interpretacion por

la ciencia social.

Esto debe resultar entendible si se piensa
gue la politica criminal, como politica publi-
ca, debe utilizar a la sociologia como una de
las varias disciplinas, que le son utiles en esa
verificacidon del contexto de la realidad, nece-
saria para llevar muchos conflictos sociales al
Derecho. Sin embargo, debe advertirse que
en algunos campos del Derecho Penal se pre-
senta una suerte de sustitucién conceptual
de conceptos de Derecho Penal por los de la
sociologia o, si se quiere, una especie de do-
tacion conceptual de esta disciplina social al
lenguaje juridico-penal, que ha generado las
contradicciones propias de la insuficiencia
gue producen los conceptos difusos (Grasso,
2006, pp. 33-34).

Ello es demostrable cuando el concepto de
seguridad, bien juridico contra el que atenta
el terrorismo, se define a partir de la analo-
gia del significado de la persona del terro-
rista, como: moradores, como extranos ubi-

cuos en el tiempo/espacio, generador de un
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“miedo ambiente”, el que genera una politi-
ca del miedo cotidiano (Bauman, 2009, pp.
101, 102, 115). Al tiempo, cuando se quiere
definir los que afectan la seguridad, se utili-
zan los conceptos de riesgo y de peligro, los
gue se pretenden homologar, sin proporcio-
nes, al concepto de delito; asi lo hace Beck,
cuando afirma: “Los nuevos peligros estdn
eliminando los cimientos convencionales de
seguridad” (Beck, 2002, p. 37).

A este reflejo analdgico se ha conducido
también el concepto de “terrorismo”, como
fendmeno factico que lesiona la seguridad
publica, y respecto del cual —sefialan las po-
liticas publicas— deben adoptarse medidas

antiterroristas.

Las medidas antiterroristas, desde luego,
utilizan también la légica del lenguaje de la
analogia, cuando se expresa que debe preva-
lecer la seguridad sobre la libertad, que para
conseguir libertad se requiere seguridad y
que la sociedad como un cuerpo supremo,
e imagen simbdlica de la comunidad, debe
ser “purificada de toda sustancia extrafia e
indigerible, con todos los puntos de acceso,
cuidadosamente vigilados, controlados y

protegidos...” (Bauman, pp. 194-195).

Es esta légica contrafactica la que se ha per-
mitido definir el terrorismo, utilizando la
significacion de la respuesta estatal como
modelo de definicién. Asi, la dinamica de
interaccién entre la accion terrorista y la re-

accion estatal es la que resulta mas util para
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comprender la configuracién del terrorismo
(Cancio, 2010, p. 68).

Aparecen en esta configuracidn conceptos
como el de miedo, que al recoger la signifi-
cacion de la zozobra y el terror, como afec-
tacion de la seguridad de la poblacidn, es
apropiado por la sociologia y los medios
de comunicacion, cuando se encargan des-
de sus Opticas de determinar la gravedad y
prominencia del riesgo en que devienen los
miedos. Es alli en donde la sociologia define
las emociones provocadas por el miedo, que
hacen descuidar los calculos de probabilidad
de riesgo, y los ciudadanos terminan por ser
objeto de este impacto (Sunstein, 2009, p.
127). El miedo serd un elemento desagrega-
do de la definicion legal de terrorismo, que
terminara encontrando significacion empiri-

ca por la sociologia.

A su paso, el concepto de “culpabilidad”, in-
manente al Derecho Penal, en su configura-
cién ha sido erosionado en su contenido y al-
cance, al sefalarse la pérdida de eficacia en
el caso del terrorismo. Afirma Pawlik que un
concepto como el de culpabilidad, tan caro
a la dogmatica juridico-penal, parece carecer
de relevancia en la determinacién de respon-
sabilidad del delito de terrorismo (Pawlik,
2010, pp. 160 vy ss.), lo que ha sido un terre-

no allanado para el momento judicial.

Queda entonces claro que la indefinicidn,
con el proceso dialéctico terrorismo/anti-
terrorismo, sufre una incertidumbre con-
ceptual (Gonzdlez, 2002, p. 19) que habilita

al legislador y al juzgador, en sus diferentes
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momentos funcionales, para conceptuar y
dar contenido a las categorias positivas del
Derecho Penal, asi como para fijar sus alcan-

ces.

Si ese proceso de interaccion define la heu-
ristica con que se administra el fenémeno
terrorista, las medidas legislativas y poli-
ciales adoptadas para contrarrestarle seran
explicativas de una forma de principio de
precaucion, en donde la definicién juridico-
penal de terrorismo se vale de la misma base
empirica de la heuristica. Se trata, entonces,
de un sistema argumental cerrado en donde
el Derecho estard preso de la comprension

contrafactica.

Tal problematica solo se explica por el que-
hacer de la sociologia, cuando en la busque-
da de establecer conceptos que le son ex-
trafos a su cardcter “relativo y transitorio”,
se vale de medios, de suyo, inestables como
discutibles, como la intuicidn, la literatura o
los sentimientos de los investigadores, que a
la postre pueden ser generadores de una au-

téntica anarquia epistemoldgica’.

A contrario, el fendmeno terrorista y su en-
frentamiento, pueden ser tratados con ajus-
te al Estado de derecho, y sin afectar los
conceptos, propios del Derecho Penal, los
cuales, como reclama Pawlik, deben ser lla-
mados por su nombre (p. 179). Desde lue-

go serd posible, en ese Estado de derecho,

* Con una critica vehemente desde la criminologia, Cfr.
Carlos Alberto Elbert, Manual bésico de criminologia, p.
201.

alcanzar conceptos juridicos estables, que
permitan definir con certeza lo que deben
entender los individuos del sistema juridico,
por delito de terrorismo. Al efecto, la socio-
logia debe suministrar el dato de realidad sin
gue el mismo se subrogue en el contenido y
concepto de las categorias del Derecho Pe-

nal.
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