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PROLOGO

Harold Pinter, en su discurso de agradecimiento por la concesion del No-
bel de Literatura (2005), cuenta el desarrollo de una de las sesiones negocia-
doras que, en la década de los ochenta del siglo pasado, intentaban poner fin al
terrorismo dirigido a derrocar al gobierno de Nicaragua. Un sacerdote, miem-
bro de la delegacion «nica», denunciaba asi alguna de las acciones de la «con-
tra» somocista: «Hace unos pocos meses un grupo de la Contra ataco la pa-
rroquia. Lo destruyeron todo: la escuela, el centro de salud, el centro cultural.
Violaron a las enfermeras y las maestras, asesinaron a los médicos, de la for-
ma mds brutal. Se comportaron como salvajes». El portavoz de la otra delega-
cion, un diplomatico USA, «escuchd, hizo una pausa, y entonces hablo con
gravedad. “Padre”, dijo, “déjame decirte algo. En la guerra, la gente inocen-
te siempre sufre”. Hubo un frio silencio. Le miramos. El no parpadeé».

En todo delito la gente inocente sufre. Pero en el terrorismo el sufrimien-
to de los inocentes no es dafio colateral, sino herramienta que, como los aero-
soles que transmiten el SARS-CoV-2, expande un dolor difuso y dificilmente
controlable, dirigido a minar los pilares del orden politico democratico.

El sufrimiento indiscriminado de muchos tiene, pues, objetivos, y méto-
dos, y estrategas. Que convierten al terrorismo en uno de los grandes retos
que ha tenido que afrontar la politica criminal desde los inicios del Estado
moderno.

Lo que de novedoso presenta el reto de nuestros dias —como estudia la
monograffa de Alejandra Pastrana que el lector tiene en sus manos— nace en los
atentados de Nueva York, de septiembre de 2001, que, con una plasticidad
hasta entonces no alcanzada, dejaron constancia de la dimensién global de la
nueva criminalidad terrorista y dieron el pistoletazo de salida a la proliferacién
de operaciones despiadadas, como son siempre despiadadas las guerras santas,
que golpean indistintamente en las metrépolis occidentales o en centros urba-
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nos simbélicos de Africa y Asia, y que es ejecutado por martires faniticos
vinculados, a través de su peculiar militancia religiosa, con organizaciones de
estructura gelatinosa, cuya fuerte capacidad de captacion y ejecucion queda
garantizada por la utilizacién de las dltimas tecnologias de la comunicacion.

El nuevo terrorismo yihadista llegé acompafiado por estrategias institu-
cionales antiterroristas también nuevas, y representadas paradigmaticamente
por la Usa Patriot Act, que inspird, cuando no reforzd, la deriva actual de la
politica criminal global en la materia. Deriva no solo punitivista sino también
incompatible, en muchas ocasiones, con las exigencias constitucionales de los
Estados democraticos, tal como ha denunciado, tan reiterada como infructuo-
samente, la doctrina mayoritaria.

La nueva configuracion de los delitos de terrorismo, la obra de la doctora
Pastrana Sanchez que publica la editorial del BOE, se sitia precisamente en
este momento subsiguiente al cambio en las formas de manifestacion del terro-
rismo y en la reaccidn institucional que le dio respuesta.

Otro dato subraya la oportunidad innovadora de esta monografia: la doc-
trina espafola ha dedicado reiterados estudios a la respuesta penal frente a la
criminalidad terrorista, pero siempre tomando como referencia la de ETA vy,
menos, la de los GRAPO. Lo que debe ser valorado como acierto, pues eviden-
cia la voluntad de los penalistas de poner el conocimiento dogmatico, tantas
veces dilapidado en juegos de abalorios, a disposicion de quienes —ya como
ciudadanos/votantes, ya como legisladores, ya como aplicadores juridicos—
tienen distintas responsabilidades en el disefio y ejecucion de politicas crimi-
nales técnicamente eficientes y juridicamente sélidas.

El objetivo de Alejandra Pastrana, obligado por los cambios registrados
tanto en nuestra sociedad como en las formas de manifestacion del delito, en-
foca un paisaje mas amplio y menos localista, inclusivo del terrorismo global
propio del integrismo religioso islamista. Lo que la lleva de la mano a estudiar
al detalle las peculiaridades de la regulacion vigente —muchas veces inducidas
desde 4mbitos supranacionales, como ONU, GAFI, UE, Consejo de Europa, y
otras heredadas de nuestra legislacion anterior (Capitulo III)- junto a las del
Derecho internacional y comparado, especialmente USA y Reino Unido (Ca-
pitulos I y IV).

Solo partiendo del conocimiento profundo del terrorismo «como realidad
social» y del Derecho que le resulta aplicable se puede llegar a 1a formulacion
de un concepto util de delito terrorista (Capitulo I), concepto no nitido en
nuestro ordenamiento, quiz4 porque es imposible reconducir a férmulas juridi-
cas sintéticas la complejidad politica subyacente. Recuérdese que, dada la eva-
nescencia y mutabilidad del objeto a definir, el rétulo sirvié inicialmente para
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PROLOGO W

cobijar tanto al terror desde el poder, de Robespierre y Saint Just, como al te-
rror contra el poder de los nardoniki. Después ha servido para satanizar a per-
sonajes previa o ulteriormente elevados a los altares: Adams, Arafat, Beguin,
Devlin, Gadafi, Guevara, Mujica, Rabin, Roussef, Sadam Hussein, etc.

Por ello, intentar una conceptualizacion precisa no constituye «un mero
Jjuego dogmdtico: es —en palabras de la autora— crucial». Tanto para contar con
una base consistente en la que cimentar las propuestas de reforma legal, como
para poder diferenciar el terrorismo de otras formas de delincuencia (terroris-
mo de Estado, delitos de lesa humanidad o de guerra, etc.), a las que las urgen-
cias politicas han colgado la misma etiqueta. Enfatizan asi la gravedad de estas
manifestaciones de criminalidad violenta, ajenas al terrorismo stricto sensu,
pero hacen un flaco favor a la lucha preventiva contra el delito, por cuanto
abocan a aplicar una receta penal Unica a presupuestos criminolégicamente
dispares, lo que es prenda segura de ineficacia. Tampoco han colaborado a la
precision conceptual las cambiantes y vagas definiciones del Derecho espaiiol,
incluida la aportada por la LO 2/2015, mas «maleable», y, por tanto, mas sus-
ceptible de utilizacién expansiva, que las anteriores.

Las propuestas de lege ferenda con las que concluye la obra se extraen de
la exégesis critica del Cdodigo Penal realizada, sobre todo, en el Capitulo IV:
«Los delitos de terrorismo en Espafia. Regulacién vigente». Con esa base, se
formulan sugerencias de respuesta juridico-penal coherente, en orden a la
identificacion de los elementos a integrar en las diferentes tipologias delicti-
vas; a la delimitacién de los bienes juridicos afectados y de los ataques que se
les infligen, determinantes del «plus de desvalor» inherente al terrorismo; a la
elaboracién del catdlogo de delitos que, por compartir elementos objetivos y
teleoldgicos con el terrorismo, «deberian quedar dentro de la regulacion espa-
fiola del fenomeno terrorista»; ala descripcion de las conductas periféricas de
preparacion y proto-colaboracién que pudieran tener, en su caso, relevancia
penal; y a la adecuacidén del catdlogo de penas, incluidas las aplicables a las
personas juridicas, preventivamente eficientes y politicamente admisibles.

Se trata de propuestas razonadas, dirigidas a racionalizar la respuesta pu-
nitiva a un fendmeno cuyo abordaje politico-criminal ha respondido en dema-
siadas ocasiones a la simplificacion binaria que identifica la seguridad de los
buenos con la neutralizacién de los malos; identificados los primeros con «los
nuestros» y los segundos con «los otros». Desde constructos ideoldgicos
—como el eje del mal de los presidentes USA Bush-Trump, o el integrismo
yihadista que solo conoce de maértires e infieles—, el esquematismo ha llevado,
como en la mala literatura infantil, a relatos de inocentes contra malvados, en
los que, indefectiblemente, el triunfo de la virtud ha de estar garantizado sin
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escatimar medios, incluidos los inconstitucionales de eficacia solo simbdlica.
Lo que da la raz6n a la advertencia de Ottenhof: «Todos los perversos efectos
del terrorismo tienen un denominador comiin: la desmesura». La desmesura
comun es predicable no solo de la violencia directamente desencadenada, tam-
bién de la respuesta punitiva, justo en las antipodas de lo exigido al Derecho
penal por los principios constitucionales.

Las primeras lineas de este Prologo recogian una cita de Pinter. Cerrare-
mos con la exhortacion que dirigid, en la misma ocasién, al mundo de la dra-
maturgia pero que es también aplicable al de la investigacion juridica, y mas
en cuestiones de terrorismo, cuyo andlisis viene frecuentemente lastrado por la
mochila ideoldgica que todos cargamos: «Hay que evitar los sermones a toda
costa. Lo esencial es la objetividad». Esa, entiendo, es la ponderada orienta-
cidén a la que responde la monografia de Alejandra Pastrana Sanchez, La nueva
configuracion de los delitos de terrorismo.

JUAN M. TERRADILLOS BASOCO
Cddiz, noviembre de 2020
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TFUE Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea

TPV Terrorism and Political Violence

TS Tribunal Supremo

TUE Tratado de la Unién Europea

UE Unién Europea

UNISCI Revista UNISCI
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El terrorismo ha ocupado un lugar importante en el debate ptblico de las
dltimas décadas, pero obviamente no se trata de un problema exclusivo de este
periodo, sino que es una cuestion que se ha mantenido pareja a la evolucion de
las sociedades en estructuras mds complejas. A pesar de esta larga trayectoria,
se puede afirmar la existencia de un cambio en el enfoque del fenémeno terro-
rista a partir de los atentados de Nueva York ocurridos el 11 de septiembre de
2001. Es entonces cuando el terrorismo se convierte ante los ojos de la socie-
dad en un problema global por el que todo el mundo, y en especial Occidente,
se siente amenazado, alcanzando el terror cotas sin precedentes, y provocando
una marcada tendencia expansionista del Derecho penal en este &mbito. En los
dltimos afios, con los nuevos acontecimientos de la yikad en suelo europeo, se
ha reavivado el debate que parecia seguir una tendencia a la baja. Por su parte,
Espaiia se encuentra un escenario particular en este contexto, dado que la con-
vulsa historia del terrorismo en nuestro pais comenzé mucho antes que la preo-
cupacion mundial que trajo consigo el siglo XXI.

A pesar de que el fenémeno terrorista es uno de los indudables protago-
nistas de la politica criminal de los tltimos tiempos, la cuestion de su concreta
definicion no ha sido atin resuelta. De hecho, los textos legales, sobre todo los
internacionales, parecen haber renunciado a cualquier posibilidad de definirlo.
Constituye buen ejemplo de esta indefinicién el Codigo Penal espaiiol, el cual
contiene una regulacién enormemente cambiante en materia antiterrorista que
dificulta los diferentes intentos de conceptuarlo, tarea que es puesta en tela de
juicio con cada nueva modificacion que de estos tipos penales se produce, me-
diante las casi constantes leyes orgdnicas de reforma. En este contexto, la
LO 2/2015 ha sido una muestra mas de lo que aqui se afirma: con ella el terro-
rismo se ha transformado en una figura ain mis maleable que en redacciones
anteriores, torndndose realmente complejo el establecimiento de unos limites
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que permitan definir sus contornos. Tampoco se puede desconocer que el te-
rrorismo actual plantea nuevas dudas acerca de las caracteristicas que hacen de
un comportamiento criminal un concreto delito terrorista, pues el recrudeci-
miento de la yihad pone de relieve importantes cuestiones acerca de la dimen-
sion y de las formas de manifestacion del fenémeno.

En la doctrina, la preocupacién por la conceptuacion del terrorismo ha
estado siempre presente, y vuelve a resurgir con cada modificacién que se in-
troduce en estos tipos penales!. Y es que la importancia de esa definicion de
terrorismo no es un mero juego dogmatico: es crucial saber qué conductas son
constitutivas de delito en un Estado Social y Democratico de Derecho, modelo
estatal del que se desprende que la regulacién penal tiene que reservarse para
los ataques mds graves a los bienes juridicos mds esenciales. Y sin un concep-
to que delimite qué es el terrorismo, no se puede asegurar que la regulacion
respete los principios penales que se derivan de la Constitucion espafiola. De
hecho, tal es la trascendencia de la cuestion, que la subsuncidn, o no, de una
accion dentro de los tipos de terrorismo determina, incluso, la posible suspen-
sion de derechos fundamentales, tal y como se permite en el articulo 55.2 CE.
Y, desde luego, también es imprescindible, en aras a abrir un debate critico,
saber de qué se trata y cudles son sus caracteristicas definitorias, pues ello
permitird legitimar o no esa respuesta especifica y mds represiva, que ya viene
marcada desde propio texto constitucional.

El problema del terrorismo no solo ataiie al Derecho penal. Innumerables
paginas han sido escritas sobre su evolucion histdrica?, o sobre las peculiari-
dades que presenta desde el punto de vista de otras disciplinas, como la Psico-
logia?, la Criminologia* o las Ciencias de la Comunicacion . Por otra parte, el
tratamiento juridico del terrorismo no se agota en su regulaciéon como delito,
sino que se extiende por otros ambitos del Derecho como el procesal ®, el cons-
titucional ’, el internacional 8, el penitenciario® e, incluso, el financiero '°.

' Como muestra de la doctrina que se ha ocupado del tema, ordenada cronolégicamente, véase, por
ejemplo: ARROYO ZAPATERO, L. A., 1985, pp. 153 a 210; TERRADILLOS Basoco, J. M., 1988; Campo Mo-
RENO, J. C., 1997; AsUA BATARRITA, A., 2002, pp. 41 a 86; CaNcio MELIA, M., RJPD, pp. 19 a 26; LA-
MARCA PEREZ, C., 2010, pp. 435 a 445; CaMPO MORENO, J. C., 2015; Cano PaNos, M. A., 2015, p. 913.

* Al respecto, véase por ejemplo AVILES FARRE, J., RHyP, 2009, pp. 169 a 190; AVILES FARRE, J.,
HERRERIN LOPEZ, A., 2008.

3 Por ejemplo, ALONSO-FERNANDEZ, F., 1986; HORGAN, J., 2009.

4 Cfr. VARONA, G., Eguzkilore, p. 201 a 248.

5 ALSINA, M. R., 1991; VERES, L., 2006.

¢ QUINTERO OLIVARES, G., 2015, pp. 85 a 96.

7 IGLEsIAS, M., 2015, pp. 115 a 160; JARIA 1 MANZANO, J., 2015.

8 ALVAREZ CONDE, E., GoNzALEZ, H., ARI.

® FARALDO CABANA, P., 2006, pp. 757 a 798.

10 VEGA SANCHEZ, M. V., 2011.
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La mayoria de la doctrina analizada presenta varios puntos convergentes.
El primero de ellos es que coinciden en valorar la legislacién antiterrorista es-
pafiola como susceptible de considerables mejoras, si es que se pretende com-
patibilizarla con los principios de un modelo punitivo que se enmarca en un
Estado Social y Democritico de Derecho !'. El segundo y mas importante pun-
to de convergencia radica en el hecho de que la mayoria de esos andlisis doctri-
nales se centran en analizar el terrorismo a partir de su elemento estructural,
pero parecen haber dejado en un segundo plano el estudio de su elemento teleo-
16gico ', factor que ha ganado relevancia tras laentradaen vigor de laLLO 2/2015,
la cual hace pivotar la existencia del terrorismo, casi en exclusiva, en este ele-
mento finalistico. El predominio del andlisis del elemento estructural u organi-
zativo en los estudios juridico-penales sobre la regulacion terrorista también ha
dificultado en buena medida la elaboracién de un concepto univoco de terroris-
mo, y con cierta vocacién de permanencia, que sirva para distinguir este feno-
meno de otros muchos que presentan caracteristicas similares.

Lanuevaregulacion dada por la LO 2/2015 (y matizada por laLO 1/2019)
a los delitos de terrorismo hace més necesario que nunca un nuevo enfoque en
la conceptualizacién del fendmeno terrorista pues, como se ha afirmado, la
amplitud de la redaccion penal desdibuja los contornos de la nocién clédsica del
terrorismo '3,

Por otro lado, el legislador de 2015 fundamenté la reforma, entre otras
cosas, en la necesidad de dar una nueva respuesta a un terrorismo que se ma-
nifiesta ahora con nuevas caracteristicas '*. Sin embargo, la realidad o no de tal
necesidad constituye una cuestion sumamente debatida, pues no es poca la
doctrina que considera que las particularidades de la actividad terrorista actual
no impiden la aplicacion de la legislacion anterior '°, y que las sucesivas refor-
mas, lejos de formalizar una respuesta punitiva més eficaz frente al fenémeno
del terrorismo, lo que estan provocando es una paulatina relajacion de los prin-
cipios y garantias fundamentales del Derecho penal de un Estado democrético.

" Véase en este sentido, por ejemplo, LLOBET ANGL{, M., 2010(b), p. 585; TERRADILLOS Basoco, J.
M., RDP, pp. 87 a 98; NUREZ CasTANO, E., 2015, pp. 377 a 450; MuNoz ConDE, E, 2015, p. 788; CAM-
PO MORENO, J. C., 2015, pp. 20y 21.

12 Llobet Angli, M., 2010(a); CANCIO MELIA, M., 2010(a); ASUA BATARRITA, A., 2002, pp. 41 a 86;
CAaMPO MORENO, J. C., 2015.

13- CanNo PaRNos, M. A., 2015, p. 907.

14 Predmbulo Ley Orgdnica 2/2015: «El Cddigo Penal no debe, en ningiin caso, perder esa perspec-
tiva de tipificacion de las conductas articuladas en torno a organizaciones o grupos terroristas, pero es
evidente que las nuevas amenazas exigen la actualizacion de la normativa para dar cabida al fenomeno
del terrorismo individual y a las conductas que constituyen la principal preocupacion de la comunidad
internacional».

15 NUNEZz CasTaNO, E., 2015, p. 427.
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En este contexto, una de las cuestiones mas polémicas que suscita la regula-
cién espaiola en materia terrorista viene constituida por la tipificacion del
enaltecimiento y apologia del delito de terrorismo ', no faltando autores que
los hayan caracterizado como delitos de pensamiento 7.

Como consecuencia de todo lo anterior, la doctrina en lineas generales ha
considerado que la regulacion del terrorismo ha alcanzado en Espaiia los ca-
racteres propios del derecho penal del enemigo '3: supresion o merma de deter-
minadas garantias procesales, penas desproporcionadamente altas y un ade-
lantamiento sistematico de la punibilidad '°. Y buena parte de esta merma de
garantias proviene del uso de las finalidades como elemento exclusivo caracte-
rizador de los «nuevos» delitos de terrorismo.

Todas las cuestiones anteriores son analizadas en estas paginas: en primer
lugar, se trata de diseccionar con detalle el fenémeno terrorista desde su doble
perspectiva social y juridica, en orden a conseguir una definicién de éste; en
segundo lugar, se lleva a cabo un estudio de la legislacién internacional que ha
intentado dar respuesta a esta criminalidad, acompafnado de una perspectiva
comparada de los paises que se sitian a la cabeza de la lucha antiterrorista, sin
olvidar todo el bagaje doctrinal y jurisprudencial que ello ha supuesto; en ter-
cer lugar, se aborda un andlisis de la legislacién espafola en la materia, repa-
sando toda su evolucion hasta el texto vigente, a la luz tanto de las distintas
aportaciones que ha realizado la doctrina (y que se relacionan en la Bibliogra-
fia) como de la aplicacién que de dicha regulacién ha realizado la jurispruden-
cia (un listado de dicha jurisprudencia, acompafiado de un breve andlisis de la
misma, puede encontrarse en el Anexo). Todo ello responde a un claro objeti-
vo: elaborar una serie de propuestas de lege ferenda desde una perspectiva que
se pretende sea eficaz y al mismo tiempo garantista, y que cuestiona los derro-
teros seguidos por el Derecho penal antiterrorista de las ultimas décadas.

En particular, el Capitulo I se centra en la bisqueda de un concepto de
terrorismo, pero sin circunscribirse a los elementos tipicos del mismo, sino
partiendo del fenémeno como realidad social, pues el conocimiento y anélisis

16 Dfaz MAROTO Y VILLAREJO, J., Eguzkilore, p. 195.

17 En este sentido, por ejemplo, CANCIO MELIA, M., 2010(a), p. 286; LLOBET ANGL{, M., 2010(a),
p. 442.

18 CaNcio MELIA, M., RJPD, pp. 19 a 26; PorRTILLA CONTRERAS, G., 2006, pp. 657 a 711; FERRA-
JoLIL, L., fus, pp. 5 a 22; ASUA BATARRITA, A., 2006, pp. 239 a 276.

19 Cancio MELIA, M., 2006, pp. 341 a 382. La preocupacién por los contornos reguladores que re-
cibe el delito de terrorismo no es, ni mucho menos, una caracteristica exclusiva de la dogmatica espaiiola,
pues la cuestion trasciende las fronteras y afecta asimismo a las disposiciones que se dictan desde institu-
ciones supranacionales, como la Unién Europea o la ONU. Al respecto, véase por ejemplo AMBoSs, K.,
2008; RoacH, K., 2015, pp. 21 a 60; SCHEERER, S., 2002; ACALE SANCHEZ, M., 2007, pp. 217 a 255;
ALvAREZ CONDE, E., GONZALEZ, H., ARI; KEPEL, G., RPP, pp- 75 a 78; TErRrROM, H., RPP, pp. 115 a 124.
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del comportamiento humano que genera un conflicto social resulta primordial
a la hora de regularlo juridicamente, méxime si dicha regulacién es penal, ya
que ésta es la encargada de tutelar los bienes juridicos cuyo ataque genera ese
conflicto. Se ha tratado, por tanto, de analizar en profundidad el fenémeno te-
rrorista desde su doble perspectiva social y juridica, para poder distinguirlo de
otros fendmenos similares (terrorismo de Estado, ciberterrorismo, ecoterroris-
mo, narcoterrorismo, crimenes de lesa humanidad, mafias, guerrillas, movi-
mientos de liberacion nacional, atentados anarquistas...) y lograr un concepto
véalido de terrorismo, que trace fielmente sus contornos en relaciéon con los
bienes juridicos protegidos por éste. El capitulo finaliza, por ello, con una pro-
puesta de definicién que contiene sus caracteristicas bdsicas y que permiten
delimitar el terrorismo de otros fendémenos.

El Capitulo II se ha dedicado al necesario andlisis de la principal legisla-
cion internacional en materia antiterrorista. L.a importancia de su estudio pro-
viene de dos factores: en primer lugar, resulta necesario conocer los pronun-
ciamientos de los organismos internacionales que influyen en la actual politica
criminal espafiola contra el terrorismo; en segundo lugar, si de lo que se trata
es de alcanzar unas propuestas de lege ferenda para el escenario espaiol que
sean realistas, dicha tarea no se puede emprender obviando las obligaciones
internacionales a cuyo cumplimiento el Estado espafiol se ha comprometido.
El capitulo termina con una exégesis de la legislacion tanto estadounidense
como britdnica en materia antiterrorista de las dltimas décadas. La eleccion de
estos paises no ha sido aleatoria: Reino Unido se ha encontrado, junto con
Espaiia, a la cabeza de la lucha contra el terrorismo en Europa, mucho antes de
que surgiera la preocupacién global frente al terrorismo caracteristica del si-
glo xx1. Estados Unidos, por su parte, es considerado como uno de los lideres
indiscutibles de la lucha contra el terrorismo moderno.

El Capitulo III del trabajo se dedica al estudio de la legislacion antiterro-
rista en Espafia desde 1975 hasta el ano 2015, ya que la evolucién y tendencias
que se han seguido en el pafs resultan especialmente significativas a la hora de
valorar criticamente la regulacion vigente en la materia. No obstante, la tarea
es afrontada en este Capitulo desde una perspectiva mas descriptiva que valo-
rativa, pues la vertiente mds critica se reserva para el tltimo de los capitulos,
que es donde se analiza con mds detalle los delitos de terrorismo, tal y como
estan configurados en la actualidad.

De este modo, en el Capitulo IV se estudia pormenorizadamente cada
tipo penal vigente, labor que ha requerido en algunos casos detenerse en el
andlisis de algunas categorias dogmadticas generales para aprehender las con-
secuencias que produce su empleo en la redaccion de determinados delitos de
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terrorismo. Por supuesto, también se realiza un intento de delimitacion de los
bienes juridicos protegidos en estos ilicitos, lo que solo ha resultado factible
una vez el fenémeno como realidad social ya ha sido diseccionado. A su vez,
se proponen posibles lecturas mds garantistas de los diferentes preceptos in-
cluidos en el Capitulo VII del Titulo XXII del Cédigo Penal, a modo de pro-
puestas de lege lata que sirvan para salvar algunas de las deficiencias més
evidentes de la regulacién actual, en tanto no sea modificada. Esta parte del
trabajo se ha afrontado desde una perspectiva distinta a la de la mayoria de los
estudios doctrinales publicados hasta ahora sobre delitos de terrorismo. Ast,
aunque no se desdefa la importancia que posee el elemento estructural en di-
chos delitos (pues se propone como conditio sine qua non para poder afirmar
la propia existencia de terrorismo), se hace una lectura de los distintos precep-
tos penales enfocada principalmente en el andlisis del elemento teleoldgico, tal
y como aparece en cada grupo de tipos penales, y su correspondiente configu-
racion en el marco de la teoria general del delito.

Las conclusiones obtenidas a lo largo de toda la investigacion se exponen
al final del trabajo, junto a algunas propuestas de lege ferenda, que parten del
concepto propuesto de terrorismo y que se han elaborado teniendo en cuenta
tanto la evolucién experimentada en las ultimas décadas por la politica crimi-
nal espafiola antiterrorista, como la regulacién actualmente vigente en nuestro
pais, junto a la aplicacién que, en la practica, ha recibido dicha regulacién por
parte de nuestros tribunales.
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CAPITULO 1
HACIA UN CONCEPTO DE TERRORISMO

1. INTRODUCCION

La definicién del terrorismo ha ocupado numerosas piginas en muy dis-
tintas ramas de las ciencias desde hace décadas'. La conclusion clara que pue-
de extraerse de ellas es que es un objetivo utdpico, al menos si se trata de en-
contrar un concepto que sirva para describir el fenémeno en cualquier época y
contexto. De hecho, parte de la doctrina® mantiene que es mdas correcto plan-
tearse la existencia de diversos «terrorismos», antes que la de un fenémeno del
que pueda hablarse en singular. Estos «terrorismos» vendrian a incluir mani-
festaciones de muy diverso calado, desde las actuaciones violentas subversivas
(golpes de estado, motines, asonadas, revoluciones, guerrillas, rebeliones, dis-
turbios, guerras civiles...), hasta las institucionalizadas en el propio poder pu-
blico en aquellos regimenes que utilizan la violencia o su amenaza (en defini-
tiva: el terror) para dominar a la poblacion o a un grupo de ciudadanos?.

! Segiin Silke, solo desde los atentados del 11S, se han publicado mas de 635.000 trabajos que in-
cluyen en su titulo la palabra terrorismo. Cfr. SILKE, A., 2019(a), pp. 1 a 10, p. 2.

2 Vid. OTTENHOF, R., ADPCP, p. 948; TERRADILLOS Basoco, J. M., RNFP, 2016, p. 21; LLOBET
ANGLI, M., RJUAM, p. 235; D1 FiLippo, M., 2014, p. 5.

3 Esta clasificacién en dos vertientes, terrorismo subversivo y terrorismo institucional ha sido una
constante entre los estudios de terrorismo, aunque con distintas denominaciones: para el institucional,
terrorismo gubernamental, régimen o reinado de terror, terror de coaccidn, o terrorismo represivo. Para
el subversivo, terrorismo antigubernamental, terror de agitacidn, terror ofensivo, terrorismo revolucio-
nario, terrorismo privado, o violencia de resistencia. Cfr. GARCIA SAN PEDRO, J., RDPC, pp. 242 y 243.
Por su parte, Cancio Melid opina que debe calificarse también como «terrorismo subversivo» al terror
institucional que se ejerce desde el Estado conformado como democritico y de Derecho, pues dicho
Estado serfa «subvertido» por esos ejercicios de violencia institucional. Vid., CANCIO MELIA, M.
(et al.), ADH, p. 38.
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No obstante, parece mas operativo englobar a todas esas manifestaciones
bajo la expresion «violencia con fines politicos» o simplemente «violencia
politica» 4, que es lo que en realidad se evoca cuando este concepto es usado en
esos términos generales. El ejercicio de este tipo de violencia se ha estudiado
en los dambitos propios de numerosas disciplinas: la psicologia, la historia, la
politica, la sociologia y, por supuesto, la criminologia y la politica criminal, en
cuyo seno se ha tratado de traducir el fendmeno al lenguaje juridico, tipifican-
do esa violencia en una amalgama de modalidades delictivas 3: desde los clasi-
cos delitos de lesa majestad o de rebelioén (que perviven con modificaciones en
los codigos) hasta las actuales disposiciones antiterroristas.

Es por ello por lo que las siguientes pdginas no tratan de elaborar una
explicacion que finalice, una vez mds, con la conclusion de que el terrorismo
no puede tener un concepto total o univoco , hipétesis que por lo demads ya ha
quedado sobradamente demostrada mediante la ingente literatura existente.
Antes al contrario: el objeto de este capitulo es ofrecer un concepto juridico
orientado a insertarse en una realidad social concreta, de tiempo y lugar, que
debe servir como instrumento util a la hora de interpretar los tipos penales
encargados de la sancién de los comportamientos terroristas, y de valorar cri-
ticamente la politica criminal de la cual son actual expresion. Dicho concepto,
por tanto, no posee ni persigue una inalcanzable vocacién de universalidad,
pues sus fines son mucho mds circunscritos.

Un concepto de terrorismo que resulte util a los objetivos mencionados,
necesita unos margenes claros para delimitar el entorno cierto de lo que quiere
aprehender. No bastan, por tanto, meros bosquejos que abarquen cualquier
tipo de violencia que sirva de base para configurar determinados delitos graves
o cualesquiera comportamientos, violentos o no, pero que revistan una deter-
minada finalidad (terrorista). La interpretacion y valoracidn critica de una le-
gislacion punitiva creada para combatir un determinado fenémeno ha de partir
de una premisa bésica: la realidad social (como suma de conductas humanas)
que se pretende regular y prevenir; pues solo serd legitima y necesaria esa es-
pecial legislacion punitiva cuando dichas conductas, delimitadas por un con-
cepto que las englobe y explique como fenémeno diferenciado frente a otras

4 Gonzélez Calleja define la violencia politica como «el empleo consciente (...) o la amenaza del
uso, de la fuerza fisica por parte de individuos, entidades, grupos sociales o partidos que buscan el control
de los espacios de poder politico, la manipulacién de las decisiones en todas o parte de las instancias de
gobierno y, en ultima estancia, la conquista, la conservacién o la reforma del Estado». Vid., GONZALEZ
CALLEIA, E., 2017, p. 94.

3 Vid. en el actual CP espaiiol, el Titulo XXI, Capitulos I, I y IIT; el Titulo XXII, Capitulos I y VII;
e, incluso, el Titulo XXIV, Capitulo II bis.

¢ De la misma opinién: LAQUEUR, W., 2003, p. 37.
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realidades (otros conjuntos de comportamientos), requiera de una respuesta
sancionadora especifica, por constituir ataques gravisimos contra bienes juri-
dicos absolutamente esenciales, merecedores de reproche por parte del poder
mas agresivo del que dispone el Estado’.

Este concepto que pretende servir para valorar la respuesta juridica dada
para hacer frente a una concreta realidad (la marcada por los comportamientos
terroristas), no puede ser extraido de ningin otro lugar que no sea esta misma
realidad, tanto pasada como presente, pues el conocimiento y andlisis del com-
portamiento humano que genera un conflicto social es primordial a la hora de
regularlo juridicamente. Tanto més si la norma es penal: esta debe tutelar los
bienes juridicos cuyo ataque genera ese conflicto®. De ahi la importancia del
estudio del terrorismo como fenémeno, comportamiento o actuacién del ser
humano antes de ofrecer un concepto juridico del mismo.

2. LA VIOLENCIA PQLfTICA COMO,FENC,)MENO SOCIAL.
CARACTERIZACION Y EVOLUCION HISTORICA

2.1 Las «violencias politicas» y el terrorismo

El concepto de violencia politica, donde quedaria englobada la nocién de
terrorismo —cualesquiera que sean los caracteres que se le atribuyan a este—, in-
cluye numerosas y variadas manifestaciones en las que la agresion para la obten-
cion de fines ulteriores esta siempre presente °. Estos fines, que el ejecutor de la
violencia presenta como justificaciones del medio empleado, reciben el adjetivo
de «politicos» porque estin relacionados con el cuestionamiento de los &mbitos
de poder publico. Asi, la violencia politica cuestiona al statu quo atacandolo, a
veces con la finalidad de sustituirlo y erigirse como nuevo poder, y en otras, para
la consecucién de objetivos mds parciales que cambien el actuar publico en al-
gunos de los aspectos o decisiones a tomar por el gobierno establecido '°.

En este sentido, Ferrajoli diferencia otras violencias de la netamente po-
litica por el cardcter de instrumento revolucionario que la violencia politica
otorga a sus actos: «donde falta esa intencionalidad estratégica y este elemento

7 Merecedores de reproche no solo en el sentido de justicia, sino también en el de utilidad. Hay que
recordar que «tampoco puede pensarse que una ley penal quede justificada por el s6lo hecho de la existen-
cia de un problema. Su razén de ser estriba no en la existencia del problema, sino en su idoneidad para
solventarlo». TERRADILLOS Basoco, J. M., 1988, p. 35.

8 RoxiN, C., 1997, pp. 49 a 64.

¢ Con un concepto de violencia politica en el mismo sentido, HONDERICH, T., 1976, p. 102.

10" FeErrAJOLI, L., 1981, pp. 65 a 87.
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ideolégico-normativo, no podemos hablar propiamente de violencia politica,
sino que estamos en presencia de la amplia y variada fenomenologia de la
violencia inmediatamente social. Esta ultima carece de elementos normativos
y, sobre todo, proyectuales» !'. Asi podriamos distinguir la violencia politica
de actividades violentas que, aunque puedan tener aspiraciones ulteriores, se
agotan con el acto en si mismo. Ello sucederia, por ejemplo, en el caso de des-
6rdenes publicos ocasionales o de motines '2.

Con esta misma orientacién, Lamarca Pérez considera que no cualquier
accion destinada al cambio sustancial del régimen establecido puede ser con-
siderada como violencia politica. Asi, diferencia de esta la desobediencia civil,
que «también se caracteriza por constituir una forma de participacion politica
al margen de las reglas del sistema, aunque, como es sabido, la actitud del
desobediente civil es publica y no clandestina, pacifica y no violenta» '3,

Por otra parte, la violencia utilizada para alterar el orden constituido no
tiene per se que poseer una connotacién negativa. Al respecto, Terradillos
Basoco ha apuntado la necesidad de profundizar en la diferenciacion entre la
violencia de opresion y la violencia de emancipacion ', que residiria en la
generacion o no de miedo entre la ciudadania: por ejemplo, matar a un tirano
puede no provocar terror en una poblacién sino, por el contrario, seguridad. De
este modo, no se puede entender que la violencia tenga una valoracion juridi-
co-politica absoluta, pues puede operar igualmente como instrumento libera-
dor y como sostén de la mds execrable tirania '°.

Por ello, cabe plantearse si se puede, penalmente, considerar terrorismo a
aquella expresidon de la violencia politica destinada a acabar con un régimen de
opresion. Es precisamente en esta cuestion donde radica la denominada «es-
quizofrenia del t€rmino». Asi, por ejemplo, Zuinaga afirma que «el terrorismo
es simplemente un término que se usa para descalificar a un enemigo, de tal
manera que quien es un terrorista para unos, puede ser un luchador por la liber-
tad para otros» '°. De hecho, poco o nada separa algunos sucesos, que ahora

I [d. Paredes Castafi6n opina también que esta violencia constituye un medio. Cfr. PAREDES CASTA-
NON, J. M., 2018(a), p. 1422.

12 Para Kriesberg, estos fendmenos ni siquiera tendrian el fin de provocar una ruptura en el poder
establecido o en su toma de decisiones. La violencia se utilizarfa en estos casos para obligar a la opinién
ptblica o al propio gobierno a prestar atencion a una problematica que no esté siendo resuelta. En KrIEs-
BERG, L., 1975, pp. 189 a 246.

13 LAMARcA PEREZ, C., 2016(a), p. 467. De la misma opinién, GARCIA SAN PEDRO, J., RDPC, p. 247.

14 TERRADILLOS BAsoco, J. M., 2010, pp. 276 a 281. Sobre la diferenciacion entre violencia opresiva
y subversiva: FERNANDO NINo, L., 2019, pp. 24 y 25.

15 GoNzALEZ CALLEJA, E., 2017, p. 33.

16 ZUINAGA, S., RVAC, p. 21. No obstante, hay autores que afirman que, sea cual fuere la motivacién
o situacidn, estarfamos ante comportamientos dignos de castigo, y que cualesquiera otros méviles «sélo
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son considerados «loables», de otros mas actuales que son calificados como
execrables. Es la sociedad la que, de manera subjetiva, en un momento y lugar
determinados, define qué se considera terrorismo !.

Asi, Ferrajoli considera que «la violencia, incluso armada, es ciertamente
legitima cuando es una violencia defensiva compartida por un pueblo entero o
por toda una clase social: es decir, una violencia que no tiene y no realiza otro
fin que no sea el inmediato de garantizar la supervivencia y la integridad de los
sujetos sociales contra la opuesta violencia del Estado o del capital. La misma
tradicidn liberal-burguesa ha admitido siempre el tiranicidio (Hitler, Stalin o
Pinochet: no simbolos fungibles, sino fuerzas reales de opresion) y el derecho
de resistencia y de insurreccién del pueblo contra las prevaricaciones arbitra-
rias y despéticas de la violencia estatal» 3.

Partiendo de las notas anteriormente expuestas, tres serian los caracteres
bésicos que se le atribuyen a un comportamiento o un fendmeno para reputar-
lo como violencia politica: 1) tiene que ser un comportamiento violento (La-
marca); 2) no bastard con cualquier violencia, pues ha de revestirse con un fin
politico ese acto violento (Ferrajoli); 3) dicha violencia y el fin que persigue
no es susceptible, ex ante, de un juicio descalificante univoco (Terradillos).

Dentro del concepto de violencia politica se encuentra abarcado, por su-
puesto, el terrorismo. Para diferenciar este del resto de fendmenos que se aco-
gen dentro del amplio paraguas que constituye aquella, es necesario estudiar
los caracteres de las diferentes manifestaciones que se producen en su dmbi-
to %, Partiendo de la clasificacion que efectda Merari, con base en los agentes

sirven para malinterpretar o confundir lo evidente»: cfr. AmBos, K., 2008, p. 138; de opinién parecida,
RICHARDS, A., 2019, pp. 17 y 18, desde su punto de vista, hay que aproximarse al terrorismo de una posi-
cién de tolerancia cero, incluyendo dentro de la etiqueta terrorista a todo aquel que utiliza medios violen-
tos para lograr su causa, aunque ésta nos parezca loable.

17 En este sentido, vid. GONZALEZ AMADO, 1., DPC, pp. 94 y 97; Nacos, B. L., 2019, p. 21; MAR-
TIN, G., 2010, pp. 7 a 9; KUHNE, H. H., 2006, p. 13: «Algunas de estas actividades [las acciones terroris-
tas] tuvieron éxito y cuando los llamados terroristas llegaron al poder, lo que anteriormente habia sido un
comportamiento criminal, se torné en honorables acciones de liberacién. La redefinicién de estos indivi-
duos, de terroristas criminales a libertarios, abre la puerta a que se conviertan en politicos, mas o menos
respetados» (traduccion propia); en sentido similar, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1., 2018(a), p. 1324.

18 FErRrAJOLI, L., 1981, p. 85.

19 En contra de la posibilidad de hacer cualquier distincién vilida entre terrorismo y violencia poli-
tica en general, LAQUEUR, W., 2003, p. 125: «Cualquier definicién del terrorismo politico que se aventure
a ir mds alld de sefialar la sistemadtica utilizacién del asesinato, las lesiones y la destruccién, o la amenaza
de tales actos, con el fin de alcanzar objetivos politicos estd condenado a llevarnos a interminables contro-
versias. Algunos grupos terroristas han actuado indiscriminadamente y sus victimas son de cardcter sim-
bdlico, otros han actuado de manera diferente. Algunos querian simplemente crear un clima de terror.
Otros se proponian, sin mds, la destruccion fisica de sus oponentes. Los puristas argumentaran que ni si-
quiera tenemos derecho a subrayar el caracter sistemadtico del terrorismo, porque en algunos casos la eje-
cucién de un solo acto logr6 el efecto deseado (como ocurrié en Sarajevo en 1914). Puede predecirse con
confianza que las disputas relacionadas con una definicién general y detallada del terrorismo proseguiran
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que intervienen en la violencia con fines politicos, se pueden enumerar las si-
guientes expresiones de violencia: a) si los contendientes son Estado contra
Estado: la guerra entre Estados; b) si son los ciudadanos contra el Estado: las
guerrillas, los golpes de Estado o el terrorismo; ¢) si la violencia la ejerce el
Estado contra sus ciudadanos: represion (legal o ilegal) .

Comenzando por el propio concepto de terrorismo, y a pesar de la dificul-
tad para encontrar una definicion de este con el suficiente recorrido histdrico?!,
parece ampliamente aceptado por las ciencias sociales que funciona como «es-
trategia de comunicacién, como provocacion del poder» **. Asi, por ejemplo, el
Cédigo Federal de los EEUU, en relaciéon a los «Country Reports on
Terrorism» >, elaborados por la Secretaria de Estado cada afio, definia hasta
2004 el terrorismo como «violencia premeditada y politicamente motivada
contra no-combatientes, por grupos subnacionales o agentes clandestinos,
normalmente con la intencion de influir en una audiencia»*. Como puede
comprobarse, aunque se trate de un concepto juridico, se plasma en €l esa con-
cepciodn de las ciencias sociales del terrorismo como estrategia comunicativa.

Ast, el fin de terrorismo no seria acabar con la vida de una persona o per-
sonas concretas, como ocurriria en un asesinato comun, sino que este fenéme-

durante largo tiempo, que no desembocardn en un consenso, y que no realizardn ninguna contribucién
notable a la comprensién del terrorismo».

20 MERARI, A., TPV, p. 218. Sobre represion estatal, vid. infra. Es cierto que la clasificacién de Me-
rari no es juridica: en un modelo de Estado como el espafiol, deberd hablarse de «intervencién legal»
cuando se trate del uso de la fuerza regulada y no de «represion legal».

2 RODRIGUEZ MORALES, T. G., EP, p. 4: «Lo unico seguro sobre el terrorismo es que se trata de un
término de connotacién peyorativa». De la misma opinién es TERRADILLOS Basoco, J. M., 2017, p. 1153:
«El término terrorismo deviene, asi, en eufemismo: etiqueta decorosa con carga emotiva-como quiere la
Academia-que permite a una parte en conflicto reafirmarse, deslegitimando a la otra». En sentido similar,
véase GONZALEZ CALLEJA, E., 2017, pp. 154 a 156; MENDOZA CALDERON, S., 2016, pp. 49 y 50; Ri1-
CHARDS, A., 2019, pp. 13 a 15; LAFREE, G., 2019, p. 31. MARTIN, G., 2010, pp. 41 y 47; DouGLas, R.,
2014, pp. 46 y ss.; McGowaN, W., CST, p. 24; PEREZ CEPEDA, A. 1., 2017, p. 58 y, en especial, p. 147:
«Asi, la violencia del enemigo es, por definicion, “terrorista” y la reaccion frente a ella, “legitima” sean
cuales sean los métodos y las consecuencias».

22 CaNcIo MELIA, M., 2010(a), p. 61. En sentido similar, MoLANO Roias, A., CL, pp. 266 y 267;
MoLANO Roias, A., RD, p. 243; ASUA BATARRITA, A., 2006, p. 249.

2 Title 22 of the United States Code, Section 2656f. Disponible en: <http://uscode.house.gov/view.
xhtml?req=granuleid: USC-prelim-title22-section2656f&num=0&edition=prelim>. [Consultado:
11.07.2016]. La reforma de 2004 (Intelligence Reform and Terrorism Prevention Act of 2004) eliminaba
el ultimo inciso: «usually intended to influence an audience». En el emitido en 2005 (en relacion con el
periodo de 2004) menciona el cambio de la normativa. Se puede observar en la nota al pie 1: <http://www.
state.gov/j/ct/rls/crt/45323.htm>. [Consultado: 11.07.2016]. Versién en vigor disponible en: <https://
www.law.cornell.edu/uscode/text/22/2656f>. [Consultado: 10.01.16]. Para ver la version anterior a 2004,
se puede acudir a los Country Reports on Terrorism anteriores a esa fecha; aqui, por ejemplo, el de 2001:
< http://www.state.gov/documents/organization/10286.pdf>, p. xvi. [Consultado: 10.01.2016].

2% Traduccidn propia. El texto original es el siguiente: «Premeditated, politically motivated violence
perpetrated against noncombatant targets by subnational groups or clandestine agents, usually intended
to influence an audience».
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no utilizaria la violencia homicida como instrumento para otros fines, por sus
efectos psicoldgicos sobre la poblacién . El propdsito real es lanzar un men-
saje al publico, al cual se quiere o bien aterrorizar, o bien incitar a la rebe-
lién?. Es lo que la doctrina equipara a la nocién de «propaganda por el he-
cho», idea fundamental en la que se basaban las acciones de los anarquistas
denominados terroristas del siglo x1x?’. Por ello, en el terrorismo suele ser
habitual que la fijacion de objetivos se haga de manera aleatoria, con la finali-
dad de «generar una amenaza generalizada, una intimidacién masiva que equi-
valga a la amenaza de uso de la fuerza militar» ?® en orden a crear el terror en
la poblacién %.

Ello no quiere decir que en el terrorismo no haya seleccién concreta de
victimas: también juega un papel muy simbdlico el asesinato de una serie de
personas que integran aquel colectivo que la organizacion sefiala como enemi-
go (policia, politicos de un determinado partido...): aqui decae la importancia
de la aleatoriedad, ganando peso la mera ficcion de esta. Por tanto, para gene-
rar el terror, basta la imagen de que cualquiera puede ser el siguiente *°.

Este aspecto del fendmeno terrorista ha alcanzado un hito sin precedentes
con la proliferacion de los mass media*', los cuales, ademds, han dado un sal-
to exponencial con Internet, medio de comunicacién predominante en el si-
glo xx1 que se ha convertido en el pilar fundamental del terrorismo global *.

% GoNZzALEZ CALLEJA, E., 2017, p. 184: «El terrorismo puede ser considerado como el uso de la
violencia para instigar un estado de miedo que los que emplean la violencia deben tratar de explotar. Eso
es lo que distingue al terrorismo de otras actividades violentas donde el objetivo ya se ha obtenido cuando
la victima de la violencia ha sido asesinada. El asesinato, el genocidio o el terrorismo son modalidades en
el uso de la violencia politica, pero solo el terrorismo trata de explotar el efecto psicolégico de la violencia
sobre la poblacién. El terrorismo como estrategia de comunicacién». De la misma opinion, GARCIA SAN
PEDRO, J., RDPC, pp. 261 y 262: «en el terrorismo, la accién violenta busca otros efectos que estdn mds
alla de la victima u objeto atacado»; FERRAJOLL L., 1981, pp. 68 y 69; MARTIN, G., 2010, p. 49 y 78;
CASSESE, A., JICJ, p. 393; WALKER, C., PL, pp. 334 y 335.

26 AVILES FARRE, J., HERRERIN LOPEZ, A. (Coords.), 2008, p. 12; MoLANO RoJas, A., CL, pp. 266
y 267: «Son actos simbdlicos, el terrorismo es un teatro»; CANCIO MELIA, M., 2010(a), pp. 70 a 73. Asi-
mismo, sobre terrorismo y simbolismo, MARTIN, G., 2010, p. 9.

7 Ibid. En sentido similar, LAQUEUR, W., 2012; MoLANO RoJAS, A., Desafios, 2010, p. 243; LiLo-
BET ANGL{, M., 2010(a), p. 16; BorJa JIMENEZ, E., RP, p. 7: «es por ello que, para que la actividad terro-
rista adquiera un minimo de eficacia desde la perspectiva de su propia estrategia, necesita instrumentalizar
la propaganda para llegar a la poblacién y a sus potenciales colaboradores. El acto terrorista, en conse-
cuencia, para que satisfaga minimamente alguno de sus objetivos esta dirigido al logro de la trascendencia
pﬁblica>>.

28 CaNcIO MELIA, M., 2010(a), pp. 70 a 73.

¥ Vid., p. €]., TERRADILLOS Basoco, J. M., 2017, p. 1156; GONzALEZ CALLEJA, E., 2017, pp. 182y 183.

3 En este sentido, GONZALEZ CALLEJA, E., 2017, pp. 175 a 179. De la misma opinién GARCIA SAN
PEDRO, J., RDPC, pp. 261 y 262; MARGARITY, S., 2017, p. 161.

31 MoLaNo Rojas, A., CL, pp. 259, 266 y 267. )

32 CaNcio MELIA, M., 2010(a), p. 64. En similar sentido, AVILES FARRE, J., HERRERIN LOPEZ, A.,
2008, p. 12.
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Pero lo anterior no explica el porqué del surgimiento de estos movimien-
tos violentos. Al respecto, en los dltimos tiempos existe una corriente doctrinal
denominada «diagndstico progresista» que entiende que el origen de todos los
grupos terroristas es siempre una respuesta a la desigualdad social, 1a opresion
politica o al imperialismo reinante en un determinado territorio, época o con-
texto geopolitico **. No faltan, por tanto, autores que mantienen que el terroris-
mo se debe a la falta de legitimidad, formal o material, de las estructuras socia-
les en la medida en que provocan, por ejemplo, un reparto poco equitativo de
los recursos disponibles, falta de respeto a la dignidad humana y a las diferen-
cias culturales, o la actitud econdmica de los Estados mds desarrollados .

No obstante, aunque no se cuestionara la afirmacién anterior, €so no res-
ponderia al porqué los fendmenos terroristas surgen en algunas situaciones y
en otras no. Porque si bien es cierto que, por ejemplo, el etno-nacionalismo y
el fundamentalismo religioso han desembocado en terrorismo en algunas oca-
siones, también lo es que no todos los movimientos politicos separatistas, ni
todas las opciones radicales religiosas, han acabado sucumbiendo a este fené-
meno.

Esta cuestion ha sido analizada por la doctrina desde dos enfoques: el
estratégico y el epidemioldgico. De acuerdo con el enfoque estratégico, el te-
rrorismo se debe entender como un conflicto con fuerzas asimétricas *°. Asi, se
presenta el terrorismo como una postura ideoldgica contra el poder que no
cuenta con apoyo mayoritario, razon por la cual no pueden obtener una victo-
ria en las urnas, generar un movimiento de insurreccién o empezar un conflic-
to armado *®. De esta forma, optar por el terrorismo en tales circunstancias no
serfa mas que una eleccion racional: es el resultado de un puro andlisis econo-
mico de costes y beneficios. Y la opcion seria rentable precisamente por lo que
pone de manifiesto la caracterizacion del terrorismo como estrategia medidati-
ca: el terrorismo tiene una gran repercusion en los medios de comunicacion y

3 AvILES FARRE, J., HERRERIN LOPEZ, A., 2008, p. 14. En sentido similar, GONZALEZ AMADO, 1.,
DPC, p. 95; MoLANO Rojas, A., CL p. 259; MIRA GONZALEZ, C., RFDCP, p. 372. De opinién contraria
a esa explicacion estructural del terrorismo, Walklate, S., MYTHEN, G., 2015, p. 134.

3 JARIA T MANZANO, J., 2015, p. 79. Por otro lado, Gonzélez Amado afirma que las soluciones al
terrorismo vendrian dadas por «mejorar desde los estados las condiciones de gobierno, la proteccién inte-
gral de los derechos civiles y evitar el abuso del poder, asi como las violaciones persistentes de los DDHH,
es otra de las recomendaciones que debe ponerse en marcha para erradicar el germen del terrorismo»; en
GoNzALEZ AMADO, DPC, p. 117. En sentido similar, GONZALEZ CALLEJA, E., 2017, pp. 185 y 186;
AGUERRYL, J. C., RCPP, pp. 146 a 166. Por otra parte, algunos autores sostienen que buscar las causas que
generan el terrorismo es equivalente a buscar una legitimacién a su comportamiento, cfr. Bigrco, T., S1-
LKE, A., 2019, p. 57.

3 MoLANO RoJas, A., CL, pp. 257 y 258; del mismo autor, Desafios, p. 240; GONZALEZ CALLEJA,
E., 2012, capitulo 1; FERNANDEZ HERNANDEZ, A., 2008, p. 31; MirA GONZALEZ, C., RFDCP, p. 367.

3% RODRIGUEZ MORALES, T. G., EP, p. 7.
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la politica®’. Con escasos recursos se puede lograr un gran impacto, lo que
permite a los terroristas enfrentarse a un «enemigo» con mucho mas poder,
normalmente el Estado *. Ese, en principio, escaso poder del grupo terrorista
provendria del sostenimiento de ideas radicales por parte de estos movimien-
tos que no suelen tener un apoyo popular mayoritario. Pero otras veces es de-
bido a que operan dentro de un Estado autoritario, donde la manifestacién de
ideas contrarias a lo institucionalmente impuesto son actos muy severamente
reprimidos, por lo que el proceso para sumar adeptos a la causa resulta lento y
dificil ¥.

Por su parte, el enfoque epidemioldgico estd basado en la idea del «con-
tagio» de las ideas terroristas. Esta cuestion se ha estudiado, mayoritariamen-
te, como aspecto psicoldgico. Entre las actuaciones que mds efecto llamada
suelen tener se encuentra la representacion del terrorista como héroe o maértir.
Y en dicha representacion juegan un papel crucial (nuevamente) los medios de
comunicacion, porque sirven, consciente o inconscientemente, como vehiculo
de la propaganda para una notoria cantidad de personas, al dotar de un gran
protagonismo a estos fendmenos cuando ocurren *.

De esta manera, en la teoria, los terroristas no suelen buscar una finalidad
personal, sino que siempre actian por una causa comun (la revolucién, procla-
mar el Califato Islamico...)*. Asi, crean unas representaciones mentales que
les permiten superar cualquier duda acerca de la bondad de su comportamien-
to**: una justificacion de los medios (las acciones violentas) por los fines (esa
causa comun superior que persiguen) . En esto juega un papel muy importan-
te la utilizacién del lenguaje * y las respuestas de los Estados. Estas producen
lo que comtinmente se denomina la espiral accién-reaccion, que tiene un rol
principal en la atraccién de adeptos, pues es necesaria para el establecimiento
de la ficcién terrorista: si con su accién consiguen una reaccion del Estado, se

37 Ibid. p. 8.

3 Pérez Cepeda recuerda que, de hecho, el terrorismo no suele tener la entidad suficiente para coac-
cionar o intimidar a los Estados, aunque si lo consiga con la poblacién. Cfr. PEREZ CEPEDA, A. L., 2017,
p. 36.

3 AVILES FARRE, J., HERRERIN LGPEZ, A., 2008, p- 15.

40 Ibid. pp. 18 y 19. En sentido similar, MoLANO RoJas, A., CL, p. 259.

4 KUHNE, H. H., 2006, p. 13: «Apenas ha habido en la historia grupos terroristas o revolucionarios
que no haya insistido en declarar que estdn en una guerra cuya otra parte beligerante es el sistema contra
el que estdn luchando». .

42 AVILES FARRE, J., HERRERIN LOPEZ, A., p. 19.

4 Vid. TERRADILLOS Basoco, J. M., 2017, p. 1156: «El elemento teleolégico integra un objetivo-
medio, crear terror, y un objetivo fin: sustituir un marco politico por otro. De hecho, en el argumentario te-
rrorista, la violencia se justifica como imprescindible mal menor instrumental: es preciso hacer ostentacion
de capacidad destructiva hacia la colectividad indeterminada (...) como medio de coaccionar al poder».

4 KUHNE, H. H., 2006, p. 14; GoNZALEZ CALLEJA, E., 2017, pp. 195 y 196.
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dibujan realmente como una verdadera amenaza, con posibilidades de victoria,
a pesar de ser la parte débil del conflicto. Y ello tanto mds cuanto mds exacer-
bada sea la reaccion del Estado o Estados ®. Finalmente, esa escalada de vio-
lencia (Estado vs. terroristas) puede desembocar en uno de los posibles objeti-
vos del terrorismo, el alzamiento popular : ante la respuesta estatal que crea
un agravio intolerable, la violencia parece ser la Gnica reaccion posible ¥’. Asi,
«el terrorismo solo funciona si halla en su oponente un complice encubierto.
La estrategia de la tension necesita un enemigo que reaccione como estaba
planificado: con escalada retorica, indignacion moral y dura represion. Nece-
sita un enemigo que también se convierta en complice funcional asumiendo un
marco susceptible de escalada del conflicto»*®.

La utilizacion del lenguaje también es crucial. Asi, todo estd encaminado
a que una fuerza débil, muy alejada de la que podria actuar en el seno de un
conflicto armado, parezca poseer unas dimensiones de las que realmente care-
ce. De esta manera, la victima es denominada el objetivo, no se habla de actos
de terrorismo sino de lucha armada; sus presos son prisioneros; sus atentados,
operaciones. Todo gira en torno a un ambiente belicista, con el fin de dar la
apariencia de que el grupo terrorista es una de las partes de un conflicto arma-
do. Y en ello desempeiia un papel crucial la reaccion del Estado, el cual en
ultima instancia pone de manifiesto la magnitud de la amenaza terrorista a
través de la magnitud de su propia respuesta®.

Partiendo de las ideas anteriormente expuestas, se hace posible diferen-
ciar el terrorismo de las otras expresiones de violencia politica, aunque hay
que reconocer que no siempre sera sencilla la determinacion de limites claros
en todos los variados entornos que se pueden desarrollar en la realidad. No
obstante, s puede hacerse una clasificacion a grandes rasgos que permita dife-
renciar unos fendmenos de otros.

Asi, la guerra y demds conflictos bélicos se caracterizarian por constituir
una contienda entre fuerzas simétricas, que busca la derrota militar del enemi-

4 ToRTOSA, J. M., RAT, sin paginar; WILKINSON, P., 2015, p. 163.

4 CanNcio MELIA, M., 2007, p. 166; TERRADILLOS Basoco, J. M., 1988, p. 21; LLOBET ANGL{, M.,
2010(a), p. 16.

47 CanNcio MELIA, M., 2010(a), p. 69.

48 SCHEERER, S., 2002, p. 139. La traduccién al castellano de la cita puede encontrarse en CANCIO
MELIA, M., 2007, p. 168. En este mismo sentido, GONZALEZ CALLEJA, E., 2017, pp. 181 a 183: «La vieja
maéxima de Sun Tzu a propésito del empleo del miedo en los conflictos armados («matar a uno, aterrorizar
a diez mil») se podria reformular en esta era de la informacién global como «matar a uno, ser visto por diez
mil». Por su parte, Finegan sostiene que actuaciones como la de los GAL tuvieron un impacto nulo a efectos
de acrecentar o disminuir las actuaciones terroristas de ETA. Sin embargo, sf fueron de utilidad para alimen-
tar el relato del pueblo oprimido o mértir. Cfr. FINEGAN, R., 2019, p. 476. Sobre los GAL, vid. infra.

4 En sentido similar, CANcIo MELIA, M., 2010(a), pp. 79 y 80.
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20, Aunque en el terrorismo se plantea la ficcion de estar en ese mismo esce-
nario, el final que se busca en un conflicto bélico es prioritariamente la rendi-
cién del enemigo, por haber llegado a demostrar su superioridad militar o por
la total aniquilacion de €ste. En el terrorismo, la «derrota» consistiria en con-
seguir sentar al «enemigo» a negociar lo que nunca podria tomar por la fuer-
za’!. Otra de las caracteristicas es la identidad de los sujetos: frecuentemente
clandestinos en el caso del terrorismo; publicos y oficiales en el caso del con-
flicto bélico *.

Las guerrillas plantean mds dificultad a la hora de su diferenciacién con
el terrorismo. Algunos autores han considerado la guerra de guerrillas como
una subespecie de terrorismo y otros, sin embargo, como una técnica de guerra
menor 3. Lo cierto es que este fendmeno presenta similitudes claras con el te-
rrorismo, pues las técnicas utilizadas en la «guerra de guerrillas» estdn confor-
madas para ser utilizadas por quien tiene un poder menor frente a su enemigo,
y es la manera de «desgastarlo» para permitir el enfrentamiento directo cuando
la fuerza militar del oponente decaiga. No obstante, el fin de la guerrilla sigue
siendo el mismo que la del conflicto bélico (aunque el camino planteado, la
estrategia, sea distinta): la derrota del enemigo, por sumisioén o por su comple-
ta aniquilacion. De hecho, una buena manera de diferenciar el terrorismo de
las guerrillas y otro tipo de levantamientos insurreccionales es que estos ulti-
mos representan una estrategia directa para la toma del poder 3. Sin embargo,
en el terrorismo los ataques constituyen mas un acto simbdlico que un verda-
dero movimiento destinado a producir un «avance militar» sobre el enemigo %.
Otro de los grandes rasgos definitorios de las guerrillas es que suelen contar
con la ocupacién militar de un territorio, elemento que normalmente esta au-
sente en el terrorismo °.

En ocasiones algunas organizaciones, tras conseguir adquirir el poder ne-
cesario contra un Estado para conformar un conflicto armado no internacional,
han utilizado simultdneamente la guerra de guerrillas y las practicas habituales

50 GoNzALEZ CALLEJA, E., 2017, pp. 164 y ss.

31 Cierto es que en los conflictos armados hay ocasiones en los que no se busca la aniquilacién total
del enemigo. Basta con la demostracién de fuerza superior para que el enemigo ceda a las pretensiones de
la otra parte.

52 LAQUEUR, W., 2003, p. 33; AROSTEGUI SANCHEZ, J., 2002, p. 28.

33 LAQUEUR, W., 2003, p. 35.

3 AVILEs FARRE, J., RHyP, p. 187.

3 GARcfA SAN PEDRO, J., RDPC, p. 267.

% GoNZzALEZ CALLEJA, E., 2017, pp. 273 y 274. No obstante, y con las particularidades que se ve-
rdn mas adelante, el efectivo poder que han alcanzado alguno de las nuevas organizaciones terroristas,
como el Estado Islamico, ha permitido hablar de una organizacién de este tipo con ocupacién de territorio.
Véase, CAMPO MORENO, J. C., 2018, pp. 1305.
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del terrorismo, pues este ultimo reportaba un mayor reconocimiento a su con-
flicto, alcanzando mds protagonismo a través de tales practicas que con el
mero enfrentamiento militar al poder establecido®’. En este sentido puede
mencionarse como ejemplo el caso de Sendero Luminoso en el Perd, organi-
zacion que a lo largo de los afios ochenta traslad6 su «revolucién proletaria»
del campo a la ciudad, dejando en la retaguardia las guerrillas rurales del alti-
plano andino %%

Con respecto al golpe de Estado, 1a RAE lo define como «actuacién vio-
lenta y rdpida, generalmente por fuerzas militares o rebeldes, por la que un
grupo determinado se apodera o intenta apoderarse de los resortes del gobier-
no de un Estado, desplazando a las autoridades existentes». Se trataria, por
tanto, de una accion destinada a usurpar el poder ptblico, que normalmente se
llevard a cabo por un grupo con fuerza suficiente como para tener posibilida-
des de éxito y con los medios necesarios para, una vez alcanzada la meta, os-
tentar efectivamente dicho poder publico. Aqui no habria, por tanto, ningin
simbolismo en las acciones sino una estrategia directamente encaminada a
usurpar las riendas del Estado ¥.

2.2. De las sectas terroristas premodernas al actual «lobo solitario»
2.2.1 EL TERRORISMO EN EL TIEMPO: LAS CINCO OLEADAS

El terrorismo remonta su origen a la Grecia clésica, identificindose éste
con el tiranicidio ®, al que se le brindaba la consideracion de acto heroico °'.

Esa connotacion positiva o liberadora del terrorismo continuaria hasta el si-
glo xvi1, cuando la Iglesia Catélica lo marcé como un acto proscrito tras el

57 Ibid., p. 249.

3 La organizacién Sendero Luminoso surgié como una organizacién con ideologia marxista, leni-
nista y maoista que pretendia cambiar las instituciones politicas peruanas por un régimen comunista.
Junto con otras fuerzas irregulares, participaron en un conflicto que se extendi6 desde 1980 hasta el 2000,
caracterizado por la presencia continua de «atentados terroristas». Vid. Informe final de la Comision de la
verdad y reconciliacién (Pert), Tomo II, pp. 13 y 14. Disponible en: <http://cverdad.org.pe/ifinal/>. [Con-
sultado: 20.03.16]. GoNzALEZ CALLEJA, E., 2012, capitulo 1; GARcfA SAN PEDRO, J., RDPC, p. 266;
PAREDES, C., 2017, p. 16.

% Vid. GoNzZALEZ CALLEJA, E., 2017, p. 123.

€ En la interpretacién que hace Rousseau del término griego: «tirano es el rey que gobierna con
violencia y sin miramiento a la justicia ni a las leyes. En la acepcion precisa del vocablo, tirano es un
particular que se abroga la autoridad real sin derecho. Asi entendian los griegos la palabra tirano, aplican-
dola indistintamente a los principes buenos o malos cuya autoridad no era legitima». ROUSSEAU, J. J.,
1762, capitulo IX del libro III.

! LAQUEUR, W., 2003, p. 55. MARTIN, G., 2010, p. 23.
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asesinato de Enrique IV de Francia %2. El panorama volveria a cambiar a finales
del xvir de la mano de la Revolucidén Francesa, caracterizandose de nuevo
como acciones de tinte liberador y revolucionario. Pero ya en el siglo Xix la
sociedad volveria a otorgarle esa connotacién negativa, calificando ya estas
acciones con el moderno término de terrorismo ®.

Si lo que se estudia es la aparicion del propio término, las investigaciones
sobre la materia lo sitdan precisamente durante la Revolucion Francesa, con-
cretamente entre 1791 y 1794 %4, Sin embargo, no es hasta el siglo x1x cuando
dicho término empieza a vincularse con la lucha social y la politica violenta %,
pues hasta entonces, le régime de la terreur era solamente aplicable a las prac-
ticas provenientes del poder estatal. Sera mds tarde cuando aparezca el empleo
contemporéneo del término terrorismo, basado en el uso de la violencia grupal
con fines politicos . Por otra parte, a pesar de que ya existieron durante el si-
glo X1X actuaciones que podriamos denominar como «terrorismo internacio-
nal 7», hasta finales de la década de 1990 no se le ha dado la importancia ne-
cesaria al estudio de esta faceta del fenémeno .

Volviendo al terrorismo como realidad, es en el siglo 1 d. C. cuando pue-
de hablarse del primer acto terrorista documentado: el de los sicarii, secta
conformada por zelotes que actuaban con una clara motivacién politico-reli-
giosa, atacando sobre todo a autoridades romanas con el fin de obtener una
Judea libre del «yugo romano» ®, razén por la cual se les ha denominado los
primeros terroristas urbanos "°. Otra de las modalidades de este terrorismo mads
remoto es el de la secta persa de los Hassasin, activa durante los siglos X1
y XIII, que ya utilizaba los asesinatos selectivos como arma politica’'. Aunque
no fueron, por supuesto, las inicas muestras de violencia politica de la historia

©2 GoNzALEZ CALLEJA, E., 2017, pp. 25 y 26.

% LAQUEUR, W., 2003, pp. 55 y 56.

% De hecho, el momento de aparicién del término, que no del fenémeno, es de las pocas cuestiones
donde hay consenso doctrinal. Vid. GONZALEZ CALLEJA, E., 2017, p. 158; LAQUEUR, W., 2003, pp. 36 y
37; RODRIGUEZ MORALES, T. G., EP, p. 4, TERRADILLOS BAsoco, J. M., RNFP, p. 21; GONZALEZ CALLE-
JA, E., 2012, capitulo 1; PEREZ CEPEDA, A. L., OLASOLO ALONSO, H., 2008, p. 34; GARCfA SAN PEDRO, J.,
RDPC, pp. 241 y 242; PAREDES CASTANON, J. M., RNFP, p. 103; SILKE, A., 2019, p. 67; Nacos, B. L.,
2019, pp. 20 y 21; MARTIN, G., 2010, p. 24; CERRADA MORENO, M., 2018, p. 19.

% GoNzALEZ CUSSAC, J. L., 2003, p. 19; TERRADILLOS BAasoco, J. M., 1988, pp. 20 y 21.

% Ibid. También, GONZALEZ CALLEJA, E., 2017, p. 166.

Sobre todo, en las denominadas acciones anarquistas.

% AVILES FARRE, J., HERRERIN LOPEZ, A., 2008, p. 9.

% LAQUEUR, W., 2002, pp. 38 y 39; RaPPAPORT, U., 2011, p. 340; SorDO ESTELLA, L. M., RIEEE,
p- 74; GONZALEZ CALLEJA, E., 2012, Capitulo 2.

70 RaPPAPORT, U., 2011, p. 337.

"I LAQUEUR, W., 2002, p. 40. Vid. también, SOrRDO ESTELLA, L. M., RIEEE, p. 75; y Nacos, B. L.,
2019, p. 45.
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mads antigua, si que son las expresiones que mds se acercan a lo que comun-
mente suele calificarse como terrorismo en la actualidad.

Avanzando hasta estructuras mis modernas, Rapoport ha dividido la his-
toria del terrorismo en cuatro oleadas diferenciadas, cada una de ellas, por
unas caracteristicas comunes 2. Asi, la primera de éstas se centraria en las dos
décadas que van desde 1880 hasta 1900, caracterizadas principalmente por el
asesinato selectivo de personalidades cuya desaparicion podia suponer un
cambio politico importante. Serfa esta la manera de actuar tipica del denomi-
nado «terrorismo anarquista»: a finales del siglo X1x los anarquistas comenza-
ron con la formulacién de la teoria de la «propaganda por el hecho» que, més
tarde, seria llevada a la practica y se concretaria en los atentados *. Esta teoria
entendia que la propaganda oral y escrita de su ideario no calaba demasiado en
las masas: la clase obrera, después de extenuantes jornadas laborales, lo dltimo
que encontraba apetecible era la lectura de sus postulados. Sin embargo, lle-
vando a cabo actos violentos contra altas personalidades se conseguia crear
una voragine de propaganda que si alcanzaba una gran repercusion. Con la
seleccion especifica de sus objetivos se intentaba ademés desestabilizar a las
naciones, persiguiendo que el atentado fuera una chispa que prendiera la revo-
lucién.

Asi, por ejemplo, cuando el obrero cataldn Juan Oliva Moncasi intent6
acabar con la vida de Alfonso XII sin éxito, L’Avant-Garde public esta nota
enviada por anarquistas espafioles: «El regicidio no es ciertamente el objetivo
de nuestra asociacion; ni siquiera es uno de los medios que hemos escogido.
(...) En la medida de lo posible paz a los hombres, tal ha sido durante mucho
tiempo nuestra divisa. Pero, tras las grandes desgracias y los inmensos sacrifi-
cios que esta generosa tactica nos ha costado y nos sigue costando cada dia,
seria por nuestra parte una ingenuidad no reconocer que hay hombres que son
un verdadero obsticulo para la transformacion de las instituciones, y que éstas
no podran ser cambiadas prontamente sin hacer desaparecer tales obstaculos.

2 Cfr. RAPOPORT, D. C., Anthropoetics. En presentaciones mas recientes, este autor ha considerado
la presencia de una posible quinta oleada en la actualidad. Vid. «Las cuatro oleadas del terrorismo moder-
no», 2004. De hecho, otros autores se han hecho eco de su perspectiva histérica y han desarrollado su
propia caracterizacion de «la quinta ola». Vid., sobre una oleada de terrorismo mds internacional, KAPLAN,
J., PoT, pp. 12 a 24. También, basado en los estudios anteriores, SANCHEZ DE Rojas Diaz, E., RIEEE.

3 Vid. AVILES FARRE, J., HERRERIN LOPEZ, A., 2008, p. 12; MoLANO Rosas, A., CL, pp. 3y 4: «La
necesidad de una insurreccion general fue defendida por Costa en el congreso de la Internacional que tuvo
lugar en Ginebra en septiembre de 1873. Poco después, Bakunin, Costa y Cafiero crearon un comité clan-
destino para preparar una insurreccion en Italia. El primer manifiesto de este comité, redactado por Costa,
declaraba la guerra a las instituciones, y anunciaba que el tiempo de la propaganda pacifica de las ideas
revolucionarias habfa concluido, y que debia sustituirse por “la propaganda clamorosa, solemne, de las
insurrecciones y las barricadas”».
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(...) Alfonso XII es ademas (...) la clave de béveda de este orden burgués.
Como no tiene sucesor legitimo, su muerte significaria necesariamente la revo-
lucién en Espafia. Ahora bien, se ha dicho con razén que se sabe como comien-
zan las revoluciones, pero no como terminan (...)» ’*. En Espaiia esta etapa del
terrorismo se consideraria finalizada con el asesinato de Céanovas del Castillo
en 1897 7.

Dentro de estas tendencias que se caracterizan por tener como objetivo
una victima concreta, debe mencionarse por su importancia a la organizacién
Narédnaia Volia (Voluntad del Pueblo), artifices de la muerte del zar Alejan-
dro II. Surgidos de la escision de la organizacién clandestina populista rusa
Zemlia i Volia (Tierra y Libertad) se convirtieron en el brazo que abogaba por
sucumbir a la lucha armada para la consecucién de su objetivo de emancipa-
cion de la opresion zarista s

Las réplicas de esta violencia en diversos puntos del planeta (Alemania,
Francia e incluso Estados Unidos), hicieron posible la celebracién de la Con-
ferencia Internacional de Roma para la Defensa Social contra los Anarquistas
en 1898, que, aunque no llegara a alcanzar soluciones claras, se considera uno
de los primeros intentos internacionales por combatir el terrorismo 7.

La segunda de las etapas, mucho mds larga, abarcaria entre 1917 y 1965,
marcada profundamente por los inicios del proceso de descolonizacién y el
reconocimiento del derecho de autodeterminacién de los pueblos, razén por la
cual es también conocida como la anti-colonial wave. La esperanza de la libe-
racion creada en los sometidos por las metropolis generaria nuevas oleadas
violentas . Gonzélez Calleja, por su parte, apunta a una «etapa subsidiaria»
dentro de esta segunda, que consistiria en los propios movimientos totalitarios
del siglo xx 7. Asi, este autor considera estos regimenes como «una forma de
guerra civil bloqueada o guerra civil legal. En el totalitarismo el lugar del De-
recho positivo lo ocupa el terror total, que ya no es, como durante la Revolu-
cién Francesa, un simple recurso ocasional para la supresion de la disidencia,
sino que tiene como coartada la existencia de cualquier oposicion para domi-
nar sin ningun freno u obstaculo (...). En esa linea argumental, definimos a un
Estado como terrorista, no cuando recurre al terrorismo en algunas ocasiones
0 para ciertos propoésitos, sino cuando lo emplea de forma sistemaética, y se

7 AVILES FARRE, J., RHyP, pp. 169 a 190.

75 GoNzALEz CALLEJA, E., 2012, introduccién.

76 Ibid., capitulo IL

Vid. infra, el andlisis de la evolucion internacional en el capitulo II.
78 Vid. RAPOPORT, D., 2004.

7 GoNZzALEZ CALLEJA, E., 2012, Capitulo IIL.
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define en gran medida por la difusién continuada e indiscriminada del miedo
sobre su propia poblacion. Un régimen totalitario como fueron la Alemania
nazi, la URSS estalinista o la Camboya del Khmer Rojo, busca una total domi-
nacion de la sociedad y la unanimidad sin fisura de sus stbditos, y este fin solo
puede ser logrado mediante el empleo de un recurso coactivo: el terror ince-
sante (...)».

La tercera de las etapas, que se solapa en tiempo con la segunda, se esta-
blece entre 1940 y 1960 y se centra en movimientos procedentes del Tercer
Mundo de la denominada «Nueva Izquierda». Estos movimientos buscaban,
sobre todo mediante las estrategias de guerrillas, la liberacién de la presién
occidental-capitalista, cuya lucha recibié una bocanada de aire fresco gracias
a la victoria del Frente de Liberacion del Vietnam. Buenos ejemplos de esta
etapa serian el movimiento peruano Sendero Luminoso®, las Fuerzas Arma-
das Revolucionarias de Colombia®' o el Movimiento de Izquierda Revolucio-
naria chileno ®2. Esta etapa se cerraria con lo que se ha considerado el neocolo-
nialismo de Estados Unidos *.

La cuarta etapa, con origen a finales de la década de 1970, se caracteriza
por un nuevo modelo que olvida ya, en principio, las orientaciones del clasico
espectro politico dividido en izquierda y derecha, para dar paso a la lucha por
los nacionalismos separatistas y de visiones etnocentristas. Otro de los rasgos
que lo diferenciarian de las etapas anteriores serian sus métodos: se dejan atrds
las técnicas cldsicas de la izquierda, basadas en el dominio del campo o las
guerras rurales de desgaste, y se cede el protagonismo al terrorismo urbano.
Ademas, cuenta con un desarrollo armamentistico que hasta entonces no habia
podido ser experimentado, gracias a las nuevas tecnologias que posibilitan la
creacion de otro tipo de armas, amén de un nuevo trafico internacional, tanto de
personas como de mercaderias, mucho mas amplio y asequible. Aqui pueden

80 Por otro lado, no hay que olvidar tampoco las violencias estructuradas provenientes de la lucha
estatal contra estos movimientos armados. Vid., por ejemplo, los casos sentenciados como crimenes de
lesa humanidad por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Barrios Altos vs. Pert y la Cantuta vs.
Pert, ambos perpetrados por el «Grupo Colina», perteneciente a las fuerzas estatales. Cfr. SILES VALLEJO,
A.,DPRFD, pp. 79y 85.

81 Las FARC o «Ejército del Pueblo» es una organizacién de orientacién marxista-leninista que ha
operado en el conflicto armado colombiano desde su inicio en 1964. Sus acciones han estado ligadas en el
pasado al narcotréfico, la guerra de guerrillas, el reclutamiento de menores, la mineria ilegal y otros actos
delictivos graves. Vid. Mojica NORENA, M., Agora-USB, pp. 300 y ss.

82 Movimiento de extrema izquierda fundado en 1965, también de inspiracién marxista leninista. El
colectivo atin sigue operando, aunque rechazé el uso del terrorismo en 1998. Vid. Basso PrieTo, C., 2001,
pp. 38 y ss.

83 No obstante, no se puede desconocer que existen movimientos tardios con estas caracteristicas. Es
el caso de los Tupamaros uruguayos, que finalizarian su actividad armada a finales de la década de 1980,
o los Montoneros argentinos, a finales de 1970.
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citarse ya organizaciones mas modernas, como la alemana Baader-Meinhof®* o
las Brigate Rosse italianas ¥, movimientos mds ligados a la denominada «Nue-
va izquierda» 3¢, reinterpretadora de los postulados marxistas, que serian ex-
puestos detalladamente en la primavera francesa de 1968 y sus ecos en todas las
revueltas surgidas de aquel epicentro. De forma paralela, como movimientos
ligados al terrorismo nacionalista-separatista, surgen organizaciones como Eus-
kadi Ta Askatasuna (ETA)% o el Ejército Republicano Irlandés (IRA) %8,

Para Gonzilez Calleja, en 1990 comenzaria una quinta oleada, cuyo prin-
cipal motor seria el integrismo religioso®, época en la que el terrorismo retoma
la connotacion sagrada que ya lo habia caracterizado en sus origenes sectarios,
convirtiéndose en otro de los rasgos mas distintivos de esta quinta oleada el
abandono del conflicto de base regional para convertirse en un movimiento glo-
balizado. Con estas caracteristicas se puede sefialar a Al Qaeda o al Estado Isla-
mico. Al Qaeda se considera como una organizacidn paramilitar, basada en un
movimiento de resistencia isldmica, cuyo fundador fue Osama Bin Laden. Su
ideologia parte de una interpretacion fundamentalista del Islam, que entiende la
vihad (esfuerzo que todo musulman debe realizar para que la ley divina reine en
la tierra) como un conflicto armado, en el que es preceptivo enfrentarse a los
paises y gobiernos que no siguen las prescripciones islamistas. Actualmente sus
esfuerzos se centran en la guerra contra Occidente, puesto que este es el princi-
pal obstéculo frente a su objetivo: el dominio del mundo, politico y econémico,

8 La Fraccién del Ejército Rojo, Rote Armee Fraktion, movimiento més conocido como la banda
Baader-Meinhof por los apellidos de sus dos principales fundadores, fue una organizacion caracterizada
como terrorista que operd desde 1970 a 1998. De ideologia esencialmente anticapitalista y antifascista,
trataron de observar un modus operandi basado sobre todo en el «foquismo». Vid. Basso PrieTo, C., 2001,
pp. 56 y ss.

8 Las Brigadas Rojas fue un grupo armado de ideologia marxista-leninista que operaba en Italia
entre 1969 y 1987. Tuvo su origen en el descontento de algunos seguidores del Partido Comunista Italiano,
que reclamaban una politica mas revolucionaria y menos reformista que éste, con el fin de establecer un
Estado socialista en Italia. Uno de los actos mds conocidos de esta organizacion fue el secuestro y poste-
rior asesinato del primer ministro Aldo Moro en 1978. Vid. Orssini, A. CPP, pp. 69y 70.

8 Sobre estos grupos y los planteamientos de la «Nueva izquierda»: LAQUEUR, W., 2002, p. 280 y ss.

8 ETA o Euskadi Ta Askatasuna (traducido como «Pais Vasco y Libertad»), ha sido la banda terro-
rista por excelencia en Espaia, inspiradora de la legislacion en su dmbito. De caracter etno-nacionalista,
tuvo como objetivo la independencia de los territorios que el nacionalismo vasco identifica con Euskal
Herria, de los Estados de Espafia y Francia. Entre sus métodos mas utilizados se encuentran el asesinato,
el secuestro, y la extorsién econdémica tanto en Espafia como, ocasionalmente, en Francia. Vid. Hava
GARCiA, E., Eunomia, p. 155.

8 De las siglas Irish Republican Army, esta organizacién propugnaba la independencia de la isla de
Irlanda, como Estado soberano y auténomo del Reino Unido. El IRA empez6 a operar a principios del
siglo XX, y se consider6 oficialmente desmantelado en 2008, afio en el que su Consejo Armado dejé de
estar operativo, segtn las declaraciones de la ctipula de la propia organizacion.

% A los que denomina como «movimientos primordialistas y fundamentalistas». GONZALEZ CA-
LLEJA, E., 2012, introduccién y capitulo VII. Asumiendo también la existencia de esta quinta oleada,
Cancio MELIA, M, 2018, p. 105.
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hasta unir a todos los paises en uno solo: el Califato. Por su parte, el Estado Isla-
mico fue creado como una organizacion terrorista proxima a Al Qaeda para ha-
cer frente a la invasion de Irak. También tiene como objetivo la proclamacién del
Califato Isldmico, reclamando la autoridad religiosa sobre todos los musulmanes
del mundo. El grupo se ha caracterizado, al igual que Al Qaeda, por una inter-
pretacion radical del Islam y el empleo de una violencia brutal contra aquellos
que se consideran infieles. En los territorios bajo su dominio se practica una in-
terpretacion extremista de la sharia (ley sagrada del Islam), que es utilizada
como justificacion para llevar a cabo ejecuciones publicas, destruir templos y
mezquitas, y expulsar a todos aquellos que se niegan a unirse al Islam *.

2.2.2  LAS DIFERENCIAS ENTRE EL TERRORISMO PRE Y POST INDUSTRIAL

La division del fendmeno terrorista en etapas temporales es muy util de
cara a la organizacion sistemadtica de las diversas actuaciones que la sociedad
ha ido bautizando como terrorismo; no obstante, otra forma de clasificar histo-
ricamente la violencia politica es su division entre movimientos pre-industria-
les y post-industriales. La relevancia de esta clasificacion recae en su aptitud
para explicar una circunstancia que se apuntaba al principio de este capitulo:
los sucesivos cambios de etiquetas (positivo/negativo, loable/execrable) que
han ido utilizdndose para calificar al terrorismo (o a la violencia politica en
general) a lo largo de su historia.

Asi, la violencia preindustrial seria aquella que encontr6 su tltimo apogeo
en la segunda mitad del siglo xvIII y cuya caracteristica principal seria su natu-
raleza desestructurada y espontdnea, que se manifestaba normalmente en reac-
ciones explosivas causadas por las intolerables condiciones de vida impuestas a
un determinado grupo de la sociedad. Debido a ello, se trataba de movimientos
con escasos recursos y objetivos muy limitados cuyos resultados, por tanto, no
solfan ir mds alla de la desobediencia a la autoridad *'. No obstante, en ocasio-
nes, ese impulso era capaz de movilizar a un niimero tan ingente de individuos
de una misma clase dentro de la sociedad que las revoluciones, auspiciadas por
esta violencia politica, se convirtieron en el motor de la historia 2.

% Cfr. AVILEs FARRE, J., 2017, pp. 65 a 80 y pp. 163 a 180. No obstante, segin RAPOPORT, esto no
serfa mds que el fin de la cuarta oleada que se extenderia hasta nuestros dfas. Cfr. Rapoporr, D. C.,
Anthropoetics.

91 Cfr. GONZALEZ CALLEJA, E., 2017, p. 29.

2 Para Marx y Engels ese impulso siempre provendria de la lucha de clases, como plasmarian en
1848 en las primeras paginas del Manifiesto Comunista.
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Con la adopcién paulatina de las estructuras capitalistas, que lleva a la
coaccion por el trabajo, las sociedades se volvieron mds estructuradas y menos
revulsivas. La violencia pasa a ser propiedad tinicamente del Estado®® y, como
plasma Foucault®, se vuelve una amenaza siempre presente. Al tiempo que se
abandonan las explosiones violentas recurrentes (que habian actuado como el
detonante de los cambios sociales) se hace mucho mas evidente esa amenaza
velada que representa el capitalismo para la clase obrera®. Con esta nueva
forma de entender el control y el castigo como un instrumento exclusivo del
Estado que se ve instaurada en las sociedades, la legitimacién o no de la vio-
lencia solo pasa por el andlisis de quién ostenta el poder. De este modo, la
simple legalidad se considera legitimidad y, por tanto, cualquier ataque al po-
der establecido se estima ilegitimo. Se pierde asi, en principio, la posibilidad
de calificar cualquier violencia ajena a la coaccidn estatal como liberadora, y
con ello el «tiranicidio» deja de ser considerado un acto loable. Ferrajoli en-
tiende, de hecho, que las expresiones terroristas del dltimo cuarto del siglo xX,
aparecen sobre todo por la «enfermedad comiin de los sistemas politicos del
capitalismo avanzado: el exceso de estabilidad politica, la inactualidad de la
revolucién, la impotencia de las oposiciones institucionales para incidir sobre
las bien consideradas estructuras institucionales, la incapacidad, en fin, de las
democracias politicas tardo burguesas para representar y mediar intereses y
demandas anti sistémicas y ofrecer soluciones politicas a las tensiones y con-
flictos de que el terrorismo es expresion» .

% Vid. SANCHEZ GARCfA DE Paz, M. 1., 2001, p. 648 y 649: «Con el nacimiento del Estado moder-
no comienza también la represién penal de la mera asociacién, como proteccion del monopolio de violen-
cia por parte del Estado, En la época de la Ilustracidn, al interés en la proteccioén del Estado o de su auto-
ridad se sobrepone el interés de la generalidad de poder vivir en paz, el delito de asociacién ilicita suele
aparecer asi bajo la ribrica de los delitos contra la paz puiblica. Los siglos xviir y x1x, hundimiento del
Antiguo Régimen, asistimos a un periodo de especial relevancia del Derecho penal politico, orientado a la
represion de las actividades politicas que puedan poner en peligro la seguridad interior y exterior del Es-
tado. La figura encuentra su acomodo dentro del denominado Derecho penal politico, esto es, de protec-
ci6n del Estado en sentido amplio».

% Sobre la «sociedad pandptica», donde la amenaza se vuelve una presente constante para aumentar
el poder y asi, mejorar la produccién: FoucauLt, M., 2002, p. 192. De esta opiniéon, MYTHEN, G., 2020,
pp- 176 y 168.

% Este es el planteamiento abierto por el marxismo cldsico y que luego recogerian los movimientos
de la denominada «Nueva izquierda». Cfr. GONZALEZ CALLEJA, E., 2017, pp. 55 y ss. y pp. 399 y 400. En
realidad, Focault estudia la evolucion del control social, y es este modo de estructurar la sociedad lo que
permite continuar con la acumulacién de capital (sobre este concepto, vid., MARX, K., 1867, Capitu-
lo XXIV, Epigrafe tercero). Foucault afirma que esta nueva forma de ejercer el poder es «multiplicadora
de la produccién» y que «la vigilancia pasa a ser un operador econémico decisivo, en la medida en la que
es a la vez una pieza interna en el aparato de produccion y un engranaje especificado del poder disciplina-
rio». Cfr. FoucauLt, M., 2002, p. 192 y pp. 162 y 163 respectivamente.

% FERRAJOLL L., 1981, pp. 51 y 52.
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2.2.3 EL «NUEVO TERRORISMO»

Antes de finalizar las paginas dedicadas a la evolucién y caracterizacién
histérica de la violencia politica es necesario hacer algunas precisiones sobre
los caracteres del terrorismo que, en los tltimos tiempos, ha azotado las socie-
dades actuales. Asi, a pesar de que la preocupacion de numerosos paises por el
terrorismo viene de lejos?’, puede afirmarse que existe un punto de inflexion a
partir de los atentados contra las Torres Gemelas de Nueva York ocurridos el
11 de septiembre de 2001 *®. En ese instante, el terrorismo comenzé a percibir-
se como una nueva forma de agresién que amenaza a todo el planeta, y en es-
pecial a Occidente, alcanzando las manifestaciones del terror cotas sin prece-
dentes, y justificando una marcada tendencia expansionista del Derecho penal
en este ambito que estd lejos de revertirse. Desde entonces, las estructuras in-
ternacionales han ido dando pasos en orden a conformar una estrategia global
de lucha contra este fendmeno, que acerque sus legislaciones penales para
convertirlas en un frente sélido contra el nuevo «enemigo» comin .

Las caracteristicas de este nuevo terrorismo, que ha adquirido el apellido
de fundamentalista o global, se basan sobre todo en su consideracién como
fendmeno transnacional. Cano Pafios ha diferenciado asi estos nuevos fendme-
nos de otros anteriores, algunos de los cuales habian tenido repercusiones in-
ternacionales !%: el terrorismo internacional amenazaba fuera de las fronteras
donde el grupo se constituia, pero la finalidad de esos movimientos era conse-
guir que el mundo prestara atencion hacia lo que los terroristas consideraban
su problema a resolver, por lo que tenia un dmbito finalmente local. En cam-

7 La Sociedad de Naciones aprobé la Convencion para la Prevencion y Sancion del Terrorismo el
16 de noviembre de 1937.

% Cfr. PostiGo Diaz, J., 2010, p. 153; Diaz FERNANDEZ, A. M., RPE, p. 61; que describe el 11S
como la primera vez que el mundo pudo ver las nuevas caracteristicas del denominado nuevo terrorismo
internacional: una entidad capaz de producir ataques tan poderosos como las grandes potencias durante la
Guerra Fria. De la misma opinién, GONZALEZ CALLEJA, E., 2012, introduccién; RAMON CHORNET, C.,
AEDI, p. 1022; CARRASCO ANDRINO, M. M., EPC, p. 60; AGUDO FERNANDEZ, E., JAEN VALLEJO, M.,
PERRINO PEREZ, A. L., 2016, p. 11.

% Por mencionar solo algunos de los instrumentos mds recientes: Resolucién de la Asamblea Gene-
ral de Naciones Unidas 71/291 de 15 de junio de 2017, de Refuerzo de la capacidad del sistema de las
Naciones Unidas de ayudar a los Estados Miembros en la aplicacién de la Estrategia Global de las Nacio-
nes Unidas contra el Terrorismo; o la Resolucién 2178 (2014), aprobada por el Consejo de Seguridad en
su 7272.% sesion, celebrada el 24 de septiembre de 2014, en la que dice inspirarse la reciente reforma es-
pafiola en materia de delitos de terrorismo (Ley Orgédnica 2/2015, de 30 de marzo); en materia regional
cabe citar la Directiva (UE) 2017/541 del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de marzo de 2017, o
la Declaracion OEA/Ser. L/X.2.18, de 4 de mayo de 2018, del Comité Interamericano contra el terrorismo
(CICTE) que pertenece a la Organizacién de Estados Americanos.

100 Cano PaNoOs, M. A., REIC, pp. 2 y 3; GONZALEZ CALLEJA, E., 2012, Capitulo VII; MARTIN, G.,
2010, pp. 27 y 28.
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bio, con el adjetivo trasnacional se recalca que el fenémeno ha perdido su base
local: es un movimiento globalizado, que encuentra victimas y victimarios a lo
largo de todo el planeta. De este modo, la actual «deslocalizacion» de los actos
terroristas se produce porque los objetivos politicos de este nuevo fenémeno
son, en si mismos, necesariamente globales. El terrorismo ha dejado por tanto
de ser el problema de un tnico Estado soberano para convertirse en una com-
plicacién que afecta al conjunto de Estados que componen la sociedad interna-
cional y que requiere, por tanto, de soluciones conjuntas. Se explica asi esa
oleada de normativas de organismos internacionales que se esfuerzan en tomar
medidas que tienen como fin conformar un frente comin ante una amenaza
que es ya vieja, pero que ha encontrado nuevos ropajes en el siglo xx1.

La organizacién interna de los movimientos terroristas actuales reviste
también determinadas peculiaridades. Una de las mds problemadticas es, sin
duda, la aparicién del denominado «lobo solitario», que se suele identificar
con inmigrantes de segunda generacion, que se autoradicalizan (via Internet) y
actian individualmente, o en coordinacién con otros del mismo caricter, para
cometer atentados de forma auténoma, pero conforme a una misma ideologia
yihadista !, La jurisprudencia ha considerado también como «terrorista indi-
vidual» al que tiene como principal actividad la llamada «yihad virtual», es
decir, compartir determinados contenidos por las redes sociales, para captar
terceros individuos que lleven a cabo las acciones violentas finales '°2,

De hecho, algunos autores afirman que el nuevo terrorismo estd més cer-
ca de ser una ideologia que una organizacion, dado que esta clase de terroris-
tas, a veces, no han tenido ningiin acercamiento o contacto directo con terceras
personas que les hayan instruido o adoctrinado para cometer delitos. Simple-
mente se han formado en sus propias casas, mediante recursos disponibles en
Internet para todos: videos, documentos, foros de opinidn, etc . No obstante,
también es cierto que esta pretendida yihad sin lideres, con gruptisculos que se
financian por si mismos y sin contactos externos, no suele ser el modelo que
en la realidad siguen los dltimos atentados terroristas cometidos en suelo euro-
peo %, Las propias noticias que los medios publican tras los atentados vienen
a corroborar la conexion de los ejecutores con agentes externos que pertenecen
a un nicleo que se dedica, al menos, a la radicalizacion de sus seguidores y a

101 CaNo PANOS, M. A., REIC, pp. 12 y 13; Hellmuth define al lobo solitario como un individuo que
ha trabajado solo o que, como mucho, ha contado con una minima asistencia de otra persona o, a lo sumo,
dos. Vid., HELLMUTH, D., 2016; MIRA GONZALEZ, C., REDCP, pp. 367 y 64.

102 Véase a titulo ejemplificativo la STS 65/2019, de 7 de febrero.

103 CamMPO MORENO, J. C., 2015, pp. 55, 56 y 58. De la misma opinién, CASTELLVf MONTSERRAT, C.,
2015, pp. 1725 a 1750.

104 Cfr. AVILES, I., RHyP, p. 245.
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establecer relaciones entre futuros atacantes, facilitando, en otras ocasiones,
dichas conexiones mediante apoyo econémico o material tangible '. En efec-
to, si se acude a la jurisprudencia penal espaifiola sobre adoctrinamiento o tras-
lado a zona en conflicto, podra observarse que con frecuencia las personas que
comienzan en el autoadoctrinamiento terminan estableciendo relaciones direc-
tas con terceros implicados, que son los que le proporcionan billetes de avidn,
numeros de teléfono de contactos sobre el terreno, etc. '%.

No obstante, es posible que las estructuras organizativas de los movi-
mientos actuales y los pasados no sean tan divergentes como aparentan, y ello
a pesar de ser cierto que las organizaciones terroristas «cldsicas» presentaban
una clara estructura piramidal, con relaciones jerarquicas fuertes'”’. En este
sentido, Terradillos Basoco sefiala que los nuevos «terroristas individuales» no
son en verdad tales, sino que operan en conexion con una organizacion crimi-
nal, solo que esta conexién ha evolucionado, como lo han hecho todas las
formas de comunicarse propias del siglo xx1!%. Por su parte, Garcia San Pedro

195 Vid., por ejemplo, en relacién con el atentado de Niza en 2016: <https://www.latimes.com/world/
europe/la-fg-nice-attack-20160717-snap-story.html>, < https://www.wsj.com/articles/two-more-detained-
in-france-attack-probe-1468775193>, < https://www.telegraph.co.uk/news/2016/07/15/who-is-the-nice-te-
rror-attacker-everything-we-know-so-far/> [Consultado: 02.04.2019]. Sobre los atentados en Catalufia de
2017: <https://www.elperiodico.com/es/barcelona/20170819/iman-ripoll-lider-celula-terrorista-atentados-
barcelona-cambrils-6233469> [Consultados: 05.04.19].

106 Como muestra, véase SAN 19/2018, de 13 de julio, antecedentes de hecho, en especial pp. 16 y
ss. (posteriormente casada en parte por la STS 150/2019, de 21 de marzo); STS 140/2019, de 13 de marzo;
STS 91/2019, de 19 de febrero; o SAN 6/2019, de 19 de febrero, particularmente el antecedente de hecho
tercero. Y es que, como expresa Terradillos Basoco, «se prescinde, igualmente, del elemento estructural al
minimizar, hasta laminarlo, el dato organizacional. Y todo ello con el alibi del «lobo solitario», paradig-
matico constructo de ejecutor fanatizado que actia de manera auténoma. El pretexto no se sostiene: la
ejecucion de acciones aisladas por individuos con cierta capacidad de decisién sobre lo contingente no
autoriza a deducir que son ajenos a estructuradas organizaciones. La originalidad de la maquinaria yiha-
dista radica, precisamente, en «no necesitar un comité central que distribuya érdenes, responsabilidades ni
blancos»: la organizacion se «uberiza», pero no por ello desaparece». Véase TERRADILLOS BAsoco, J. M.,
2019, p. 117.

107 AVILES, J., RHyP, p. 243; POYNTING, S., WHYTE, D., 2012, p. 5

108 TERRADILLOS BASOCO, J. M., RNFP, pp. 40 a 41. También, del mismo autor, 2017, p. 1158. De
la misma opinién, GONZALEZ CALLEJA, E., 2012, epilogo: «Este proceso de interconexién e interdepen-
dencia que llamamos globalizacién ha afectado a la fisonomia de los grupos terroristas, que adoptan la
caracteristica de una sociedad red en vez de la rigida jerarquizacion de décadas anteriores, y usan medios
de comunicacion como Internet o telefonfa mévil. La globalizacién ha supuesto el fin de la territoriali-
dad, pues los espacios acotados han dejado de limitar las posibilidades de interaccién humana». En el
mismo sentido, AVILEs, J., RHyP, pp. 232y 233: «El impacto de Internet en el fenémeno terrorista, como
en tantos otros fenémenos del mundo actual, es dificil de exagerar. La facilidad de acceso, la ausencia de
controles gubernamentales (salvo en algunos paises), la amplitud y difusiéon mundial de la audiencia
potencial, el anonimato que permite, la rapidez de la comunicacion, la posibilidad de combinar material
en formato de texto, grafico, audio o video y la posibilidad de descargar ese material, la posibilidad de
influir en los periodistas convencionales, asiduos usuarios de la red, y cada vez mds el desarrollo de foros
en los que se produce una radicalizacién mutua de los participantes: tales son las ventajas que ofrece este
nuevo medio de comunicacién». También, CaANCIO MELIA, M, 2018, p. 112. De la misma opinién, LA-
MARCA PEREZ, C., 2018, p. 1345. Vervaele pone también de relieve las nuevas particularidades de las
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afirma que, ni siquiera respecto de las organizaciones terroristas mas antiguas
se podia afirmar la existencia de una dindmica fija que permitiese considerar
una estructura comun, si bien reconoce que «[no] puede negarse la presencia
de un fin u objetivo comiin, de un conjunto de hombres, de un esfuerzo com-
binado y de un sistema de relaciones y dependencias, en definitiva, los elemen-
tos que, (...) ponen de manifiesto la existencia de una organizacion» ', Si-
guiendo este razonamiento, en definitiva, parece mas adecuado entender que
los movimientos terroristas actuales no es que carezcan totalmente de estruc-
tura organizativa, sino que han encontrado unas nuevas formas de operar, més
relacionadas con las nuevas estructuras sociales '°.

Aunque desde el punto de vista aqui expuesto, estos falsos «lobos solita-
rios» deban considerarse como una expresion mds de criminalidad organizada,
es cierto que existen matices diferenciadores que hacen necesarias particulari-
dades en su forma de investigacion y aprehension: asi por ejemplo, los estu-
dios criminoldgicos en la materia han puesto de relieve que se trata de un te-
rrorismo mds dificil de prevenir desde el punto de vista policial, porque su
trazabilidad es menor, lo cual resulta 16gico, pues es evidente que un atentado
terrorista que es ejecutado por menos personas implicadas en el acto concreto,
y utilizando para ello menos recursos materiales, deja un rastro también me-
nor. Por otro lado, también parece obvio que la dispersion de los «lobos solita-
rios» es uno de los factores que dificultan la creacién de un perfil claro del
atacante ''!.

En cualquier caso, no hay que confundir a estos pretendidos «lobos soli-
tarios» con los «terroristas individuales», etiqueta que han recibido algunos
sujetos que han cometido ciertos delitos graves que la prensa ha calificado
como terrorismo al contener sus actos ciertas reivindicaciones politicas: tales
son los casos de Unabomber'? o el més reciente de Anders Breivik '*. Y es

comunicaciones que se plasman finalmente en el fendmeno del terrorismo: VERVAELE, J., 2017, pp. 462,
463 y 4717.

109 GARrciA SAN PEDRO, J., RDPC, p. 253.

10" De la misma opinién, LAMARCA PEREZ, C., 2016(a), p. 478; SCHUURMAN, B., LINDEKILDE, L.,
MALTHANER, S., O’CONNOR, F., GILL, P., BouHANA, N., SCT.

" Cfr. PERRY, S., Hasist, B., PERRY, G., EJC, pp. 102 a 123.

112 Cfr. Id. Theodore Kaczynski, mas conocido por su seudénimo Unabomber, envié entre 1978 y 1995
varias bombas a diversos objetivos en Estados Unidos. Logré acabar con la vida de 3 personas. En 1995,
pidi6é a los medios que publicaran su manifiesto a cambio de abandonar las actividades violentas. Cfr.
<https://www.nytimes.com/1996/04/04/us/unabomber-track-overview-ex-professor-seized-montana-sus-
pect-unabom-attacks.html?rref=collection%2Ftimestopic %2FKaczynski%2C%20Theodore %20J . &actio
n=click&contentCollection=timestopics&region=stream&module=stream_unit&version=search&conten
tPlacement=4&pgtype=collection>. [Consultado: 02.04.2019].

113 Considerado terrorista de extrema derecha por un atentado con coche bomba y un posterior tiro-
teo en el verano de 2011, acab6 con la vida de 77 personas en Noruega. El mismo dia de los atentados
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que estos terroristas individuales en poco o en nada se diferencian de buena
parte de los que son denominados lobos solitarios, cuando verdaderamente se
comportan como tales (es decir, actuando al margen de toda organizacidn,
aunque compartan una ideologia comun) !4,

3. EL TERRORISMO COMO FENOMENO JURIDICO

A la vista de las paginas precedentes, no parece descabellado afirmar que
la palabra «terrorismo» es, sin duda, polis€mica, y que se ha utilizado para
describir fendmenos delictivos normalmente muy graves, pero también muy
distintos. No obstante, como suele ocurrir en el campo del Derecho, no siem-
pre coincide el contenido que socialmente se atribuye a la palabra en su uso
cotidiano con los tipos delictivos que efectivamente se recogen bajo esa rubri-
ca en las normas penales. Ademds, hay que tener en cuenta que la imagen ju-
ridica del fendmeno que se construye a partir de los textos punitivos puede
variar a lo largo del tiempo con extrema facilidad: una reforma legal que eli-
mine uno solo de los requisitos del correspondiente tipo penal puede introducir
o extraer un sinfin de comportamientos que pueden ser caracterizados o no
como terrorismo, al albur de las apetencias o intereses del legislador. Y la cues-
tién no es baladi, pues cuanto mds polisémico sea el concepto, mds poder se
otorgard el aparato institucional para hacerle frente.

No obstante, si es cierto que hasta la reforma operada por laLO 2/2015 '3,
el terrorismo en Espafia, como fenémeno juridico, ha estado caracterizado por

publicé su manifiesto, titulado «2083: Una Declaracion Europea de Independencia» en el que exponia su
ideologia. Cfr. <https://elpais.com/elpais/2015/07/22/videos/1437561014_241449.html>. [Consultado:
02.04.2019]. Con esta opinién, contraria a caracterizar a estos sujetos como «terroristas», PEREZ CEPEDA,
A.1, 2017, pp. 333: «El terrorista individual stricto sensu, también denominado «lobo solitario», no pue-
de cometer un acto terrorista. Los casos de auténtico terrorismo individual son ciertamente escasos a nivel
internacional (salvo en EEUU), aunque estos sujetos individualmente pueden perpetrar un ataque indiscri-
minado grave contra las personas o grupo de personas, carecen de la capacidad para perjudicar gravemen-
te a un pais y de actuar con una finalidad politica de suprimir el modelo de Estado».

114 Sin el respaldo de una organizacién y, por ende, sin su capacidad lesiva, ningin sentido tiene la
regulacion juridica especifica, no solo penal, sino también procesal-policial (régimen mds laxo de la inter-
vencién de las comunicaciones, utilizacion de agentes encubiertos, medidas premiales en casos de dela-
cion, etc.). Todas estas disposiciones especiales nacen, en definitiva, para confrontar la criminalidad orga-
nizada.

15 Un nuevo texto legal se aprob6 en 2019, la Ley Orgénica 1/2019, de 20 de febrero, por la que se
modifica la Ley Orgédnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, para transponer Directivas de
la Unién Europea en los dmbitos financieros y de terrorismo, y abordar cuestiones de indole internacional.
En lo que aqui respecta, no ha modificado en lo esencial lo que ya se estipulaba en 2015 para los elemen-
tos teleolégico o estructural, aunque con respecto a este tltimo, ha elevado las penas que se recogen en el
articulo 572, es decir para los organizadores de grupos u organizaciones terroristas o para quienes partici-
paran activamente en ellos.

50


https://elpais.com/elpais/2015/07/22/videos/1437561014_241449.html

HACIA UN CONCEPTO DE TERRORISMO W

dos notas esenciales: un elemento teleoldgico y un elemento estructural. El
primero de ellos venia referido a la necesidad de que los actos se cometieran
con una finalidad determinada, que correspondia con la alteracién grave del
orden publico o la subversion del orden constitucional. El segundo hacia refe-
rencia a la necesidad de que las acciones se llevaran a cabo mediante una orga-
nizacion o grupo criminal. Al andlisis de estos elementos se dedica la primera
parte de este epigrafe, para posteriormente ensayar una definicion del terroris-
mo no apegada a sus elementos normativos (que son cambiantes), sino a su
propia esencia y caracteres, mediante la diferenciacion del terrorismo de otros
delitos con elementos similares. La conjugacién del estudio de ambos aspectos
da como resultado un concepto juridico de terrorismo que se pretende sea util
para valorar su regulacion actual y realizar propuestas de lege ferenda.

3.1 Delimitacion del terrorismo desde sus elementos normativos
clasicos: los elementos estructural y teleologico

Tanto la doctrina mayoritaria como la jurisprudencia consideran que son
dos los elementos que integran el fendmeno del terrorismo en general: el es-
tructural y el teleoldgico ''®. El primero de ellos haria referencia al acometi-
miento de las acciones violentas en el seno de una organizacién armada con
una estructura relativamente estable, y el segundo a la persecucién de un fin
determinado (la «causa» o el bien superior) por parte del terrorista o terroris-
tas'!7. Esta linea de pensamiento fue la que caracterizé a la legislacion antite-
rrorista espafiola a partir de la Transicion Democratica ''8, identificindose as{
violencia politica organizada y delincuencia terrorista ''°.

Estos elementos estructural y teleoldgico han permitido, tradicionalmen-
te, fundamentar la respuesta punitiva especifica frente al terrorismo y separar
este fendmeno criminal de otros comportamientos delictivos: acciones violen-
tas y organizadas, pero sin fines politicos (delincuencia organizada comun);
conductas violentas con finalidades politicas, pero no organizadas (normal-
mente, conformando otros delitos contra el orden publico, como el atentado o

116 GOMEZ MARTIN, V., 2010(a), p. 64; MORAL DE LA RosA, J., BIMJ, pp. 57 a 64; LAMARCA
PErez, C., 2010, p. 437; TERRADILLOS Basoco, J. M., RDPFCU, p. 91; AGUERRI, J. C., RCPP,
p. 148; MENDOZA CALDERON, S., 2016, pp. 50y 51.

17 Sobre la necesidad de la exigencia del elemento teleolégico, LaMARCA PEREZ, C., 2016(a),
p. 465.

18 NUNEZ CasTANO, E., 2015, p. 412.

19 Tbid. También, TERRADILLOS Basoco, J. M., 1988, pp. 59 a 61; Cancio MELIA, M, 2018, p. 116;
LaMARcA PEREZ, C., 2018, p. 1337.
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la resistencia a la autoridad '*°), y comportamientos delictivos con finalidades
politicas, pero ejecutados sin hacer uso de la violencia !*!. De ahf la necesidad
tradicional de conjugar ambos elementos, estructural y teleolégico (objetivo y
subjetivo), para afirmar la concurrencia de un delito de terrorismo 2.

Con respecto al elemento objetivo, su clave residia, hasta hace poco %,
en la marcada estructura jerarquica de las bandas terroristas, estructura que
daba unidad al fendmeno desde el punto de vista interno. La doctrina y juris-
prudencia espafiola ha venido atribuyendo a esta estructura una serie de carac-
teristicas: se trataria de una pluralidad de personas, organizadas de forma je-
rarquica (de manera que cuanto mads alto se suba en la pirdmide de jerarquia,
mads alejados estaremos del autor material del delito), con estabilidad y en la
que los autores deben ser fungibles '**. De esta manera, habria que constatar
que la organizacién cuenta con un cardcter estable e indefinido en el tiempo, y
en su seno se actia de comun acuerdo y de forma coordinada, bajo las direc-
trices de una cipula que coordina, controla y dirige las diversas actuaciones
que deben ser repartidas y compartidas '*.

De hecho, varios autores estiman que, sin esa estructura que parapeta al
terrorismo, no puede plantearse la existencia de éste, pues seria imposible
afectar a la estructura del Estado sin la asistencia de una organizacién (y es
precisamente dicho elemento el que suscita la necesidad de una respuesta juri-
dica especifica) '*°. Aunque esto no ha sido asi en todas las legislaciones anti-
terroristas: por ejemplo, Lamarca Pérez destaca la ausencia del elemento te-
leol6gico en la legislacidn internacional, por la necesidad de escindir cualquier
elemento politico en aras a su aprobacion por un conjunto de naciones '?’.

La jurisprudencia, por su parte, también ha tratado al terrorismo como
aquel fenémeno caracterizado por los elementos estructural y teleolégico. A
titulo ejemplificativo pueden consultarse las SSTS 65/2019, de 7 de febre-

120 Articulos 550 y ss. del CP.

12l NURNEZ CasTANO, E., 2015, pp. 412 y 413.

122 TERRADILLOS BAasoco, J. M., 1988, p. 55.

123 CanNo PaNoOS, M. A., REIC, p. 12: «La invasién de Afganistdn por parte de las tropas de la coali-
cién y la consiguiente destruccion de la mayoria de las bases de operaciones de la organizacién trajo
consigo no sélo un contundente debilitamiento de Al-Qaeda como organizacion terrorista, sino al mismo
tiempo una transformacion de la misma, pasando de ser una organizaciéon monolitica con una estructura
mads o menos piramidal a un movimiento, una idea o un concepto que se mantiene unido a través de una
estructura en red de cardcter transnacional».

124 GOMEZ MARTIN, V., 2010(a), p. 67.

125 SAN 23/2015, de 30 septiembre, FJ 1.° Vid. también, SANCHEZ GARCiA DE Paz, M. L., 2001,
pp. 645y ss.

126 Cfr., por ejemplo, CANCIO MELIA, M, 2018, p. 112; PEREZ CEPEDA, A. L, 2017, pp. 323 y ss.
Mais adelante se analiza esta cuestion desde el bien juridico protegido.

127 Vid. LAMARCA PEREZ, C., 2016(a), p. 465.
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ro; 556/2006, de 31 de mayo; o la 503/2008, de 17 de julio. Esta dltima bastan-
te ilustrativa en su fundamento juridico preliminar: «el concepto de terrorismo
estd asociado a la finalidad de alterar, incluso hasta hacerlo desaparecer, un
orden, o forma de vida, politico, econémico, cultural y social caracterizado en
nuestro ambito por un sistema democratico de libertades, finalidad que se pre-
tende conseguir mediante la ejecucion de actos, generalmente violentos, orien-
tados a intimidar a los poderes publicos y a intimidar y atemorizar a la pobla-
cion. De ahi 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 publica, deberd estimarse
la existencia de terrorismo».

No obstante, en la actualidad constituye un tema discutido en nuestro
pais si debe seguir considerdndose este elemento estructural connatural al fe-
némeno terrorista, y ello por diversas razones. En primer lugar, por las ya co-
mentadas especiales caracteristicas que presenta el denominado nuevo terro-
rismo, en el que se manifiestan formas de aparicién novedosas como la del
«lobo solitario». En segundo lugar, porque desde la aprobacién del Cédigo
Penal de 1995 ya se venia reconociendo la posibilidad de cometer actos de
terrorismo sin pertenecer a ninguna banda armada'?®, posibilidad que se ha
visto sustancialmente reforzada con la entrada en vigor de la LO 2/2015, de 30
de marzo, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del C6-
digo Penal, en materia de delitos de terrorismo. Con dicha reforma, la necesi-
dad de que el autor pertenezca a una banda u organizacidn terrorista permane-
ce solo para determinados casos de desérdenes publicos, rebelion y sedicién,
delitos que serdn considerados terroristas tinicamente cuando sean cometidos
por una organizacion o grupo terrorista, o bien por individuos aislados actuan-
do bajo el amparo de dichas organizaciones o grupos '%°.

Es posible afirmar por tanto que la estructura ya no es, a dia de hoy, un
elemento indispensable en la configuracion del terrorismo '*, tal y como apare-

128 Art. 577 CP, en su redaccion original: «Los que, sin pertenecer a banda armada, organizacion o
grupo terrorista, y con la finalidad de subvertir el orden constitucional o de alterar gravemente la paz
publica (...)».

129" Cfr. art. 573 bis apartado 4.° CP («el delito de desdrdenes piiblicos previsto en el articulo 557 bis,
asi como los delitos de rebelion y sedicion, cuando se cometan por una organizacion o grupo terrorista o
individualmente pero amparados en ellos, se castigardn con la pena superior en grado a las previstas
para tales delitos») en relacion con el art. 573.3 CP («asimismo, tendrdn la consideracion de delitos de
terrorismo el resto de los delitos tipificados en este Capitulo»). Ver CAMPO MORENO, J. C., 2015, p. 41:
«la razén de redefinir el delito de terrorismo obedece a la idea de sustraer de su significacién el concepto
de grupo u organizacion terrorista, o lo que es lo mismo, ya no es precisa ninguna plataforma operativa
subjetiva que dé soporte a la accién, como elemento constitutivo del delito de terrorismo».

130 PEREZ CEPEDA, A. L., 2017, p. 194.
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ce en su redaccién legal actual. En relacion con este tema hay que aclarar que,
si bien es cierto que la redaccion original del CP de 1995 reconocia la posibili-
dad de ejecutar actos de terrorismo de forma individual (esto es, sin necesidad
de pertenecer a banda armada '*!), tal supuesto no era mas que una excepcion
dentro de los delitos de terrorismo, que Unicamente merecia una respuesta pe-
noldgica agravada: la sancién de los hechos cometidos (los homicidios, las le-
siones...) en su mitad superior. Es més, con respecto al fundamento de esta
disposicion penal (el antiguo art. 577 CP), cuya redaccién suscité polémica
entre la doctrina '*?, sefialaba Cancié Melid: «el legislador persigue no tanto
aprehender en este tipo una forma de verdadero terrorismo, como castigar una
mera actividad subjetiva o evitar determinados problemas de prueba en relacion
con la conexion de los autores con la organizacién '#». Apartando, por el mo-
mento, la valoracion que merece lo anterior **, puede afirmarse en definitiva
que la transformacién que ha experimentado el elemento objetivo o estructural
del delito terrorista parece responder a las pretendidas caracteristicas del nuevo
terrorismo, mas alejado de esas estructuras jerdrquicas cldsicas '*.

Por otro lado, en el art. 571 CP se encuentra, desde la reforma penal de
2010, una definicion legal de lo que se entiende por organizaciones y grupos
terroristas, la cual a su vez se encuentra conectada con la regulacién de las orga-
nizaciones y grupos criminales, contenida en otros preceptos previos (las orga-

B Art. 577 CP, redaccién original: «Los que, sin pertenecer a banda armada, organizacion o grupo
terrorista, y con la finalidad de subvertir el orden constitucional o de alterar gravemente la paz piiblica,
cometieren homicidios, lesiones de las tipificadas en los articulos 149 o 150, detenciones ilegales, secues-
tros, amenazas o coacciones contra las personas, o llevaren a cabo cualesquiera delitos de incendios,
estragos o tenencia, trdfico y depositos de armas o municiones, serdn castigados con la pena que corres-
ponda al hecho cometido, en su mitad superior.»

132 NURNEz CastaRo, E., 2015, p. 444. Por otra parte, LAMARCA PEREZ, C., 2010, pp. 435 a 445, que
resalta su aplicacion para la kale borroka.

133 Cancio MELIA, M., 2010(a), p. 267. Véase el completo anélisis jurisprudencial que realiza NUREZ
CasTaNO, E., 2015, p. 445. Asi, hasta 2004 se exigia que los actos constituyeran un apoyo claro y expreso
a una banda terrorista o sus fines. Entre 2004 y 2005, se utilizé para amenazas provenientes de entornos
cercanos a bandas terroristas. Después de ello, se comenz6 a utilizar para meros desérdenes publicos.

13 No faltan autores, como Terradillos, que no consideran la existencia de terrorismo sin la presencia de
ese elemento estructural. TERRADILLOS Basoco, J. M., RNFP, 2016, p. 33: «La organizacién es conditio sine
qua non de peligrosidad expansiva en el tiempo y en el espacio, que es el medio idéneo para difundir el terror».
De la misma opinién, GARCIA SAN PEDRO, J., RDPC, p. 253; BorJA JIMENEZ, E., RP, pp. 6y 7.

135 Vid. apartado 1.2.2.c) El «nuevo terrorismo», al respecto de las consideraciones que se hacen
sobre el elemento estructural y las nuevas organizaciones terroristas.

136 Tey Orgdnica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal. El contenido del art. 571 CP es el siguiente: «A los efectos de este Codigo
se considerardn organizaciones o grupos terroristas aquellas agrupaciones que, reuniendo las caracteris-
ticas respectivamente establecidas en el pdrrafo segundo del apartado 1 del articulo 570 bis y en el pd-
rrafo segundo del apartado 1 del articulo 570 ter, tengan por finalidad o por objeto la comision de alguno
de los delitos tipificados en la seccion siguiente».
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nizaciones en el art. 570 bis *" y los grupos en el 570 ter CP 1%®). Es facil observar
como actualmente el elemento estructural remite a la criminalidad organizada
comun, mientras que el fenémeno terrorista, tal y como se regula en nuestro or-
denamiento penal vigente, se distingue de aquélla por los fines perseguidos; esto
es, por el elemento teleoldgico especifico que estaria presente solo en las activi-
dades terroristas. De este modo, la organizacion criminal seria aquella confor-
mada estructuralmente por los caracteres cldsicos que también se manifiestan en
la organizacion terrorista (funcionalidad, division de tareas y permanencia en el
tiempo '*?), en tanto que el grupo terrorista (al igual que el grupo criminal) con-
formaria un cajén de sastre donde cabria todo lo que no encajase en el concepto
de organizacion criminal, siempre que se constate la verdadera nota distintiva del
terrorismo: la finalidad. En ello podemos observar una muestra de los esfuerzos
por ampliar el ambito del delito clasico de terrorismo para adecuarlo a las nuevas
caracteristicas que presenta el fendmeno en la actualidad. De hecho, la modifi-
cacion de la regulacion penal antiterrorista de 2010 pretendia recoger los man-
datos de la DM 2008 '“° (destinados precisamente a procurar dicha adecuacion),
pero la jurisprudencia espafiola anterior a esta reforma ya habia minimizado la
importancia del elemento estructural (como sinénimo de organizacion) a la hora
de aplicar los preceptos penales al nuevo terrorismo, aplicando la nueva catego-
ria de grupos terroristas a las estructuras en células !,

Por su parte, el elemento teleoldgico parte de la premisa de que el uso de
la violencia para crear una situacion de alarma o inseguridad social '4* persigue
siempre un fin determinado. Desde esta perspectiva, se afirma que la actividad
delictiva que puede materializarse, por ejemplo, en asesinatos, lesiones o se-

37 «(...) A los efectos de este Cédigo se entiende por organizacion criminal la agrupacion formada
por mds de dos personas con cardcter estable o por tiempo indefinido, que de manera concertada y coor-
dinada se repartan diversas tareas o funciones con el fin de cometer delito (...)»

138 «(...) A los efectos de este Codigo se entiende por grupo criminal la union de mds de dos perso-
nas que, sin reunir alguna o algunas de las caracteristicas de la organizacion criminal definida en el ar-
ticulo anterior, tenga por finalidad o por objeto la perpetracion concertada de delitos (...)»

139 NUNEZ CAsTANO, E., 2015, pp. 426 a 430. Para mds detalle, p. €j., SAN 6/2007, de 7 de febrero,
FJ 5: «1.° la agrupacion de personas para la consecucion de un fin, unién que no ha de ser esporadica, sino
que ha de tener una duracién en el tiempo o estabilidad. 2.° que la unién esté presidida por ideas de es-
tructura jerdrquica y disciplina, entendiendo por tal el sometimiento de sus miembros a las decisiones de
otro u otros miembros que ejercen la jefatura. 3.° que haya una voluntad colectiva de comision de delitos,
finalidad que ha de estar claramente establecida. 4.° una estructura adecuada para la comision de los fines
propuestos». También, GOMEZ MARTIN, V., 2010(a), p. 64.

140" Decisién Marco derogada tras la entrada en vigor de la Directiva (UE) 2017/541 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 15 de marzo de 2017 relativa a la lucha contra el terrorismo y por la que se
sustituye la Decisién Marco 2002/475/JAI del Consejo y se modifica la Decisién 2005/671/JAI del Con-
sejo; que sigue observando la misma postura frente al elemento estructural.

141 Véase NUNEZ CasTaNo, E., 2015, p. 427.

142 MORAL DE LA Rosa, J., BIMJ, pp. 57 a 64.
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cuestros, conlleva en el caso del terrorismo una concreta finalidad que es la de
coaccionar a los poderes publicos o a la sociedad, para conseguir el objetivo
que la banda armada pretende obtener: por ejemplo, la proclamacién del Cali-
fato Islamico, la observancia obligada de la sharia o la independencia de Eus-
kal Herria. Y es, precisamente, la pretension de la consecucion de ese objetivo
a través de medios violentos lo que provocaria que la repulsa de la sociedad al
terrorismo sea mayor que la que se manifiesta frente a cualquier otro tipo de
delincuencia igual de violenta '**.

El elemento teleoldgico también ha sufrido cambios con la dltima refor-
ma penal del afio 2015. En efecto, si bien el ordenamiento espafiol recogi6
tradicionalmente como finalidades tipicas del terrorismo las de «subvertir el
orden constitucional o alterar gravemente la paz publica», ahora se incluye
ademas las de «suprimir o desestabilizar gravemente el funcionamiento de las
instituciones politicas o de las estructuras econémicas o sociales del Estado,
u obligar a los poderes puiblicos a realizar un acto o a abstenerse de hacerlo»;
«desestabilizar gravemente el funcionamiento de una organizacion interna-
cional», o «provocar un estado de terror en la poblacion o en una parte de
ella» .

Segun un sector de la doctrina, provocar un estado de terror parece mas
una consecuencia légica del terrorismo que una finalidad que merezca una
disposicién nueva ', pero para otros autores, el miedo que suscita es el instru-
mento o el fin primero que utiliza el terrorismo para conseguir sus objetivos
ultimos, esto es, los politicos 6. Por lo demds, el resto de las finalidades afia-
didas parecen facilmente enmarcables dentro de las dos finalidades clasicas V7.

Volviendo a las finalidades terroristas «clasicas» (esto es, subvertir el or-
den constitucional o alterar gravemente la paz publica), estas han sido consi-
deradas por parte de la doctrina como dos expresiones de una misma reali-
dad *® 0 al menos como realidades cercanas, entendiendo la alteracién grave

143 LLOBET ANGLI, M., 2010(a), pp. 61 y 62; RODRIGUEZ MORALES, T. G., EP, p. 4; CANCIO MELIA,
M, 2018, p. 106: «<Homicidio no es igual a homicidio, ya que no se trata de un fenémeno biolégico o fisi-
co, sino social: el contexto de un hecho lo co-constituye, y el terrorismo (...) muestra dos caracteristicas
funcionalmente imbricadas que obligan al menos a plantear si no han de tenerse en cuenta en su aprehen-
sion juridico-penal: el violento ataque a la legitimidad del sistema politico y la despersonalizacién/instru-
mentalizacién que implica la estrategia de comunicacion terrorista».

144 Art. 573.1 CP. Sobre los nuevos fines que se incluyen tras la reforma en este precepto, PEREZ
CEPEDA, A. 1., 2017, pp. 306 y ss.

145 CamPO MORENO, J. C., 2015, p. 41 y ss.

146 CanNcio MELIA, M., 2010(a), p. 183. Del mismo autor, 2018, p. 114. De la misma opinién, Te-
RRADILLOS BAsoco, J. M., 2017, p. 1158; PEREZ CEPEDA, A. ., 2017, p. 320.

147 CamPO MORENO, J. C., 2015, pp. 41 y ss.

148 Tbid. p. 45. De la misma opinién, CANcIO MELIA, M, 2018, p. 129.
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de la paz puiblica no como un mero desorden de ésta, sino como algo préximo
a la subversién del orden constitucional '*°. De otra manera, la nocién de terro-
rismo desdibujaria sus limites con el resto de los delitos contra el orden publi-
co y perderia sus connotaciones politicas, lo que a su vez dificultaria en extre-
mo su distincién de otros crimenes organizados especialmente violentos, al
desvanecerse el matiz relativo a su proyeccion estratégica '*.

No obstante, parece que cualesquiera matizaciones que se hagan al res-
pecto de este elemento se revelan inttiles a la hora de definir el terrorismo, y
delimitar sus contornos de manera precisa. En efecto, si ya la tradicional
disyuntiva entre «subvertir el orden constitucional o alterar la paz piiblica» ™!
hacia que surgieran dudas en torno a si la finalidad subversiva constituia o no
un elemento definitorio del fendmeno, puede decirse que dichas dudas se han
multiplicado desde la entrada en vigor de la reforma penal de 2015, la cual
como se ha visto ha introducido nuevas finalidades en la caracterizacion juri-
dica del terrorismo.

En conclusion, los problemas que plantea la interpretacion de los elemen-
tos estructural y teleoldgico que en apariencia caracterizan a los delitos de te-
rrorismo (tras sus sucesivas modificaciones legislativas) resultan especialmen-
te ilustrativos respecto de la complejidad que supone definir el fenémeno en
términos juridicos, cuando se pretende ofrecer un concepto con una minima
vocacion de permanencia en el tiempo '3, Esta permanencia no es capricho
dogmatico: la respuesta del legislador debe estar circunscrita a un concepto de
la realidad, mds o menos aprehensible, y no al antojo azaroso del poder legife-
rante '3, Este asidero a la realidad es bdsico para respetar el principio de inter-
vencion minima (entre otros), en cuya virtud debe el legislador motivar toda
decisidn restrictiva de derechos. Y ello solo podra hacerse ofreciendo un con-

149 CaNcio MELIA, M., 2010(a), p. 184 y ss. También, LLOBET ANGLI, M., 2010(a), p. 913.

150 Cancio MELIA, M., 2010(a), p. 185. Grupo de Estudios de Politica Criminal, 2013, p. 26; PEREZ
CEPEDA, A. 1., 2017, p. 296. A pesar de ello, la jurisprudencia no ha seguido esa tesis y ha entendido que
no es necesario que el delito terrorista conlleve un mensaje de coaccién dirigido al Estado sino, simple-
mente, la existencia de unos desérdenes publicos que creen alarma social. Vid. andlisis jurisprudencial en
LLOBET ANGLI, M., 2010(a), p. 171.

151 P, ¢j., como aparecia en el art. 571 de la redaccion original del CP.

152" Terradillos habla del «desmantelamiento del concepto [de terrorismo]». TERRADILLOS Basoco, J.
M., 2017, pp. 1157 y 1158.

153 WELZEL, H., 2004, pp. 30 y 31: «El ordenamiento juridico determina por s{ mismo qué elemen-
tos ontoldgicos quiere valorar y vincular a ellos consecuencias juridicas. Pero no puede modificar los
elementos mismos, si los recoge en los tipos. Puede designarlos con palabras, destacar sus caracteres, pero
ellos mismos son el elemento individual, material, que constituyen la base de toda valoracion juridica
posible. Los tipos pueden s6lo “reflejar” este material ontoldgico previamente dado, describirlo lingiiistica
y conceptualmente, pero el contenido de los reflejos lingiiisticos y conceptuales puede ser s6lo puesto de
relieve mediante una comprensién penetrante de la estructura esencial, ontolégica, del elemento material
mismo».
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cepto de terrorismo definido, estable, que materialmente pueda legitimar la
respuesta especifica que le da el ius puniendi.

3.2 Delimitacion del terrorismo frente a otros fenémenos delictivos

Ante la dificultad que suscita la deduccién automadtica de una definicién
de terrorismo a partir de los elementos de su regulacion positiva (sumamente
cambiante en los dltimos tiempos), puede resultar un método més adecuado el
que parte de establecer una hip6tesis para luego comprobar, mediante la casuis-
tica, qué puede ser considerado terrorismo y qué no conforme a dicha hipétesis.

De esta forma, se propone como definicidn inicial de terrorismo basada
en los caracteres del fendmeno ya estudiados, como la creacion o utilizacion
del terror para exigir el cumplimiento de una condicion al poder piiblico.
Como se puede observar, esta definicion inicial ofrece una imagen muy pare-
cida a la de una amenaza condicional, si bien en el caso del terrorismo existe
un importante matiz diferenciador: el terrorista amenaza con un mal que por
sus actos previos ya ha demostrado que puede infligir, razén por la cual no solo
amenaza, sino que crea efectivo terror !>,

Con respecto a la condicion, esta debe tener como nucleo decisiones que
afecten esencialmente a la existencia, configuracién o ejercicio del modelo
constitucional o la propia soberania estatal. Asi Cancio Melia afirma que «s6lo
si se vincula de este modo la emergencia de la organizacién con el incremento
factico de la peligrosidad que ésta supone, se percibe con claridad el especifico
significado de la actuacién colectiva de las organizaciones criminales: pone en
cuestion el monopolio de la violencia que corresponde al Estado. Que esto es
un verdadero desafio al Estado en su conjunto-no se trata de discutirle su ca-
pacidad de regular el calibre de la remolacha» '%.Y, mientras éste es el funda-
mento del injusto de organizacién en general, en el caso de las organizaciones
terroristas en particular, esa discusion o arrogacion de poder del ejercicio de la
violencia se utiliza con fines marcadamente politicos, esto es, ese ejercicio de
la violencia que se arrebata al poder publico se utiliza como instrumento para
lograr lo que encarna el elemento teleoldgico del terrorismo 6.

13 «Ladiferencia entre intimidacion y terrorismo es que aquella simplemente busca incrementar el miedo
aun castigo severo por la no aceptacién de una demanda, y el terrorismo no amenaza: la muerte y la destruccién
son su programa de accién» en GONZALEZ CALLEJA, E., 2017. Esta construccién del terrorismo como amenaza
ya ha sido enunciada por ejemplo por PAREDES CASTARON, J. M., RNFP, p. 118. Del mismo autor, 2018(a),
p. 1422, donde considera esta estrategia del terrorismo como una suerte de «diplomacia coercitiva».

155 Vid. CaNcio MELIA, M., 2010(a), p. 127.

136 Vid. infra sobre la diferenciacion entre crimen organizado en general y terrorismo en particular.
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De la misma definicion, que parte del estudio del terrorismo como reali-
dad ontoldgica, se deduce también que el terrorismo es un fenémeno que pro-
viene de una organizacion, pues de ningin otro modo es posible alcanzar un
nivel tal que, por un lado, cree terror y, por otro, sea capaz de desafiar al Esta-
do y discutir con €l su monopolio de violencia '’.

Asi, una vez integradas las precisiones anteriores quedaria la siguiente defi-
nicidn de terrorismo: creacion o utilizacion del terror por parte de una organiza-
cion para exigir el cumplimiento de una condicion al poder publico. La condicion
debe hacer referencia a caracteres de la organizacion o modelo de Estado.

Por otro lado, habria que excluir de la definicién a aquellas organizacio-
nes que son publicamente reconocidas como parte beligerante en un conflicto
armado, organizaciones a las cuales el ordenamiento juridico internacional
otorga un estatus juridico muy diferente '3 y a las que se dedica buena parte
del epigrafe siguiente.

Una vez establecida la hipdtesis, es el momento de repasar los diversos
fenémenos histéricos y actuales que de un modo u otro han sido calificados
como «terrorismo» y comprobar su encaje en este enunciado.

3.2.1 VIOLENCIAS DESDE EL ESTADO
a) Crimenes de lesa humanidad

Después de los duros acontecimientos de la I Guerra Mundial, se estim6
necesaria la creacion de nuevos delitos que impidieran la impunidad de acon-

tecimientos similares que pudieran producirse en el futuro. Como se sabe, fue
en los Juicios de Niiremberg '*° donde se identific y juzgd por primera vez

157 En términos juridicos: solo la criminalidad organizada serd capaz de lesionar o poner en peligro

los bienes juridicos protegidos por el terrorismo. Sobre bien juridico, véase infra. No puede olvidarse que
la justificacién de la necesidad de una organizacion para considerar la posibilidad de estar ante un fené-
meno terrorista debe ser la combinacién de ambas premisas: la creacion de terror y la disputa del poder
(para la consecucion de sus fines politicos). Como anteriormente se ha discutido, el asesino en serie puede
ser terrorifico, pero no es terrorismo. No puede pretenderse que cualquier actuacion criminal suponga una
discusién del poder: cierto es que el delincuente que se decide a acabar con un bien juridico estd despre-
ciando la toma de una decisién democritica, pues la sociedad ha decidido mediante sus procesos de legi-
timacion, prohibir tal comportamiento. El criminal decide pues, despreciar ese consenso y actuar en con-
trario, pero ello no es equivalente a arrogarse espacios de poder reservados a la soberania estatal.

158 Habria que atender entonces al Derecho de la Guerra: el jus ad bellum (cuya regulacién parte de
la Carta de Naciones Unidas) y el jus in bello (conformado por el Derecho Internacional Humanitario que
parte de los Convenios de Ginebra de 1949 y 1977 y sus Protocolos Adicionales). Vid., en este sentido,
BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, L., 2018, pp. 1327.

1% HuUHLE, R., ESJ, p. 45.
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como crimenes de lesa humanidad determinados hechos execrables del nazis-
mo. Comportamientos criminales similares se ejecutaron durante el régimen
militar de Augusto Pinochet, periodo en el que fueron cometidas sistematicas
violaciones de los derechos humanos (persecuciones, torturas y desaparicio-
nes) contra la disidencia politica '®°, o el Proceso de Reorganizacién Nacional
argentino, dictadura civico-militar que bajo similares caracteristicas produjo la
desaparicion de miles de personas ¢!,

La hipétesis que se maneja en las siguientes paginas es que estas actuacio-
nes delictivas, para merecer la calificacion de crimenes de lesa humanidad '%?,
tienen que provenir de un poder ptiblico, ya sea institucional o de facto. Porque,
aunque ciertamente son comportamientos que pueden generar (y normalmente
generan) terror en la poblacidn, su fin no es conseguir el cumplimiento de una
exigencia por parte del Estado, que seria la base del terrorismo. Es mas, la CPI
fue creada con el objetivo de enjuiciar estos crimenes e impedir su frecuente
impunidad, impunidad que provenia, precisamente, del hecho de ser tales ac-
tuaciones cometidas por los propios Estados que debian enjuiciarlas.

Si se acude a la jurisprudencia para comprobar esta hip6tesis, la tinica sen-
tencia de los tribunales espafioles al respecto se encuentra en el denominado
caso Scilingo ', referente a los crimenes cometidos por el exmilitar durante la
dictadura argentina, cuyo enjuiciamiento produjo dos pronunciamientos contra-
puestos de interés al respecto: asi, la Audiencia Nacional consider que entre los
delitos de terrorismo y lesa humanidad mediaba un concurso aparente de leyes,
pero el Tribunal Supremo finalmente corrigi6 la afirmacion del 6rgano de instan-
cia, entendiendo que entre ambos tipos penales existe un concurso de delitos '%,

160" Cfr. Informe Comisién Nacional sobre Prisién Politica y Tortura (Informe Valech) (Chile) Dispo-
nible en: <http://www.indh.cl/informacion-comision-valech>; Fecha de consulta: 06.07.2016]. Informe de
la Comision de Verdad y Reconciliacion (Informe Rettig). Disponible en: <http://www.ddhh.gov.cl/ddhh_
rettig.html>; Fecha de consulta: 06.07.2016.

16l CRENZEL, E., CRICP, pp. 47 a 49.

162 Segin el texto fundacional de la CPI, el ER, los crimenes de lesa humanidad se caracterizan por
constituir ataques generalizados o sistemdticos dirigidos contra una poblacién civil. Cfr. art. 7 ER: «A los
efectos del presente Estatuto, se entenderd por “crimen de lesa humanidad” cualquiera de los actos si-
guientes cuando se cometa como parte de un ataque generalizado o sistemdtico contra una poblacion
civil y con conocimiento de dicho ataque: (...)».

163 Primera instancia: SAN, Sala de lo Penal, Seccién 3.2, 16/2005 de 19 abril. Ponente: Juan Ricardo
De Prada Solaesa. Roj: SAN 2016/2005, fundamento juridico 1.° Casacién: STS, Sala de lo Penal, Seccién
1.%,798/2007 de 1 de octubre. Ponente: Miguel Colmenero Menéndez de Luarca. Roj: STS 9099/2007. De
relieve también los autos de 2015 y 2016 sobre el posible enjuiciamiento de los dirigentes de ETA por cri-
menes de lesa humanidad, aunque finalmente se ha descartado su posible aplicacién. Vid. infra.

164 FJ 11.°: «Se trata de un concurso de delitos y no de un concurso de normas. Ambos tipos no se
construyen con los mismos elementos tipicos ni se protegen los mismos bienes juridicos, individual en el
caso del terrorismo y colectivo en el caso de los delitos de lesa humanidad». Vid. también: GIL GIL, A.,
RECPC, p. 4.
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consecuencia logica de considerar que los bienes juridicos protegidos en estos
crimenes son distintos '

En su pronunciamiento, la Audiencia Nacional resolvia el concurso apa-
rente de normas mediante la regla de la consuncién '%; de este modo, entendia
que el crimen de lesa humanidad absorberia al delito de terrorismo, pues el
primero (norma més compleja) contiene ciertos aspectos adicionales que solo
su tipo de injusto puede satisfacer. Asi se recoge en el fundamento juridico
séptimo de la Sentencia, donde se afirma que «la Sala igualmente rechaza que
se trate exclusivamente de un delito de terrorismo. Resulta cierto que se dan en
el caso los elementos tipico-penales del delito de terrorismo (elemento estruc-
tural y teleoldgico de esta clase de delitos), pero los hechos van mis alld y
contienen otros elementos que solo son abarcados por el injusto del delito de
lesa humanidad, razén por la que la Sala se decanta por esta tltima califica-
cion, considerando en este caso el terrorismo subsumido dentro del delito de
lesa humanidad y no en una relacién de concurso de delitos» ©7.

Esta opinidn es cuestionada por la doctrina: asi, Llobet Angli considera
que tal concurso aparente de normas debe solucionarse mediante el principio
de especialidad, decayendo la lesa humanidad en favor del terrorismo, dado
que las finalidades relativas a la subversién del orden constitucional no son
exigidas por el tipo de lesa humanidad 8.

Desde otro punto de vista, si se considera adecuada la solucién del con-
curso aparente de leyes (y se estima como preferente la aplicacion del crimen
de lesa humanidad), la diferencia entre el delito de terrorismo y el crimen de
lesa humanidad estribaria tinicamente en una cuestion cuantitativa (que el ata-
que fuera generalizado) '* o del modo de organizar los actos violentos (que el

15 MuRNoz CONDE, F., GARCiA ARAN, M., 2015, pp. 503 a 506.

1% Prevista en el art. 8.3 CP. Al respecto, véase MIR PUIG, S., 2016, p. 685: «El principio de consun-
cién conduce a afirmar que un precepto desplaza a otro cuando por si solo incluye ( “consume”) ya el desva-
lor que éste supone, por razones distintas a la especialidad y a la subsidiariedad. (...) El principio de consun-
cién sirve, pues, como criterio al que hay que acudir cuando uno de los preceptos en juego es suficiente para
valorar completamente el hecho y no existe una forma mds especifica de solucion del concurso de leyes».

167 'Y es que se trata de delitos con elementos esencialmente distintos. Por lo tanto, se puede entender
que, de ordinario, hay una relacién de consuncion, lo que producira en ciertos casos (excepcionales) un
concurso real de delitos, cuando el desvalor de uno de los delitos no «consuma» completamente el desva-
lor del otro. La relacién de consuncién obligard a ir a cada caso concreto —no a aplicar la regla de forma
general— y analizar si ese juego de «desvalores» permite afirmar que uno consume al otro. Si no es asi, el
concurso dejara de ser de normas para convertirse en un concurso de delitos. Vid. infra.

198 Cfr. LLOBET ANGLI, M., 2010(a), p. 100 a 109.

19 De acuerdo con esto, Pérez Cepeda: «aunque en ambos casos la poblacién o grupo de personas
es el objetivo del recurso a la violencia, la diferencia estriba en que mientras que el concepto propuesto [de
terrorismo] exige como elemento la “violencia indiscriminada contra las personas o grupo de personas”,
ademas de los otros elementos del tipo a los que hemos hecho referencia, en el crimen de lesa humanidad
requiere un ataque “‘sistemadtico y generalizado”. De manera tal que, si bien en tltima instancia la gravedad

61



B LA NUEVA CONFIGURACION DE LOS DELITOS DE TERRORISMO

ataque fuera sistematico) '°. Siguiendo este razonamiento, el mayor desvalor
de los crimenes de lesa humanidad se encontraria en la peligrosidad de la es-
tructura desde la que se ejecuta o planifica el hecho delictivo, o bien en el
mayor impacto que alcanzan los ataques. El terrorismo, por tanto, quedaria
para una aplicacién residual cuando los actos no llegaran a la intensidad nece-
saria (en términos de generalidad o sistematicidad) para ser considerados deli-
tos de lesa humanidad.

Aunque esta podria ser una solucion plausible, sobre todo en aras de evi-
tar la impunidad '”!, los crimenes de lesa humanidad parecen contener un plus
de injusto, un «algo mas» que requiere de una tutela reforzada y que funda-
menta las reglas excepcionales que se aplican para su enjuiciamiento y casti-
g0 "2, De hecho, ya antes de la creacion de la CPI, el Tribunal Penal Interna-
cional para la ex-Yugoslavia afirmé que «los crimenes de lesa humanidad
trascienden al individuo, porque cuando el individuo es agredido, se ataca y se
niega a la humanidad toda. Por eso lo que caracteriza esencialmente al crimen
de lesa humanidad es el concepto de la humanidad como victima !73».

Siguiendo la linea argumental planteada por el Tribunal Penal Internacio-
nal para la ex-Yugoslavia puede realizarse una nueva propuesta para distinguir
ambos delitos. Asi, la diferencia estribaria en que los ejecutores de un crimen
de lesa humanidad persiguen a un grupo por la motivacién politica del grupo
concreto de victimas (politica entendida lato sensu, como cualquier caracteris-

de su desvalor depende en gran medida de los bienes juridicos individuales (...) afectados por la violencia
ejercida contra la poblacién, no cabe duda de que el desvalor generado porque una determinada conducta
sea objetivamente parte de un ataque sistematico o generalizado contra una poblacion civil es a priori mas
grave que el desvalor producido por el ataque indiscriminado contra las personas (con una magnitud y
gravedad suficiente como para ser objetivamente apropiada para aterrorizar a la poblacién) con una finali-
dad politica. Por ello, atendiendo al desvalor de la conducta prohibida y en virtud del principio de propor-
cionalidad de la gravedad de las penas, los crimenes contra la humanidad parecen, en principio, exigir una
respuesta penal mds severa que los actos de violencia terrorista». Vid. PEREZ CEPEDA, A. 1., 2017, p. 48.

170 MuRNoz CoNDE, E,, 2010, p. 781. Berdugo Gémez de la Torre deja la puerta abierta a la conside-
racion de los delitos de terrorismo como crimenes de lesa humanidad a los que seria aplicable el art. 7 ER.
BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1., 2018, pp. 71 y 72.

I Como ya se ha afirmado, la Corte Penal Internacional se creé precisamente para evitar la impu-
nidad de aquellos crimenes que encontraban dificultades para ser juzgados, normalmente porque prove-
nian del propio Estado. Relajando las exigencias para considerar unas actuaciones como crimenes de lesa
humanidad se estaria facilitando la persecucion de estos.

172 De la misma opinién, LANDA GOROSTIZA, J. M., Eguzkilore, p. 119. No obstante, no faltan
autores que sostienen la posicion contraria. Vid. LINAN LAFUENTE, A., RECPC, p. 12:12; ALDAVE ORr-
ZA1Z, A., 2018, pp. 212 y 213: «dar cabida a todos los actos terroristas, de gran diversidad y nivel de
gravedad variable, dentro de la categoria de crimen contra la humanidad, implicaria llevar a efecto una
mutilacién decisiva e irreversible de la nocién de crimen contra la humanidad, que quedaria desnatura-
lizado».

173 ICTY, Prosecutor v. Drazen Erdemovic, N.° IT-96-22-T, Trial Chamber, Sentencing Judgement,
29 de noviembre de 1996, para. 28.
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tica distintiva: raza, etnia, motivos culturales, religiosos, ideolégicos, politi-
cos, de orientacidn sexual...), mientras el terrorismo amenazaria con atacar, o
atacaria, a victimas (a menudo seleccionadas de forma aleatoria) que no tienen
por qué venir definidas por su motivacion politica. La lesa humanidad mata,
deporta, viola, secuestra por las caracteristicas personales del sujeto victima.
El terrorismo actual se caracteriza, precisamente, por negar la personalidad de
la victima: el individuo no es nadie, es un mero instrumento para conseguir
una proclama politica; el terrorista atenta contra cualquiera, produce victimas
anénimas '’*, con el dnimo de intimidar (aterrorizar) para conseguir sus fines.
La lesa humanidad tiene un objetivo claro: un grupo de poblacién civil selec-
cionado por sus caracteristicas: personas de una determinada raza o religion,
una determinada orientacion sexual, unas determinadas ideas politicas disi-
dentes con el poder establecido, etc. En el transcurso de los acontecimientos
protagonizados por los violentos totalitarismos del siglo XX se pueden obser-
var las caracteristicas mencionadas, lo que permite, sin duda alguna calificar-
los como verdaderos crimenes de lesa humanidad.

La hipétesis de partida define el terrorismo como la creacién o utilizacién
del terror para conseguir el cumplimiento de una exigencia por parte del poder
publico. Tomando como punto de referencia esta definicion, los aspectos dife-
renciadores del terrorismo frente al crimen de lesa humanidad podrian concre-
tarse en los siguientes tres aspectos:

— En el caso del terrorismo, éste no puede provenir del propio poder
publico, pues en ese supuesto no podria concurrir simultineamente uno de los
elementos nucleares de la hipdtesis de partida: la amenaza a ese mismo poder
publico . Las actuaciones criminales calificables como lesa humanidad no
pueden contener ninguna exigencia al poder establecido, pues los actos pro-
vendrian de ese mismo poder (institucional o de facto).

174+ Como ya se ha expuesto supra, en ocasiones, las bandas terroristas seleccionan ciertos obje-
tivos: piénsese, en aquellos objetivos con una significaciéon concreta y simbélica para con sus fines.
V. gr., un ministro que hace unas declaraciones de lucha contra la organizacion terrorista; un represen-
tante de una asociacién de victimas del terrorismo... Normalmente no son mas que una demostracion
de poder y un intento de reafirmacion del postulado: «nadie estd a salvo», muy eficaz en la generacién
de terror.

175 Perruca Albadalejo también considera que el Estado que tiene formalizada una estructura de
terror no cometeria terrorismo sino crimenes de lesa humanidad o, en su caso, genocidio. El autor apoya
esta idea en la nocién de prevalimiento de la estructura de poder desde la que se ejecutan las acciones,
ausente en el caso del terrorismo. Vid. PERRUCA ALBADALEJO, V., Eunomia, p. 47. De la misma opinion,
Nacos, B. L., 2019, p. 27; y MIRA GONZALEZ, C., RFDCP, p. 64. El empleo de medios ilegales de re-
presion por parte del Estado para acabar con un fendmeno delictivo (normalmente el terrorismo), tampo-
co cumpliria con esta condicién y, por tanto, no podria considerarse terrorismo. Esta cuestion se aborda-
rd mds adelante.
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— Dado lo anterior, en el delito de lesa humanidad los actos criminales
deben provenir de la politica creada por un Estado o una organizacion (pero no
cualquier organizacion, sino una que tenga un poder cuasi institucional) 76,

— Lo que si exigiria el tipo de lesa humanidad es, por una parte, consta-
tar un nivel de intensidad suficiente de los ataques (la generalidad o sistemati-
cidad que exige el tipo) y, por otro, la presencia de una motivacién discrimina-
toria en estos ataques (esto es, se ataca a un grupo por lo que son o por lo que
piensan).

Con relacion al segundo de los aspectos, que los ataques criminales de-
ban provenir del poder publico cuando constituyan crimenes de lesa humani-
dad, el Estatuto de Roma '”’, texto fundacional de la CPI, establece en su ar-
ticulo 7(2)(a) que la linea de conducta que conforma el ataque contra una
poblacidn civil debe proceder de «la politica de un Estado o de una organiza-
cion». Por su parte, los Elementos de los Crimenes '”®, cuerpo normativo que
desarrolla los elementos tipicos de los crimenes recogidos en el Estatuto de
Roma, dispone igualmente que la « “politica de cometer ese ataque” requiere
que el Estado o la organizacion promueva o aliente activamente un ataque de
esa indole contra una poblacion civil» '". Dicha redaccion legal ha sido inter-
pretada por la jurisprudencia de la Corte en relacién con el caso Katanga ',
especificando que «dicha politica debe ser cometida por grupos de personas
que gobiernan un territorio especifico o por una organizacion con la capacidad
de cometer un ataque generalizado o sistematico contra una poblacidn civil».
En apoyo a dicha interpretacion la propia Sentencia de la CPI menciona el
borrador del ER, el cual inicialmente aclaraba que tales actos podian ser come-

176 De la opinién contraria, VAcAs FERNANDEZ, F, 2011, pp. 221 y ss.; y LINAN LAFUENTE, A.,
RDPC, p. 282. También CPI, Prosecutor vs. Jean Pierre Bemba Gombo. ICC-01/05-01/08. TC Judgement.
21 de marzo de 2016, parrafo 158.

177 ER. Referencia legal: A/CONF.183/9, de 17 de julio de 1998, enmendado por los proces-verbaux
de 10 de noviembre de 1998, 12 de julio de 1999, 30 de noviembre de 1999, 8 de mayo de 2000, 17 de
enero de 2001 y 16 de enero de 2002. Ultima version que enmienda los articulos 8 bis, 15 bis y 15 ter pue-
den encontrarse en la notificacién del depositario C. N.651.2010 Treaties-8, de 29 de noviembre de 2010.

178 Elementos de los Crimenes. Referencia legal: U. N. Doc. PCNICC/2000/1/Add.2. Los Elementos
de los Crimenes adoptados en la Conferencia de Revision de 2010 se recoge en la publicacién de la Corte
Penal Internacional RC/11, de junio de 2010.

179 Elementos de los Crimenes, Articulo 7, Introduccién (3).

180 CPI, Prosecutor v. Germain Katanga & Ngudjolo Chui, N.° ICC-01/04-01/07, Pre-Trial Cham-
ber I, Decision of the confirmation of charges, 30 de septiembre de 2008, parrafo 396 y ss.: «Accordingly,
in the context of a widespread attack, the requirement of an organisational policy pursuant to article 7(2)
(a) of the Statute ensures that the attack, even if carried out over a large geographical area or directed
against a large number of victims, must still be thoroughly organised and follow a regular pattern. It must
also be conducted in furtherance of a common policy involving public or private resources. Such a policy
may be made either by groups of persons who govern a specific territory or by any organisation with the
capability to commit a widespread or systematic attack against a civilian population».
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tidos por «individuos privados con poder de facto u organizados en grupos o
bandas criminales» '®'.

Y asi se ha plasmado en la realidad: todos los casos que han sido enjui-
ciados desde la creacion de la CPI que estableci6 el tipo, han tenido como
acusados a sefiores de la guerra '*2,

La jurisprudencia espafiola, por su parte, comenz6 en 2015 el enjuicia-
miento de altos dirigentes de ETA por la posible comision de crimenes de lesa
humanidad. Asi, el auto del Juzgado Central de Instruccién de la Audiencia
Nacional afirma en su razonamiento juridico tercero: «En el caso de los
crimenes de ETA concurren prima facie dichos elementos o circunstancias,
pues los hechos delictivos se cometen como parte de un ataque sistemadtico
contra una parte de la poblacion civil, constituidos por colectivos que son per-
seguidos por razones politicas e ideoldgicas, cuya eliminacion o expulsion del
territorio mediante la coaccion o el terror, son considerados por la organizacién
estratégicamente necesarios para la consecucién de sus objetivos politicos» 133,
Sin embargo, el 8 de abril de 2016 se emitiria un segundo auto descartando la
aplicacion de los crimenes de lesa humanidad a los actos de terrorismo de
ETA: en su fundamento juridico cuarto establece la necesidad de que el ataque
deba provenir de una estructura estatal o paraestatal '**. No obstante, este posi-
cionamiento proviene de fundamentos distintos a los aqui expuestos: La AN
afirma que la sistematicidad debe desprenderse de la politica de una organiza-
cion por su capacidad de repetir los actos de violencia (argumento en el mismo
sentido que lo establecido por la jurisprudencia internacional), y que este po-
der solo se da en los Estados o las estructuras paraestatales y no, por tanto, en
ETA. Este argumento es mucho mas débil, porque precisamente su caracteri-

181 CPI, Prosecutor v. Germain Katanga & Ngudjolo Chui, N.° ICC-01/04-01/07, Pre-Trial Cham-
ber I, Decision of the confirmation of charges, 30 de septiembre de 2008, nota al pie 507: «See e.g. 1991
Draft Code, commentary on art. 21, para. 5: «Private individuals with de facto power or organized in
criminal gangs or groups. (...)».

182 Personas que tienen el control de facto de una zona pues las Fuerzas Armadas obedecen a sus
ordenes y no al poder central. Proviene del inglés warlord que se define como «a military leader of a na-
tion or part of a nation, esp. one who is accountable to nobody when the central government is weak»,
Collins English Dictionary. Disponible en <http://www.collinsdictionary.com/dictionary/english/war-
lord>; Fecha de consulta: 29/12/16. Basta con echar un vistazo a los tres primeros casos de la CPI, de los
cinco que ha sentenciado. Cfr. <https://www.icc-cpi.int/en_menus/icc/situations%20and%20cases/situa-
tions/situation%20icc%200104/related %20cases/icc%200104%200106/Pages/democratic%20repu-
blic%200f%20the%20congo.aspx>. [Consulta: 25.05.17]; <https://www.icc-cpi.int/en_menus/icc/situa-
tions%20and%?20cases/situations/situation%20icc%200104/related % 20cases/icc%200104%200107/
Pages/democratic%20republic%200f%20the%20congo.aspx>. [Consulta: 25.05.17]; <https://www.icc-
cpi.int/car/bemba>. [Consulta: 25.05.17].

183 Auto del Juzgado Central de Instruccién, Audiencia Nacional, de 9 de julio de 2015.

184 Auto de 8 de abril de 2016, de la Seccion Tercera de la Sala de lo Penal de 1a Audiencia Nacional.
En especial. De opinién contraria a este auto, LINAN LAFUENTE, A., RDPC, p. 276.
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zacion como criminalidad organizada proviene, entre otras cosas, de su capa-
cidad para la repeticion de actos. En cualquier caso, la fundamentacién del
auto es escasa y confusa.

Por otro lado, y con respecto al ultimo matiz sobre el cardcter de los ata-
ques (esto es, que tengan como objetivos victimas seleccionadas por alguna
condicién personal), es cierto que no se puede desconocer la existencia del
crimen de lesa humanidad especifico de persecucion '3, lo que llevaria rapida-
mente al razonamiento de que esos tintes discriminatorios se exigen unica-
mente para modalidad concreta del crimen '3, Pero también es cierto que, aun-
que formalmente el tipo comiin de lesa humanidad no lo exija, la realidad
viene a mostrar que el factor discriminatorio se da como rasgo consustancial a
los conflictos donde los ataques de lesa humanidad se producen. Es més, la
tipificacion del crimen de lesa humanidad ha sufrido cambios con el trascurso
de la historia: hasta 1991 se entendi6 que la persecucion por motivos discrimi-
natorios era lo que caracterizaba al tipo de injusto, y solo a partir de esa fecha
fue cuando el plus de desvalor de estos delitos se traslado a la sistematicidad o
generalidad del ataque. Aun asi, el Estatuto del Tribunal Penal Internacional
para Ruanda establece en su art. 3 que los ataques deben ser «dirigidos contra
cualquier poblacion civil en razon de su nacionalidad o pertenencia a un gru-
po politico, étnico, racial o religioso» '%".

Bajo estas premisas, la jurisprudencia espafiola en el caso de la dictadura
argentina ', a pesar de no calificar los hechos como crimen de persecucion,
sefal6 que los crimenes de lesa humanidad «generalmente tienen lugar en el
marco de persecuciones de personas o de grupos por razones politicas o poli-
tico-econdmicas '*°», y que el objetivo en el caso argentino era «... diseiiar,

185 Como una de las modalidades especificas de lesa humanidad vid. Art. 7(1)(h) ER: «(1) A los
efectos del presente Estatuto, se entenderd por “crimen de lesa humanidad” cualquiera de los actos si-
guientes cuando se cometa como parte de un ataque generalizado o sistemdtico contra una poblacion
civil y con conocimiento de dicho ataque: (...) (h) Persecucion de un grupo o colectividad con identidad
propia fundada en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género defini-
do en el pdrrafo 3, u otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho
internacional, en conexion con cualquier acto mencionado en el presente pdrrafo o con cualquier crimen
de la competencia de la Corte».

18 ALUA FERNANDEZ, R. A., 2011, p. 144 y ss. De la misma opinién LINAN LAFUENTE, A., RDPC,
pp- 292y 293 y 296 y 297; DE PRADA SOLAESA, J. R., 2012, p. 99; LiroLA DELGADO, 1., 2012, p. 110. Vid.
también, ICTY, Prosecutor vs. Duko Tadic, N.° IT-94-1-A, Appeal Chamber, Judgement, 15 de julio de
1999, parr. 283, 292, 305; ICTY, Prosecutor v. Dario Kordic & Mario Cerkez, N.° IT-95-14/2-T, Trial
Chamber, Judgement, 26 de febrero de 2001, para 186; ICTY, Prosecutor v. Tihomir Blaskic, N.° IT-95-
14-T, Trial Chamber, Judgement, 3 de marzo del 2000, parr. 244, 260; ICTY, Prosecutor v. Stevan Todo-
rovic, N.° IT-95-9/1-S, Trial Chamber, Judgement, 31 de julio de 2001, parr. 113.

187 Vid. ALUA FERANDEZ, R. A., 2011, pp. 147 y ss.

188 STS 798/2007, de 1 de octubre.

189 Tbid., FJ 5.°
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desarrollar y ejecutar un plan criminal sistemético de secuestro, tortura, desa-
paricién y, finalmente, eliminacidn fisica de toda aquella parte de la ciudadania
que reputaban sospechosa de ser “subversiva”, entendiendo por tal las que por
su forma de pensar, actividades, relaciones o adscripcion politica resultaban en
apariencia incompatibles con su proyecto politico y social. La seleccion de
quienes tendrian la consideracion de subversivos se harfa en funcién de su
adscripcion a determinadas actividades y sectores, fundamentalmente por mo-
tivos politicos e ideoldgicos, aunque también influirian los €tnicos y religiosos
(...) estimaban necesaria la eliminacion fisica del grupo nacional opositor a su
ideologia o a su proyecto (...) desarrollo a gran escala del plan de eliminacién
y desaparicion sistematica de personas de los diferentes bloques de poblacion,
clasificindolas bien por su profesion, adscripcion ideoldgica, religiosa, sindi-
cal, gremial o intelectual, e incluso étnica y que afectaria a estudiantes, traba-
jadores, amas de casa, nifios, minusvalidos o discapacitados, politicos, sindi-
calistas, abogados, judios y, en general, cualquier persona o sector que
entendian opuesto a la seleccion realizada, so pretexto de desarrollar o partici-
par en actividades supuestamente terroristas y contrarias a lo que denomina-
ban “la moral occidental y cristiana” '%%».

Este mismo razonamiento puede constatarse en la jurisprudencia interna-
cional. Asi, la Sentencia Erdemovic del ICTY, condené al acusado por crimenes
de lesa humanidad, habida cuenta de que todas sus victimas cumplian una ca-
racteristica comun: ser bosnio-musulmanas '°'. Asimismo, se manifiesta en este
sentido la segunda Sentencia de la CPI concerniente al caso Germain Katanga,
en la que a pesar de condenar por la comisién de crimenes de lesa humanidad
de asesinato (y otros crimenes de guerra), se afirma el cardcter discriminatorio
de los ataques '°2. También se manifiesta esa relacion, entre discriminacion de

190 Tbid., antecedente de hecho 1.°

Y ICTY, Prosecutor v. Drazen Erdemovic, N.° 1T-96-22-T, Trial Chamber, Sentencing Judgement, 29
de noviembre de 1996, para. 76 a 82: «(...) On 6 July 1995, the Srebrenica enclave was the target of attacks
by the Bosnian Serb army. At the time, the enclave was recognised by United Nations Security Council
resolution 81944 as a “safe area” which could not be the target of any armed offensive or other hostile act.
The assault continued until 11 July 1995, the date when Srebrenica fell to the Bosnian Serb forces. The fall
of the enclave triggered the flight of thousands of Muslim civilians (...) an undetermined number of Muslim
men who had sought refuge in Potoaari were transported by bus out of the enclave to various sites where
they were to be executed (...) about 1,200 Muslims were executed by the soldiers of the unit of which
Drazen Erdemovic was a member. Erdemovic admitted to having participated in the massacres. Exhuma-
tions performed there permitted the discovery of about 153 bodies, approximately half of which had their
hands tied behind their back, as well as identity papers which had belonged to the victims, Bosnian Muslims
from the Srebrenica region (...) about 500 Muslims were executed by members of the 10th Sabotage Unit
(...) buses from Srebrenica carrying Bosnian Muslim civilians between 17 and 60 years of age who had
surrendered to the members of the Bosnian Serb police or army would be arriving throughout the day (...)».

192 CPI, Prosecutor v. Germain Katanga, N.° ICC-01/04-01/07, Trial Chamber II, Decision on Sen-
tence pursuant to article 76 of the Statute, 23 de mayo de 2014, para. 53-54: «(...) the attack against the
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las victimas en atencién a determinadas caracteristicas que poseen y crimen de
lesa humanidad, en otros casos, como los analizados con relacién a la Republi-
ca Democratica del Congo '** 0 en la situacién de la Republica de Kenia 4.

A su vez, la CPI ha interpretado en diversas ocasiones el término «pobla-
cidén civil» como equivalente a «grupos distinguibles por su nacionalidad, el
origen étnico u otras caracteristicas distintivas» !>, lo cual hace dificil imagi-
nar un contexto donde el ataque a un grupo de personas se lleve a cabo de
manera completamente indiscriminada. El dnico contexto imaginable en el
cual un Estado (o un grupo armado con poder bélico equivalente al estatal)
comete ataques indiscriminados contra civiles es en el seno de los conflictos
armados, donde dichos ataques son utilizados como método de guerra para la
consecucion de fines militares o la rendicion del enemigo. Y ese tipo de com-
portamientos serian facilmente subsumibles dentro de los crimenes de gue-
rra !, al constituir violaciones graves de los Convenios de Ginebra '’

civilian population took on an obviously discriminatory dimension. As the Chamber also noted in the
Judgment, Ngiti combatants considered the Hema and their allies to be their enemy, an ethnic group which
repeatedly attacked and threatened their territory, and it is essentially on the basis of that belief that action
was taken against the Hema people of Bogoro (...)».

193 CPI, Prosecutor v. Bosco Ntaganda, N.° ICC-01/04-02/06, Pre-Trial Chamber II, Decision Pursuant
to Article 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute on the Charges of the Prosecutor Against Bosco Ntaganda, 9
de junio de 2014, para. 12: «(...) adopted an organisational policy to attack part of the civilian population,
belonging to ethnic groups other than the Hema (the “non-Hema”) and to expel them from Ituri Province, in
the Democratic Republic of the Congo (the “DRC”). Pursuant to this policy, between on or about 6 August
2002 and on or about 27 May 2003, the UPC/FPLC perpetrated a widespread and systematic attack24 against
the non-Hema civilian population, in the locations identified in section A of the decision (...)».

194 CPI, Prosecutorv. Francis Kirimi Muthaura, Uhuru Muigai Kenyatta & Mohammed Hussein Ali, N.°
ICC-01/09-02/11, Pre-Trial Chamber II, Decision on the Confirmation of Charges Pursuant to Article 61(7)
(a) and (b) of the Rome Statute, 23 de enero de 2012, para. 142-145: «(...) the Chamber considers that the
Prosecutor’s description of the targeted civilian population as «perceived ODM supporters (...) there is evi-
dence to support the conclusion that the attack in Nakuru and Naivasha was politically motivated and directed
against the opponents of the PNU Coalition. Witness OTP-2 avers that the violence in Naivasha was politically
motivated. (...) Second, in the view of the Chamber the evidence equally indicates that the attackers chose
their individual targets based upon the assumed political allegiance of particular ethnic groups (...)».

195 CPL, Prosecutor v. Francis Kirimi Muthaura, Uhuru Muigai Kenyatta & Mohammed Hussein All,
cit., para. 110: «First, the Chamber notes that the qualifier “any civilian population” has been previously
interpreted to mean “groups distinguishable by nationality, ethnicity or other distinguishing features”. In
the view of the Chamber, the civilian population targeted can include a group defined by its (perceived)
political affiliation (...)».

19 Art. 8(2)(b)(1) ER: «(2) A los efectos del presente Estatuto, se entiende por «crimenes de guerra»
(...) (b) Otras violaciones graves de las leyes y usos aplicables en los conflictos armados internacionales
dentro del marco del derecho internacional, a saber, cualquiera de los actos siguientes: (i) Dirigir inten-
cionalmente ataques contra la poblacion civil en cuanto tal o contra personas civiles que no participen
directamente en las hostilidades (...)». No obstante, Oldsolo y Pérez Cepeda opinan que conflicto armado
y terrorismo no serian conceptos excluyentes, considerando que la misma organizacién podria ejecutar
acciones de guerra en su contienda contra las fuerzas del Estado y ataques terroristas contra la poblacién
civil. Cfr. OLAsoLo ALONSO, H., PEREZ CEPEDA, A. 1., 2008, pp. 136 y 141.

97 Arts. 50 y 51 del Protocolo Adicional I a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la protec-
cién de las victimas de los conflictos armados internacionales, 1977: «Articulo 50. Definicion de personas
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La jurisprudencia de la CIDH también es rica en ejemplos. Aunque es
necesario recordar que la CIDH no es un tribunal penal, si es cierto que en
numerosos casos se ha pronunciado sobre la comision de delitos concretos
a efectos de determinar la responsabilidad internacional de los Estados en
las situaciones bajo enjuiciamiento '*®. Asi, puede observarse la sentencia
del caso Masacres de Rio Negro !, donde se afirma que «los hechos del
presente caso «(...) se enmarcan en un contexto mas general de masacres en
Guatemala, las cuales fueron planificadas por agentes estatales dentro de
una politica de «tierra arrasada» dirigida por el Estado guatemalteco contra
el pueblo maya, calificado como «enemigo interno», en un contexto de dis-
criminacion y racismo (...) 2°.» Los mismos elementos se pueden observar

civiles y de poblacion civil. 1. Es persona civil cualquiera que no pertenezca a una de las categorias de
personas a que se refieren el articulo 4, A. 1), 2), 3), y 6), del III Convenio, y el articulo 43 del presente
Protocolo. En caso de duda acerca de la condicion de una persona, se la considerard como civil. 2. La
poblacion civil comprende a todas las personas civiles. 3. La presencia entre poblacion civil de personas
cuya condicion no responda a la definicion de persona civil no priva a esa poblacion de su calidad de
civil. Articulo 51. Proteccion de la poblacion civil 1. La poblacion civil y las personas civiles gozardn de
proteccion general contra los peligros procedentes de operaciones militares. Para hacer efectiva esta
proteccion, ademds de las otras normas aplicables de derecho internacional, se observardn en todas las
circunstancias las normas siguientes. 2. No serdn objeto de ataque la poblacion civil como tal ni las per-
sonas civiles. Quedan prohibidos los actos o amenazas de violencia cuya finalidad principal sea aterrori-
zar a la poblacion civil. 3. Las personas civiles gozardn de la proteccion que confiere esta Seccion, salvo
si participan directamente en las hostilidades y mientras dure tal participacion. 4. Se prohiben los ataques
indiscriminados. Son ataques indiscriminados: a) los que no estdn dirigidos contra un objetivo militar
concreto; b) los que emplean métodos o medios de combate que no pueden dirigirse contra un objetivo
militar concreto; o c) los que emplean métodos o medios de combate cuyos efectos no sea posible limitar
conforme a lo exigido por el presente Protocolo; y que, en consecuencia, en cualquiera de tales casos,
pueden alcanzar indistintamente a objetivos militares y a personas civiles o a bienes de cardcter civil. 5.
Se considerardn indiscriminados, entre otros, los siguientes tipos de ataque: a) los ataques por bombar-
deo, cualesquiera que sean los métodos o medios utilizados, que traten como objetivo militar tinico varios
objetivos militares precisos y claramente separados situados en una ciudad, un pueblo, una aldea u otra
zona en que haya concentracion andloga de personas civiles o bienes de cardcter civil; b) los ataques,
cuando sea de prever que causardn incidentalmente muertos y heridos entre la poblacion civil, o dafios a
bienes de cardcter civil, o ambas cosas, que serian excesivos en relacion con la ventaja militar concreta
y directa prevista. 6. Se prohiben los ataques dirigidos como represalias contra la poblacion civil o las
personas civiles. 7. La presencia de la poblacion civil o de personas civiles o sus movimientos no podrdn
ser utilizados para poner ciertos puntos o zonas a cubierto de operaciones militares, en especial para
tratar de poner a cubierto de ataques los objetivos militares, ni para cubrir, favorecer u obstaculizar
operaciones militares. Las Partes en conflicto no podrdn dirigir los movimientos de la poblacion civil o de
personas civiles para tratar de poner objetivos militares a cubierto de ataques, o para cubrir operaciones
militares. 8. Ninguna violacion de estas prohibiciones dispensard a las Partes en conflicto de sus obliga-
ciones juridicas con respecto a la poblacion civil y las personas civiles, incluida la obligacion de adoptar
las medidas de precaucion previstas en el articulo 57». De esta opinion, CASSESE, A., JICJ, p. 944.

198 PARRA VERA, O., RJUP, p. 13.

19 CipH, Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala, Sentencia de 4 de septiembre de 2012.

200 Tbid., paragrafo 2. Esos tintes discriminatorios pueden observarse también en los pardgrafos 57-
58,231 y ss. y 257-262. En los pardgrafos 233 y 234 los representantes de las victimas y la Comisién In-
teramericana de Derechos Humanos exhortan a la CIDH a declarar la comisién de crimenes de lesa huma-
nidad y genocidio.
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en los casos Almonacid Arellano y otros vs. Chile !

Peru 2%,

No obstante, si se establece la distincion entre crimenes de lesa humani-
dad y terrorismo admitiendo los presupuestos anteriores, seria recomendable
distinguir dos etapas diferenciables. En los conflictos que se han dado hasta
finales del siglo xX, era dificilmente imaginable una situacion en la que pudie-
ran confundirse los margenes de los crimenes de lesa humanidad con los del
terrorismo. Esto ha devenido posible por las caracteristicas de los conflictos de
la presente €poca, que son protagonizados por unas organizaciones dotadas de
una fuerza bélica nunca vista: aquella que es posible en parte, por supuesto,
gracias a las nuevas armas que permiten a la organizacién terrorista disponer
de un poder similar al de las grandes potencias durante la Guerra Fria 2**; pero
también gracias a otros avances tecnoldgicos en otros &mbitos, como los expe-
rimentados por los medios de comunicacion y las redes sociales tras la globa-
lizacién de Internet, y que constituyen vehiculos muy eficientes para propagar
tanto su ideario como sus actuaciones, ademds de propiciar una libre circula-
cién de mercancias y capitales que permite, entre otras cosas, el intercambio
de flujos monetarios de manera instantanea.

Por estas razones, resulta posible en la actualidad que ambos fenémenos
(crimen de lesa humanidad y terrorismo) puedan converger, siendo razonable
considerar la aplicacion del concurso ideal de delitos a tales situaciones. Como
ejemplo de lo anterior puede proponerse el caso de Boko Haram en Nigeria:
sus principales victimas son personas de religion catdlica o, mds en general,
toda aquella institucion donde se imparte o fomenta la «educacién occiden-
tal», pues su erradicacion constituye uno de los medios para conseguir su fina-
lidad dltima: el establecimiento de la sharia en todos el territorio nigeriano;

y La Cantuta vs.

21 CpH, Caso Almonacid Orellano y otros vs. Chile, Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Pardgra-
fo 82.6: «(...) Las victimas de todas estas violaciones fueron funcionarios destacados del régimen depuesto y
connotadas figuras de izquierda, asi como sus militantes comunes y corrientes; jefes y dirigentes politicos,
sindicales, vecinales, estudiantiles (de ensefianza superior y media) e indigenas; representantes de organiza-
ciones de base con participacién en movimientos de reivindicaciones sociales. (...) una “limpieza” de ele-
mentos juzgados perniciosos por sus doctrinas y actuaciones, y de atemorizar a sus compaifieros que podian
constituir una eventual “amenaza” (...)». Vid. también paragrafo 103 y 104, donde se declara la comision de
crimenes de lesa humanidad: «(...) desde el 11 de septiembre de 1973 hasta el 10 de marzo de 1990 goberné
en Chile una dictadura militar que dentro de una politica de Estado encaminada a causar miedo, atac masi-
va y sistematicamente a sectores de la poblacion civil considerados como opositores al régimen (...)».

22 CrpH, Caso La Cantuta vs. Perd, Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Pardgrafo 80.18: «El
Grupo Colina cumplia una politica de Estado consistente en la identificacion, el control y la eliminacién
de aquellas personas que se sospechaba pertenecian a los grupos insurgentes o contrarias al régimen del ex
Presidente Alberto Fujimori, mediante acciones sistemadticas de ejecuciones extrajudiciales indiscrimina-
das, asesinatos selectivos, desapariciones forzadas y torturas (...)». En el pardgrafo 42 se declara la comi-
sién de crimenes de lesa humanidad.

203 Dfaz FERNANDEZ, A. M., RPE, p. 61.
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conforme a dicho objetivo, cometen ataques generalizados y sisteméaticos con-
tra la poblacion civil (una poblacidn civil seleccionada por sus caracteristicas:
sobre todo nifias que estdn recibiendo una educacién occidental, aunque no
son sus Unicas victimas), y amenazan al Estado con continuar con sus activi-
dades hasta que no se prohiba formalmente esta forma de educacién. En su-
puestos como el mencionado, podria entenderse que, por un lado, el delito de
terrorismo contendria el desvalor inherente a la coaccién al poder publico vy,
por otro, el crimen de lesa humanidad cubriria el plus de injusto relativo a los
ataques contra la humanidad misma (dado el carédcter sistemdtico y generaliza-
do de dichos ataques y la seleccion de las victimas). Se cumpliria ademas, el
requisito (exigido en la tipificacion del crimen de lesa humanidad) de que tales
hechos criminales sean ejecutados en el marco de la politica de una organiza-
cién con un poder similar, o incluso superior, al estatal 24,

En conclusién, parece posible que los integrantes de una misma organi-
zacion cometan los dos tipos de delitos (terrorismo y crimenes de lesa huma-
nidad), lo que ocurrird usualmente alli donde haya unas instituciones publicas
débiles y la presencia de un grupo terrorista con una capacidad operativa ele-
vada?®.

Son imaginables asimismo supuestos en los que una organizacion terro-
rista con estas caracteristicas, con actuaciones en varios frentes, cometiera de-
litos de lesa humanidad y de terrorismo, pero en actuaciones separadas y diera
lugar a acumulacién material de delitos. Asi, por ejemplo, el denominado «Es-
tado Islamico», estaria cometiendo dentro de su territorio, donde esta estable-
cido como poder de facto, crimenes de lesa humanidad contra la poblacion
(atacan de manera generalizada y sistemdtica a la poblacién que no cumple
con las prescripciones religiosas o disienten de alguna manera contra su po-
der), mientras que fuera de sus fronteras, por ejemplo en Europa, se dedican a
utilizar la violencia como instrumento de retorsién para que los poderes publi-
cos cedan a sus pretensiones: el establecimiento de la sharia y la creacién de
un Califato tnico .

204 Son aquellas organizaciones terroristas para-estatales caracteristicas de los tiempos més recien-
tes: «se ha producido un cambio inicialmente cuantitativo que comienza por el crecimiento exponencial de
los miembros del grupo, con las consiguientes mutaciones en las formas de organizacién, que llevan a una
capacidad operativa cualitativamente distinta y a resultados no solo mds graves, sino dotados de una lesi-
vidad desconocida hasta la incorporacion al espectro terrorista de estas organizaciones para-estatales» en
TERRADILLOS BAsoco, J. M., RNFP, 2016, p. 24.

205 Se tratarfa de aquellos casos excepcionales, como se advertia supra, donde existiria un concurso
ideal de delitos.

206 Buena parte de los argumentos aqui recogidos, aunque con variaciones en algunos puntos, fue-
ron expuestos en el seminario internacional «El terrorismo en la actualidad. Un nuevo enfoque politico
criminal», celebrado en la Facultad de Derecho de la Universidad de Salamanca los dias 8 a 10 de marzo
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b) El enfrentamiento terrorismo-Estado como conflicto armado no
internacional

Otro de los temas relevantes que la doctrina ha tomado en consideracion
es la posible calificacion del enfrentamiento entre el grupo terrorista y el Esta-
do como un escenario de conflicto armado no internacional ?’, donde el Dere-
cho internacional humanitario resultaria de aplicacion?® y el ambito del pro-
ceso penal (no militar) se veria dristicamente reducido. No obstante, la
delimitacion del exacto momento en el que una situacién pasa de ser un distur-
bio interno para considerarse un conflicto armado no resulta tampoco sencilla.
Por otro lado, parece evidente que en muchas ocasiones el terrorismo estard
alejado de los caracteres que llevarian a pensar en una situacién de conflicto
armado, pero en otras serd més dificil llegar a conclusiones claras.

La decisién en principio estd en manos del poder publico, en la medida
en que determina la intensidad de la reaccién que asume el Estado frente al
fenémeno violento. Y la cuestion no es baladi, si se piensa en su trascendencia
a la hora de concretar la ley aplicable: si se considera abierto un conflicto ar-
mado, los atentados terroristas contra los cuerpos y fuerzas de seguridad del
Estado se convertirian en ataques legitimos contra objetivos militares **; de
forma paralela, el Estado tendria la potestad de acabar con la vida de los miem-
bros de estas organizaciones, pues perderian la consideracion de «civiles» para
adquirir la de «legitimos combatientes», convirti€éndose asimismo en objetivos
militares a derrotar?'%; finalmente, y como ya se ha mencionado, los ataques

de 2017. Dicha comunicacién fue posteriormente publicada en PASTRANA SANCHEZ, M. A., 2017, pp. 11
a?22.

207 La Sentencia del caso Katanga afirma que puede entenderse que existe un conflicto armado cada
vez que se recurre a la fuerza armada entre Estados, entre autoridades gubernamentales y grupos armados
organizados, o entre tales grupos en el seno de un Estado. Las dos tltimas modalidades son consideradas
conflictos armados no internacionales. Cfr. Katanga, Sentencia, par. 1173 in fine.

28 Cfr. Katanga, Sentencia, par. 1173 in fine; TP1Y, Le Procureur c. Tadié, N.° IT-94-1-A, Chambre
d’Appel, Arrét relatif a I’appel de la Défense concernant I’exception préjudicielle d’incompétence, 2 de
octubre de 1995, par. 70.

29 Aunque esta es la justificacién de sus actuaciones que suelen asumir las organizaciones terroris-
tas, considerando objetivos militares a ciertas victimas, el Estado (al menos el espaiiol) siempre ha mante-
nido que el fendmeno terrorista se incluye en el marco de la delincuencia comin, y que por tanto le resul-
ta plenamente aplicable el Derecho y el proceso penal. Cuestién que ademds parece contradictoria con la
tendencia a aprobar sucesivas legislaciones bajo la bandera de la «emergencia» y que, en muchas ocasio-
nes, prescinden de las garantias o los procedimientos comunes, precisamente por la supuesta necesidad de
esa emergencia.

210 OrLAsoLo ALONSO, H., PEREZ CEPEDA, A. 1., 2008, p. 135. El escenario planteado no estd dema-
siado lejos de la realidad: por un lado, EEUU lleva mds de una década hablando de «guerra contra el te-
rrorismo» y denominando a los sospechosos como «combatientes enemigos», a los que somete en muchas
ocasiones a las eufemisticamente 1lamadas «ejecuciones extrajudiciales». Europa, por su parte, esta asis-
tiendo a un proceso en el que el goteo de «atentados terroristas», ejecutados mediante atropellos o apuiia-
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dirigidos contra la poblacién civil por ambas partes del conflicto podrian cons-
tituir crimenes de guerra, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 608 y
siguientes del CP?!!,

En aras a resolver esta problematica, Oldsolo Alonso y Pérez Cepeda han
propuesto una solucién basada en la ocupacién o no de territorio por parte del
grupo armado?'?, de acuerdo con la exigencia del art. 1(1) del Protocolo Adi-
cional IT a los Convenios de Ginebra de 194923, De esta manera, si el grupo
terrorista ejerce «sobre una parte de dicho territorio un control tal que les per-
mita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas», estaremos ante
una situacién de conflicto armado no internacional y serdn plenamente aplica-
bles las disposiciones relativas a los conflictos bélicos. El resto de las situacio-
nes serian calificables como meras «tensiones internas o disturbios interiores»,
resultando en consecuencia plenamente aplicables los delitos de terrorismo 4.

c) Terrorismo de Estado y Estados terroristas

Existen otros escenarios limitrofes con los anteriores en los que también
se registra un uso desmedido e ilegitimo de la violencia por parte del poder

lamientos, esta convirtiendo en una practica policial cotidiana el disparar a matar a los ejecutores de tales
actos. Tal respuesta podria estar quiza justificada bajo una situacién de emergencia, pero de ningiin modo
resulta admisible fuera de dichas situaciones, pues tales practicas ponen en grave riesgo, cuando no soca-
van directamente, los principios y garantias fundamentales del proceso penal.

211 Vid., en particular, el art. 611.1.° CP: «Serd castigado con la pena de prision de diez a quince afios,
sin perjuicio de la pena que corresponda por los resultados producidos, el que, con ocasion de un conflicto
armado: 1.° Realice u ordene realizar ataques indiscriminados o excesivos o haga objeto a la poblacion
civil de ataques, represalias o actos o amenazas de violencia cuya finalidad principal sea aterrorizarla».

212 OLAsoLO ALONSO, H., PEREZ CEPEDA, A. 1., 2008, pp. 143 y ss.

213 Art. 1 del Protocolo Adicional II adicional a los Convenios de Ginebra de 1949, relativo a la
proteccion de las victimas de los conflictos armados sin cardcter internacional, de 1977: «1. El presente
Protocolo, que desarrolla y completa el articulo 3 comiin a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de
1949, sin modificar sus actuales condiciones de aplicacion, se aplicard a todos los conflictos armados que
no estén cubiertos por el articulo 1 del Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto
de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo 1) y
que se desarrollen en el territorio de una Alta Parte contratante entre sus fuerzas armadas y fuerzas ar-
madas disidentes o grupos armados organizados que, bajo la direccion de un mando responsable, ejerzan
sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas
y concertadas 'y aplicar el presente Protocolo. 2. El presente Protocolo no se aplicard a las situaciones de
tensiones internas y de disturbios interiores, tales como los motines, los actos esporddicos y aislados de
violencia y otros actos andlogos, que no son conflictos armados».

214 Por su parte, Paredes Castafién considera que no hay ninguna diferencia entre conflicto armado
y terrorismo: «ni sus métodos de lucha son esencialmente diferentes de los que emplean las fuerzas com-
batientes de los estados (aunque lo sean, por necesidad militar, cuantitativa y cualitativamente); ni sus
objetivos politicos son de una naturaleza distinta». De hecho, este autor define el terrorismo como «accio-
nes armadas y que constituyen violaciones del Derecho Internacional Humanitario». Vid. PAREDES CAs-
TANON, J. M., RNFP, pp. 113 y 117 respectivamente.
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publico, como es el denominado «terrorismo de Estado»2!*. Este fenémeno,
consistente en emplear la «guerra sucia» contra el terrorismo (o contra cual-
quier otro fendmeno criminal) por parte del Estado, a diferencia de lo que suce-
de con el «verdadero» terrorismo (tal y como se ha definido en la hipétesis de
partida) no pretende imponer ninguna condicidn o exigencia al poder publico
mediante esa amenaza o violencia estratégica, pues tales actuaciones provienen
de ese mismo poder. El Grupo Antiterrorista de Liberaciéon (GAL) es un ejem-
plo de la denominada «guerra sucia» contra la banda terrorista ETA, y también
ha sido identificado con el llamado «terrorismo de Estado». Esta organizacion
estaba compuesta por agrupaciones parapoliciales que estuvieron activas entre
1983 y 1987, y conté con la participacion de altos funcionarios del Ministerio
del Interior 2!, Como puede comprobarse, la mera lectura de la actividad que
llevé a cabo el GAL permite deducir que con sus acciones no pretendian impo-
ner ninguna condicidn o exigencia al poder ptiblico, pues sus actuaciones vio-
lentas procedian de ese mismo poder, concretamente del ejecutivo?!”.

A la misma conclusion llega un sector minoritario de la doctrina, pero
esgrimiendo para ello otros argumentos que pueden resultar ciertamente cues-
tionables: segin dicha posicidn, la imposibilidad de calificar tales actos como
terrorismo no vendria ya de la ausencia de exigencias dirigidas al poder publi-
co (como aqui se sostiene), sino de que la finalidad del GAL era mantener el
modelo de Estado?'®, a pesar de lo reprobable de los medios empleados para

215 Gonzdlez Calleja caracteriza este fendmeno del siguiente modo: «si la violencia se utiliza de
modo mas localizado y esporadico, sorteando y trasgrediendo ocasionalmente las garantias fundamenta-
les, de un Estado de derecho que se encuentra en vigor para la mayoria de la poblacién, nos encontramos
ante una disfuncion-grave, pero no definitoria de la naturaleza del gobierno —que puede ser calificada
como «terrorismo de Estado» o de forma mds benévola y actual como «guerra sucia». Vid. GONZALEZ
CALLEJA, E., 2012, capitulo I. Berdugo Gémez de la Torre afirma que el terrorismo de Estado aparece
cuando «el recurso al Derecho penal, no se somete al limite que supone el contenido de las leyes, lo que
hace imprevisible su aplicacién». BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1., 2018, pp. 1324. Con una definicion
parecida, vid. Dfaz FERNANDEZ, A. M., 2018, p. 1349.

216 Cfr. PORTILLA CONTRERAS, G., 2001, p. 504.

217 «En la medida en que esa organizacién no actde con finalidad de subvertir el orden que ella mis-
ma representa, no recibe la (auto)descalificacién de organizacion terrorista» en TERRADILLOS BAsoco, J.
M., «Criminalidad organizada y globalizacién», RDPFCU, Montevideo, n. 19, 2011, pp. 87 a 98, p. 94).
Por su parte Cerrada Moreno, de opinién similar, considera que el término «terrorismo de Estado» es una
contradiccion en los términos CERRADA MORENO, M., 2018, p. 224.

218 LLOBET ANGLI, M., 2010(a), pp. 109 a 115y 119; GoNzALEZ CUSSAC, J. L., 2005, pp. 23 y 24. Es
la postura seguida por la jurisprudencia (tinica en ese sentido) en el caso Amedo y Dominguez: «no se ad-
vierte que los procesados pretendieran alcanzar, mediante la actividad desplegada, ningtin propésito de des-
truir el orden democratico, pues su conducta no se encaminaba hacia un ataque a la independencia e integri-
dad del territorio nacional, ni a impedir el ejercicio de las libertades, ni a la sustitucion de la forma de
Gobierno y de Estado establecidas en la Ley suprema, sino mds bien a defender la estabilidad del sistema,
aunque por métodos juridicamente repudiables». FJ 13. SAN 30/1991, de 20 de septiembre. En contra de la
interpretacion que se lleva a cabo en esta resolucién, LAMARCA PEREZ, C., 2016(a), p. 473. Con excepciones
(p- €j., STS de 27 de mayo de 1988), 1a mayoria de los pronunciamientos judiciales sobre el GAL niegan la
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ello. Frente a lo anterior, la doctrina mayoritaria entiende que ese «terrorismo
de Estado» debe ser calificado como terrorismo 2!, al considerar que las actua-
ciones del GAL también constituyeron un intento de imponer ideas politicas
mediante la violencia.

En todo caso, y dado que la calificacién como delitos de terrorismo no
parece la respuesta mds idonea para esta clase de actuaciones violentas come-
tidas o propiciadas desde el Estado, pueden plantearse dos escenarios distintos
que serian acreedores de calificaciones juridico penales también diferentes. De
este modo, si la «guerra sucia» ha adquirido una intensidad tal que permita
caracterizar a la violencia ejercida desde el poder como generalizada o siste-
matica??°, los hechos resultardn subsumibles en los crimenes de lesa humani-
dad?*! (sin perjuicio de los posibles delitos cometidos por la distraccion de
dinero publico). Por el contrario, si los ataques estatales no llegaran a conside-
rarse ni generalizados ni sistemadticos, habria que acudir a los delitos contra la
vida (asesinato, homicidio), libertad (detenciones ilegales, secuestro), integri-
dad fisica (lesiones), integridad moral (torturas, tratos degradantes), etc., ade-
mads por supuesto del correspondiente delito de organizacion o grupo criminal,
la consabida malversacion de fondos publicos y la circunstancia agravante de
prevalimiento, en su caso 222,

Finalmente, debe hacerse una breve referencia a la expresion Estado te-
rrorista, que es empleada para denominar a aquellos Estados que apoyan o
colaboran con grupos de esa naturaleza**}, normalmente por razones de ido-

existencia de una banda armada: algunas por rechazar la concurrencia del elemento teleolégico (como en el
caso Amedo y Dominguez), y otras por descartar la concurrencia del elemento estructural (p. ej., STS 19 de
julio de 1998). Puede verse un andlisis completo de las sentencias del caso GAL en PORTILLA CONTRERAS,
G., 2001, p. 507; y FERNANDEZ HERNANDEZ, A., 2008, pp. 89 a 102. Mds especificamente, en contra de que
la finalidad de los GAL fuera mantener el modelo de Estado, se pronuncia CaNcio MELIA, M., 2010(a),
p. 191: «una banda parapolicial no pretende “conservar” el orden constitucional actualmente establecido,
sino que siempre lo subvierte». También, Grupo De Estudios De Politica Criminal, 2013, p. 26.

219 ASUA BATARRITA, A., 2002, p. 85. También, MuNoz CoNDE, F., 2015, pp. 790 a 791. Por su
parte, Hormazabal Malarée, considera que el terrorismo de Estado son crimenes de lesa humanidad y que
estos, a su vez, son acciones terroristas. HORMAZABAL MALAREE, H., 2018, p. 314.

220 La sistematicidad se entiende como aquella caracteristica de los actos de violencia organizados.
Serd, por tanto, relativamente fécil hablar de sistematicidad en el empleo de la violencia por parte de un
Estado, pero todo dependerd de cuan relacionado esté el poder publico con esa organizacién que utiliza sus
recursos. Para una definicién de sistematicidad en el contexto de los crimenes de lesa humanidad, vid.
Katanga, Sentencia, para. 1111.

2L Asi, por €j., lo entiende la Corte Interamericana de Derechos Humanos en un caso claro de «te-
rrorismo de estado» o «guerra sucia contra el terrorismo»: vid. La Cantuta vs. Peru, parr. 42.

222 De esta opinion: Vid. PERRUCA ALBADALEJO, V., Eunomia, p. 47.

223 Asi, Llobet Angli habla de Estados sponsor de los terroristas o incluso de Estados que amenazan
a su propia poblacién para coaccionar a dirigentes de terceros Estados. LLOBET ANGLI, M., 2010(a),
p- 116; GoNzALEZ CUSSAC, J. L., 2005, pp. 23 y 24. Lamarca Pérez emplea la expresién Estado terrorista
en otro sentido: «En principio, cabe convenir que son terroristas aquellos Estados que aplican una violen-
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neidad politica?**, de modo que dicha expresion se utiliza en un sentido muy
diferente a la de «terrorismo de Estado». En principio, la calificacion juridico
penal de las actuaciones de tales Estados terroristas vendria de la mano de la
regulacion aplicable a los crimenes de lesa humanidad.

3.2.2 MAGNICIDIOS Y OTROS GOLPES UNICOS AL PODER ESTABLECIDO

Los intentos de golpe de Estado que constituyen un asalto directo al po-
der publico no pueden ser entendidos dentro de la definicién de terrorismo
propuesta como hipétesis de partida. Estas actuaciones violentas persiguen la
toma del poder por la fuerza fisica a través del derrocamiento del poder esta-
blecido (personificado en un sujeto concreto o en una institucién politica en
particular), de modo que los golpistas no utilizan la violencia (el terror) como
herramienta para reivindicar o publicitar proclamas politicas. En tales supues-
tos no se utiliza la violencia indiscriminada entre la poblacién para exigir al
poder publico el cumplimiento de una exigencia o condicidn, sino que €ste
efectivamente se toma mediante una vis que se pretende irresistible.

Con relacidn a este tema, hay que recordar las caracteristicas del fendme-
no terrorista ya estudiadas: se trata de violencia estratégicamente usada, por
quien no puede tomar el poder directamente, de manera que instrumentaliza a
la poblacién empleando su miedo (generado a través del terror) como moneda
de cambio para que el gobierno ceda a sus pretensiones. Sin embargo, en las
actuaciones golpistas no se produce esa instrumentalizacion de las personas
victimas del ataque terrorista >*, pues estdn en esencia centradas en acabar con
la vida de personas muy concretas que son la imagen del poder que se pretende
derrocar: histéricamente monarcas, actualmente otras personalidades de la alta
clase social gobernante **. En otras ocasiones no serd necesario siquiera acu-
dir al homicidio, sino que bastard con la mera exhibicién de armas o fuerza
fisica en la ocupacioén violenta de determinados edificios simbélicos, como los
parlamentos u otras cdmaras de representacion 7.

cia extrema e indiscriminada contra los ciudadanos, que ejercen su fuerza sin sujecion al Derecho, que
vulneran sistemdticamente los derechos humanos, etc.» LAMARCA PEREZ, C., 2018, pp. 1340 y 1341;
Diaz FERNANDEZ, A. M., 2018, p. 1349.

224 PERRUCA ALBADALEJO, V., Eunomia, p. 51.

235 CaNcIo MELIA considera precisamente esta instrumentalizacion como el especial desvalor que
representan los delitos de terrorismo. Cfr. CANCIO MELIA, M., 2010(b), p. 404.

26 AviLES FARRE, J., HERRERIN LOPEZ, A., 2008, p- 12.

27 Asi, la toma armada del Congreso de los Diputados el 23 de febrero de 1981. El 28 de abril
de 1983 el TS corrigi6 las condenas impuestas por el Consejo Supremo de Justicia Militar a los 29 acusa-
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Su calificacion juridica, aunque dependerd claramente de las circunstan-
cias del caso concreto, estard mds cercana a otras figuras delictivas: ademds de
los delitos comunes destinados a castigar las concretas violencias ejercidas
(asesinatos, homicidios, secuestros, lesiones, etc.), serd necesario acudir a
otros tipos que contengan el desvalor relativo al ataque que representan para el
poder publico establecido, v. gr., delitos contra la corona (arts. 485 y ss. CP),
atentados a la autoridad (arts. 550 y ss. CP), delitos de rebelion (arts. 472 y ss.
CP) o quiz4, en su defecto, sedicion (arts. 544 y ss. CP).

3.2.3 GUERRILLAS

El caso de las guerrillas es especialmente problemético. En principio, las
guerrillas se llevan a cabo en el marco de un conflicto armado (que suele tener
una intensidad creciente en el tiempo) entre uno o varios colectivos insurgen-
tes y el Estado. Por supuesto, la complicada determinacion de la existencia de
un conflicto armado, o de si el grupo en cuestién es una guerrilla, con legiti-
mos combatientes, o son terroristas y, por tanto, poblacién civil, no queda en
manos del Estado, de la propia organizacién o de una declaracion formal de
guerra, sino de las determinaciones del Derecho internacional de los conflictos
armados.

Conviene recordar aqui la naturaleza del surgimiento de las guerrillas,
que ya se ha comentado supra: la eleccion de la utilizacion de esta estrategia
se toma, normalmente, por las dificultades para plantear un conflicto armado
clasico donde hay dos bloques con una fuerza armada similar. Por el contrario,
se acude a la guerra de guerrillas porque la estrategia de desgaste del enemigo
si puede dar paso a ese conflicto con fuerzas parecidas y conseguir, posterior-
mente, la victoria. Por tanto, cuanto més alejado del conflicto bélico al uso
estén las acciones militares (es decir, las acciones violentas sean mas simbdli-
cas que militarmente estratégicas), mas cerca estard el conflicto del terrorismo
que de un conflicto armado stricto sensu.

No obstante, es cierto que tanto las organizaciones y sus estrategias como
los propios conflictos evolucionan con el transcurso del tiempo, y por tanto las

dos, por los hechos que fueron calificados como rebelion militar consumada, adhesion a la rebelién mili-
tar, auxilio a la rebelién militar, y conspiracién para la rebelion militar, conforme a la participacion de cada
sujeto. El teniente general Milans del Bosch, el general de divisién Alfonso Armada Cornyn y el teniente
coronel Antonio Tejero Molina, fueron condenados por el delito consumado de rebelién militar (éste ulti-
mo con la agravante de reincidencia) fueron condenados a 30 afios de reclusién por la rebelién militar
consumada. El resto de las condenas fueron sorprendentemente breves y oscilaron entre los doce afios y
los doce meses de reclusion.
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categorias tampoco deben entenderse como inamovibles. Seria perfectamente
posible que una guerrilla (esto es, una organizacién armada en lucha contra el
Estado, con una potencia de ataque inferior a la de las fuerzas armadas regula-
res pero suficiente para provocar un conflicto armado interno), acabe por con-
vertirse en un grupo que solo ejecuta ataques terroristas aislados en una deter-
minada zona del Estado ?*. También es posible imaginar el escenario contrario:
la organizacién armada, a través de operaciones de desgaste, hace caer a un
gobierno inestable (por ejemplo, con ayuda de terceros Estados que convierten
asi el conflicto en internacional), de modo que lo que comenz6 como guerrilla
irregular finalmente se haria con el poder gubernativo.

3.2.4 CRIMEN ORGANIZADO: MAFIA Y «NARCOTERRORISMO»

El crimen organizado, que ha vivido desde la llegada de la globalizacién
una época dorada??°, encuentra su tipificacion especifica dentro de los delitos
relativos a las organizaciones y grupos criminales que aparecen en el Capitu-
lo VI del Titulo XXII del Libro II del Cédigo Penal. El terrorismo constituye,
como ya se ha afirmado, una manifestacion de la criminalidad organizada,
pero naturalmente no toda criminalidad organizada es terrorismo *. En este
sentido, Berdugo Gémez de la Torre afirma que «no es terrorismo la violencia
que causa terror, que se lleva a cabo desde una estructura estable, pero que no
obedece a una finalidad politica. En estos casos estamos sin duda ante una
manifestacion de la criminalidad organizada, pero no toda criminalidad orga-
nizada es terrorismo» '

La diferenciacion parece clara a la vista de la hipétesis de partida, pues
solo el terrorismo implica una coaccién al Estado, factor que acompaiia a este
fendmeno en todo caso y que le caracteriza >*>. De esta manera puede excluirse

228 Vid. supra las consideraciones realizadas respecto de la organizacién Sendero Luminoso.

229 TERRADILLOS Basoco, J. M., 2011, p. 90.

20 Ibid., p. 88; MuNoz CoNDE, E,, 1999, p. 862; Garcia SANCHEZ, B., 2018, p. 98.

231 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1., 2018, p. 1323. De opinién contraria, MERINO HERRERA, J.,
RDPC, p. 193. Asi, este autor considera que la voluntad del terrorismo estd compuesta tinicamente por el
deseo de atentar contra el orden democratico establecido, siendo irrelevante las razones finales que mue-
ven al terrorista.

232 No obstante, Terradillos Basoco apunta que prestarle una especial atencién al elemento teleold-
gico, elimina al terrorismo de Estado del dmbito de la criminalidad organizada cuando el terrorismo de
Estado es el paradigma del crimen organizado. TERRADILLOS Basoco, J. M., 2011, p. 94. Por su parte,
Paredes Castafién considera que no debe estimarse cualquier criminalidad organizada como terrorismo, y
que no toda accién terrorista no debe considerarse como tal, sino solo aquellas que tengan contenido poli-
tico. No asi, por ejemplo, los delitos que pueden cometer para su financiacién, como la extorsion. Vid.
PAREDES CASTANON, J. M., RNFP, pp. 123 y 124.
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del concepto a otras expresiones de la criminalidad organizada, cuyo objetivo
no es amenazar (aterrorizar) a los ciudadanos para conseguir el cumplimiento
de una condicién por parte del poder publico, sino mds bien manipular el or-
den existente para favorecer sus intereses (privados), en orden a obtener, nor-
malmente, beneficios econémicos >*.

Es cierto que, en las udltimas décadas, ciertas organizaciones criminales
han alcanzado un gran poder, con demostraciones de violencia espectaculares,
que generan terror en la poblacion **. Sin embargo, aqui se entiende que lo que
caracteriza al terrorismo no es simplemente ocasionar terror (lo que puede
suceder con la mera repeticioén de delitos violentos), sino la utilizacion de éste
para conseguir accesos al poder, doblegando la voluntad del poder publico %%
El terror de la poblacién no constituye, por tanto, un fin en si mismo, sino el
medio para conseguir las verdaderas finalidades politicas de los terroristas **°,
lo que como ya se ha mencionado permite encontrar ciertas semejanzas entre
la actuacion terrorista prototipica y las coacciones y amenazas.

Con todo, debe destacarse un caso particular: los carteles colombianos.
Una organizacion, liderada por Pablo Escobar, que se dedicaba primordial-
mente al narcotréfico hasta que el Estado colombiano decidié cambiar su régi-
men juridico de extradicion para los miembros de esta clase de organizaciones
criminales. Esas extradiciones en favor de EEUU hicieron reaccionar a los
carteles de una manera especialmente cruenta: crearon un brazo de la organi-
zacion, denominado «Los Extraditables» *7, que se dedic6 a cometer actos de
violencia en orden a crear terror, con el fin de obligar al Estado colombiano a
interrumpir el sistema de extradiciones a Estados Unidos especialmente flexi-
bles para casos de narcotridfico. Como puede comprobarse, este supuesto cla-
ramente encajaria dentro de la hipdtesis de terrorismo inicialmente propuesta.
No obstante, a pesar de que hay una diferenciacién entre el narcotrafico y esos
actos de terrorismo, un antes y un después en esa organizacion, ello por si solo
no permite considerarlo como un nuevo y mas complejo fendmeno (el supues-
to «narcoterrorismo»), sino, simplemente, establecer un punto de inflexién en
la carrera criminal de estas organizaciones, las cuales por lo demds suelen ca-

23 Ibid. p. 87: «Asi pues, la definicion deberia comprender los siguientes elementos: colectivo orga-
nizado (...), que emplea medios delictivos dirigidos, final o instrumentalmente, a la obtencion de benefi-
cios econdmicos». Vid., también, LLOBET ANGLI, M., 2010, p. 57. En el mismo sentido vid. PERRUCA
ALBADALEJO, V., Eunomia, p. 57.

23 Un claro caso de ello, son, por ejemplo, las «maras» que se mueven en el denominado tridngulo
norte de Centroamérica (Guatemala, El Salvador y Honduras). Vid., GouBauD, E., RLSC, pp. 40y ss.

235 Cfr. TERRADILLOS Basoco, J. M., RNFP, 2016, p. 16.

236 Vid., CASTELLVI MONTSERRAT, C., 2015, p. 1733.

27 DUNCAN, G., Co-herencia, p. 252.
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recer absolutamente de una base politica o ideoldgica coherente y mediana-
mente estable.

Por otro lado, y en el mismo sentido, algunas organizaciones terroristas
recurren a veces al narcotréfico para su financiacién, por ejemplo, asocidndose
con mafias dedicadas a la venta de estas sustancias 2*%. No obstante, ello no
convierte a las mafias del narcotrafico en terroristas, sino que, en algunos ca-
sos, se da una acumulacién de manifestaciones delictivas de diversa naturaleza
en la misma organizacion %,

3.2.5 ECOTERRORISMO Y CIBERTERRORISMO

El ecoterrorismo es definido por el FBI como «el uso o la amenaza del
uso de la violencia de naturaleza criminal contra victimas inocentes o propie-
dades por un grupo subnacional con motivos politico-ambientales, dirigidos
hacia una audiencia més alld del objetivo, a menudo con una naturaleza
simbdlica» .

Hay que recordar que, conforme a la hipdtesis de partida propuesta, se
considera que constituye uno de los elementos fundamentales del terrorismo el
terror generado por la organizacidn, terror que suele venir provocado por deli-
tos graves contra las personas (secuestros, extorsiones, amenazas, asesina-
tos...), y que se crea con el fin de compeler al Estado a cumplir una determi-
nada condicién o exigencia que afecte al modelo estatal. De este modo, la
calificacién como terrorista de un determinado grupo ecologista que realice
acciones como las mencionadas en la definicion del FBI, dependeria de su
efectiva capacidad para generar terror, lo cual es poco probable dado que estas
organizaciones se suelen dedicar exclusivamente a cometer delitos contra la
propiedad, y su finalidad va més bien encaminada a provocar cambios en las
politicas de ciertas empresas poco respetuosas con el medio ambiente **!.

238 MANTILLA-VALBUENA, S. C., PP, pp. 250 y ss.

23 En este sentido, Nacos considera que serfa mds correcto hablar de terrorismo financiado por el
narco que de narcoterrorismo, pues éste tltimo concepto difumina los limites entre el crimen general y la
violencia politica. Nacos, B. L., 2019, p. 229.

240 «Defines eco-terrorism as the use or threatened use of violence of a criminal nature against inno-
cent victims or property by an environmentally-oriented, subnational group for environmental-political
reasons, or aimed at an audience beyond the target, often of a symbolic nature». Declaracién de James F.
Jarboe, Domestic Terrorism Section Chief, Counterterrorism Division, FBI. Discurso ante la House Resou-
rces Committee, Subcommittee on Forests and Forest Health, 2002. Disponible en: <https://www?2.fbi.
gov/congress/congress02/jarboe021202.htm>. [Consultado: 20.03.2016].

21 De similar opinién, Ruiz Arias, M., 2018, p. 432: «los grupos ambientalistas y/o animalistas
llevan a cabo actuaciones legales en su mayoria, pero en ocasiones ilegales para lograr sus fines, pero estas
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En este sentido, una de las organizaciones que el FBI tiene catalogadas
como ecoterroristas es el Frente de Liberacion Animal o FLA ?*?, que reivindi-
ca los derechos de los animales mediante distintas actuaciones. Entre ellas, se
encuentran la liberacion de animales que estén en instalaciones privadas o el
boicot econdmico a la experimentacién con animales, pero ello siempre «to-
mando las precauciones necesarias para no dafiar animales (humanos u otro
tipo) *#*». Es decir, los dafios causados intencionalmente son siempre econémi-
cos. Por supuesto, esas actuaciones pueden ser delictivas y reprobables, pero
quizd no son adecuadas para generar verdadero terror, ni se producen para
imponer el cumplimiento de ciertas condiciones al Estado 4.

Por otro lado, el siglo xx1 ha permitido que se pueda generar terror sin la
necesidad de utilizar directamente la violencia fisica. El1 NIPC (National In-
frastructure Protection Center) de EEUU definio, en 2002, el ciberterrorismo
como «un acto criminal perpetrado a través de ordenadores y que tiene como
resultado la violencia, la muerte y/o la destruccién, y la creacion de terror con
el objetivo de coaccionar al gobierno para que cambie sus politicas» >+, Si ésas
son efectivamente sus actividades y sus fines, podriamos considerar a esta cla-
se de organizaciones cibercriminales englobadas dentro del concepto de terro-
rismo inicialmente propuesto?*. Subijana Zunzunegui lo describe como
«cualquier acto realizado a través de tecnologias de informacién que pueda
lograr directa o indirectamente causar terror o generar dafios significativos a
un grupo social o politico a través de la destruccién del soporte tecnoldgico de
cualquiera de sus infraestructuras fundamentales» %*".

No obstante, parece que las posibilidades de un ciberataque de esas ca-
racteristicas ain no estdn dentro las capacidades de las organizaciones terroris-
tas actuales *8, que necesitarian acceder a los sistemas de informacién de las

dltimas afectan principalmente al derecho de propiedad. No son ataques indiscriminados ni pretenden
eliminar los pilares de un Estado Social y Democratico de Derecho, sino que modificar determinadas po-
liticas. En base a esto, los hechos serdn subsumibles en delitos contra la propiedad, dafios o estragos, pero
no tendrdn un plus de gravedad como para calificarse como terroristas».

22 Vid. <http://www. animalliberationfront.com/>. [Consultado: 20.03.16.].

243 Cfr. <http://animalliberationfront.com/ALFront/alf_credo.htm>. [Consultado: 20.03.16.]

24 Varios ejemplos de actuaciones de la organizacién en Espafia: <http://www.elmundo.es/elmun-
do/2011/06/22/espana/1308736958.html> [Consultado: 20.03.16.]

<http://www.elmundo.es/elmundo/2011/06/24/natura/1308922347.html> [Consultado: 20.03.16.]

<http://sociedad.elpais.com/sociedad/2011/06/22/actualidad/1308693610_850215.html> [Consulta-
do: 20.03.16.]

25 «Criminal act perpetrated through computers resulting in violence, death and/or destruction, and
creating terror for the purpose of coercing a government to change its policies» (traduccion propia).
Cfr. WILsoN, C., 2003.

246 De esta opinién, NAVA GARCES, A. E., RPM, pp. 151 a 165.

27 Vid. SUBUANA ZUNZUNEGUL, L. J., Eguzkilore, pp. 169 a 187.

28 De esta opinion, NIETO FERNANDEZ, 1., RGM, pp. 133 a 142.
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denominadas infraestructuras criticas en orden a producir dafios notables. Un
estudio de la Universidad de Cambridge ** pone el foco de atencion en que las
capacidades de uso del ciberterrorismo por el actual DAESH y otras organiza-
ciones terroristas estdn mads relacionadas con la propaganda y el adoctrina-
miento que con un verdadero ciberataque *°, que necesita de conocimientos
altamente especializados, afios de preparacion y grandes cantidades de dinero.
Las capacidades que, segin se concluye, tienen las organizaciones terroristas
contempordneas respecto al ciberataque guardan mas relacion con ataques dis-
ruptivos (es decir, aquellos que interrumpen los servicios prestados, ocasio-
nando molestias y, en ocasiones, pérdidas econémicas) que con ataques des-
tructivos (que es a lo que apunta la definicién del FBI). Es mds, el estudio
relata varios casos en los que se han producido ciberataques con resultados
graves, pero normalmente auspiciados por agentes estatales (por ejemplo, el
caso de Ucrania en diciembre de 2015, pais que, tras un ataque a través de
malware, estuvo 8 horas sin suministro eléctrico por la afectacion a tres gran-
des compaiiias eléctricas).

3.2.6 LAS ORGANIZACIONES ARMADAS DEL SIGLO XX Y EL «TERRORISMO
INDIVIDUAL» DE HOY

A pesar de no ser movimientos homogéneos, si pueden encontrarse cier-
tas similitudes en aquellos grupos armados que actuaron en la segunda mitad
del siglo xX y que han sido considerados como organizaciones terroristas pro-
totipicas: todos ellos mantuvieron una estructura jerarquizada y sostenida en el
tiempo; un claro propdésito politico que era esgrimido tras cada actuacion vio-
lenta con fines propagandisticos; unas reivindicaciones determinadas que se
exigian al poder ejecutivo a cambio del cese de su actividad violenta; y un es-
cenario en el que la banda armada era sustancialmente menos poderosa que el
Estado o Estados a los que plantaba cara. Sus objetivos, indiscriminados, eran

29 Cfr. EvaN, T., LEVERETT, E., RUFFLE, S. J., COBURN, A. W., BOURDEAU, J., GUNARATNA, R.,
RALPH, D., 2017, pp. 16 y ss. No obstante, en sus conclusiones el estudio apunta a tomar las medidas
oportunas de prevencién, pues considera probable que el poder de las organizaciones terroristas acabe
permitiendo este tipo de ataques.

250 Si se consulta la reciente Directiva de la UE en materia de terrorismo (Directiva (UE) 2017/541
del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de marzo de 2017 relativa a la lucha contra el terrorismo y
por la que se sustituye la Decision marco 2002/475/JAI del Consejo y se modifica la Decisién 2005/671/
JAI del Consejo, puede observarse como todas las precisiones que se hacen al respecto de la amenaza
online hacen referencia al uso de internet como vehiculo de intercambio de ideas (o a lo sumo, de capi-
tales), no como arma directa para la violencia. Vid. considerandos 6, 10, 11, 22 y 23.
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en definitiva instrumentalizados para crear esa ficciéon de que tienen el sufi-
ciente poder como para someter al Estado a sus pretensiones.

Con las caracteristicas anteriores pueden ser mencionadas, a modo ejem-
plificativo y no como una lista cerrada, organizaciones como las Brigate Rosse
italianas; en Espaiia, los movimientos de ultraderecha tardo franquistas 2!, ETA
0 el GRAPO *?; el IRA irlandés; Al Qaeda; o, con algunas precisiones diferen-
ciadoras, €l ISIS o Estado Islamico. Todos estos movimientos se articulan efec-
tivamente en organizaciones con exigencias claras hacia el poder institucional,
tales como conseguir la salida de Italia de la Organizacién del Tratado del At-
léantico Norte, impedir la consolidacién de la democracia, alcanzar la indepen-
dencia de Euskal Herria o Irlanda, establecer un Estado socialista o imponer la
sharia. Esas exigencias son trasladadas al Estado mediante la reivindicacion de
la autoria de asesinatos, secuestros, extorsiones y otros delitos graves que se
cometen para generar terror y que, en teoria, cesarian en caso de cumplirse la
condicion exigida. Constituyen, por tanto, modalidades especialmente impac-
tantes en la ciudadania de esas amenazas condicionales, precedidas o seguidas
de una demostracién de fuerza (el «atentado terrorista»). Fendmenos como los
anteriores cumplen con todos los presupuestos de la hip6tesis de partida pro-
puesta y son, de hecho, los movimientos que hacen surgir las legislaciones an-
titerroristas especificas después de la Segunda Guerra Mundial.

Sin volver a incidir en todas las precisiones ya expuestas a lo largo de este
capitulo, resulta no obstante recomendable recordar algunas reflexiones que ya
se han realizado en torno a los nuevos movimientos terroristas. Por un lado, al
respecto del elemento estructural, si bien es cierto que se han relajado las fé-
rreas estructuras jerdrquicas que componian organizaciones como ETA, esto
no quiere decir que, Al Qaeda, por ejemplo, carezca de estructura de organiza-
cion. Por ello, las consideraciones que usualmente se hacen respecto de los
«terroristas individuales» o los «lobos solitarios» solo pueden reputarse expre-
siones correctas en el contexto periodistico o coloquial para distinguir un nue-
vo modus operandi en las organizaciones terroristas, pero no como elemento

251 Como el Batallén Vasco-Espafiol, la Triple A o los Guerrilleros de Cristo Rey. Estos buscaban la
desestabilizacion de las instituciones y evitar la consolidacién de la Democracia, junto a una lucha contra
el «enemigo ideoldgico»; ademds, en algunas de estas organizaciones también se encontraban otros fines
conexos y més directos, como la lucha contra ETA. Vid. GONZALEZ SAEZ, J. M., 2012, p. 369.

232 El denominado Grupo Revolucionario Antifascista Primero de Octubre (GRAPO) surgié en 1975
como producto del descontento de los postulados «revisionistas» que estaba adquiriendo el Partido Comu-
nista de Espafia. Grupo de extrema izquierda, marxista leninista y anti revisionista, tenfa como fin la ins-
tauracion de un Estado socialista. Uno de sus atentados mds conocidos se produjo en una cafeteria madri-
lefia, llamada «California 47», en 1979. Por ese acto, fueron condenados los dos lideres de la banda. Vid.
Gus MARrTIN, C., 2011, p. 210.
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categorizador que permita concebir el terrorismo despojado de su elemento
estructural. Pues para el terrorismo seria imprescindible la «capacidad de rei-
terar los actos de violencia grave**», cualidad que proviene de la estructura
que asiste a los grupos cohesionados.

4. CONCLUSIONES PROVISIONALES

En orden a sistematizar las ideas sobre las que se construye la nocidén
juridica de terrorismo que aqui se ofrece, se exponen las siguientes conclusio-
nes provisionales:

1. El terrorismo debe entenderse como un fenémeno que pertenece a la
criminalidad organizada, pues solo mediante la capacidad que generan estas
organizaciones puede discutirse al Estado el &mbito del monopolio de la vio-
lencia. Se debe, por tanto, excluir del terrorismo fenémenos de criminalidad
que no respondan a estas estructuras.

2. El terrorismo debe entenderse como un fenémeno que utiliza el te-
rror (que crea mediante la repeticion de acciones violentas graves) para conse-
guir un ulterior fin politico (lato sensu). El terror no es, por tanto, un fin en si
mismo, sino que se constituye en instrumento para conseguir, mediante la
amenaza, un fin politico. Se excluyen aquellas acciones violentas que generan
terror como fin en si mismo o aquellas acciones violentas con fines puramente
basados en la ventaja econdmica.

3. El terrorismo amenaza mediante la exigencia de una condicion al
poder establecido, por lo que no puede cometerse desde el propio poder publi-
co. Si el terror es utilizado como elemento de dominacion de la poblacién o de
un sector de ésta, habrd que acudir a otras figuras delictivas como los crimenes
de lesa humanidad.

4. Elterrorismo crea la ficcion de que «cualquiera puede ser el siguiente»,
sin necesidad de que las victimas estén identificadas por unas caracteristicas co-
munes, en aras a crear el terror que necesita, instrumentalizando a las personas.

5. El terrorismo se identifica con un conflicto asimétrico, donde las po-
sibilidades reales de éxito son escasas. En casos donde las fuerzas sean propor-

23 «Si alguna justificacién puede tener el tratamiento penal diferencial del crimen terrorista comidn

es su capacidad de reiterar los actos de violencia grave, con protagonistas distintos en otros marcos espa-
ciales y cronoldgicos. Lo que requiere la concurrencia de un aparato organizado, incluso embrionariamen-
te. De otro modo, el delito puede ser execrable, pero no anuncio serio de males futuros». TERRADILLOS
Basoco, J. M., RNFP, 2016, p. 34.
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cionales, y dependiendo de las circunstancias concretas, podra considerarse la
existencia de un conflicto armado (nacional o internacional). Si en este contex-
to la poblacidn civil resulta victima de los ataques, debe considerarse la exis-
tencia de crimenes de guerra.

6. Una accién violenta tnica (o curso de accidn violenta planificado
pero expeditivo) cometida en orden a derrocar el poder establecido no debe
considerarse terrorismo. Otros delitos ya contemplan el desvalor de esa violen-
cia ejercida para asaltar el poder, como son la rebelion y la sedicién. En estos
casos no existe la utilizacion del terror como instrumento para la negociacién
de condiciones politicas, sino el uso de violencia irresistible (o la mera amena-
za de ésta) para tomar éste.

Es por todo lo anterior que la definicion juridica del terrorismo sobre la
que debe basar la respuesta juridico-penal tiene que partir de la consideracion
del terrorismo como aquella «creacién o utilizacion del terror por parte de una
organizacion para exigir el cumplimiento de una condicién al poder publico.
Esa condicion debe hacer referencia a caracteres de la organizacién o modelo
de Estado».

85



CAPITULO I

LA REGULACION DEL TERRORISMO EN EL DERECHO
INTERNACIONAL Y COMPARADO

1. INTRODUCCION

En la actualidad, la tarea de construir un concepto de terrorismo y una
respuesta politico criminal efectiva para hacer frente al fendémeno no puede
hacerse en total aislamiento de la comunidad internacional. Los numerosos
tratados internacionales sobre la materia, que se remontan en origen a princi-
pios del siglo pasado !, no pueden ser ignorados por ningin Estado que parti-
cipe activamente en las organizaciones internacionales.

De hecho, Espaiia, como otros paises, ha reconocido constitucional-
mente a los tratados internacionales que sean ratificados seguin el procedi-
miento establecido la garantia de su cumplimiento . En concreto para el am-

' Vid. p. €j., la Convencion para la prevencion y sancion del terrorismo, aprobada el 16 de noviem-
bre de 1937 por la Sociedad de Naciones. De hecho, en ese mismo afio se consideré por primera vez la
creacion de un tribunal penal internacional de caricter permanente, precisamente con la intencién de crear
un organismo que persiguiera los delitos de terrorismo. Vid. MARGARITY, S., 2017, p. 121.

2 Véase al respecto los arts. 93 a 96 CE. Por su parte, el art. 10.2, del Texto Fundamental dispo-
ne expresamente que las normas relativas a las libertades y derechos fundamentales reconocidos
constitucionalmente «se interpretardn de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espa-
fia». Sobre el valor de los tratados internacionales en el ordenamiento espaiol, vid. RUBIO LLOREN-
TE, F., REDC, pp. 9 a 37; «Los tribunales constitucionales europeos ante la nueva Constitucién Euro-
pea (incluyendo la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea) y su futura articulacién
con el Tribunal de Justicia Europeo (y con el Tribunal Europeo de Derechos Humanos)», Ponencia
espafiola en el Seminario de Estudios de los Tribunales Constitucionales de Italia, Portugal y Espa-
fia. Lisboa, 27 y 28 de noviembre de 2003/Roma, 18 de junio de 2004. Disponible en: <https://www.
tribunalconstitucional.es/ActividadesDocumentos/2004-06-17-00-00/2004-PonenciaEspafia.pdf>.
[Consultado: 10.07.19].
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bito antiterrorista, la propia jurisprudencia ha recordado la obligacién de
conocer las disposiciones emanadas de los textos internacionales en la apli-
cacion del derecho interno. Asi por ejemplo, tanto el TC como el TS han
seflalado que determinadas organizaciones son terroristas en la medida en
que sus finalidades cumplen con los requisitos contemplados en los numero-
sos instrumentos internacionales de Naciones Unidas que se refieren al terro-
rismo y, en el 4mbito europeo, con los previstos en las normas comunitarias
aplicables a la materia°.

Por ello, se hace también inviable ignorar la profusa produccién legisla-
tiva proveniente de Europa que, en materia antiterrorista, se ha promulgado
durante los dltimos tiempos, no sélo desde las instituciones propias de esa or-
ganizacion supranacional sui generis que es la Unién Europea*, sino también
desde el Consejo de Europa, organizacion internacional de dmbito regional
establecida en 1949 y que cuenta con 47 Estados miembros, cuya actividad
principal es la vigilancia del cumplimiento de los derechos humanos, la demo-
cracia y el Estado de Derecho dentro del territorio europeo .

Larazén de este especial interés en reprimir el fenémeno terrorista desde
instancias supranacionales la encuentra la doctrina en diversos factores.

Asi, algunos autores sostienen que la profunda preocupacién de la so-
ciedad internacional por el terrorismo procede de su consideracién como un
delito internacional, ya que por su gravedad y modo de manifestarse suele
afectar a la comunidad internacional en su conjunto ®. En este sentido, Pérez
Cepeda analiza las diferencias entre crimenes internacionales y crimenes
trasnacionales, recordando que, aunque la terminologia se utilice muchas
veces de forma indistinta, crimenes internacionales son los que, a dia de hoy,
se encuentran regulados en el ER y son, por ello, competencia de la CPI.

3 Al respecto, véase por ejemplo las SSTS de 30 de octubre de 2012 y de 2 de junio de 2015 y la
SAN 23/2015, de 30 septiembre (caso Jabhat al Nusran y Estado Isldmico de Irak y Levante).

4 En este sentido, BAJO FERNANDEZ, M., BACIGALUPO SAGGESE, S., 2010, p. 57: «no es un Esta-
do federal, ni una confederacion de Estados, sino un ente supranacional sui generis». Vid. también
PEREZ CEPEDA, A. L., 2016(b), pp. 199 a 239, y especialmente p. 212: «El Derecho penal europeo en
el Tratado de Lisboa, modelo federal sui generis se han empleado diversos términos: “federalismo
intergubernamental”, “federalismo supranacional”, “federalismo transnacional” o “federalismo inter-
nacional”. En cualquier caso, lo que si parece que puede afirmarse es que la Unién Europea se confi-
gura en torno a un modelo politico federal, en el que la elaboracion de un Derecho penal transnacional
europeo puede ser un mecanismo de integracién europea, no solo legitimo, sino imprescindible en
ciertos casos».

5> Del Consejo de Europa procede el Convenio Europeo de Derechos Humanos (1950) y su 6rgano
jurisdiccional, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Vid. <https://www.coe.int/en/web/about-us>.
[Consultado: 10.07.2019]. Resulta relevante el papel que desempefia el Consejo de Europea en materia
antiterrorista y en otros campos que afectan a la misma, como el lavado de activos y que se tratard en las
proximas paginas. Vid. <https://edoc.coe.int/en/238-terrorism>. [Consultado: 10.07.2019].

¢ En este sentido, MARGARITY, S., 2017, p. 161; MiRa GoNZALEZ, C., RFDCP, p. 367.
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Ademads de estos, se suelen incluir en el concepto otros delitos que, aunque
no pueden ser juzgados por un organismo como la CPI, también son consi-
derados internacionales porque constituyen materia de ius cogens, como
pueden ser por ejemplo la trata de personas o la pirateria. Sin embargo, los
delitos trasnacionales serian aquellos que, aun poseyendo una estructura en
apariencia similar a la de otros delitos de &mbito nacional, traspasan las fron-
teras de un Estado, esto es, consisten en conductas caracterizadas por un
elemento transfronterizo: p. ej., victimas de méas de un Estado, delincuente
de otra nacionalidad, etc.’. Por su parte, Cassese otorga un tratamiento dife-
renciador solo a aquellas situaciones en las que el terrorismo puede enten-
derse como fenémeno internacional y, como tal, ser perseguido por la comu-
nidad global ®.

Frente al anterior, otro sector doctrinal entiende que el peso del interés de
la comunidad internacional en reprimir el fendmeno terrorista recae mas en
impedir la creacion de paraisos de impunidad por el mundo®, y ello con inde-
pendencia de que dicho fenémeno sea puramente nacional o afecte a varios
Estados.

Sea cual fuere el motivo que impulsa a la comunidad internacional a bus-
car conjuntamente la represion del terrorismo, lo cierto es que la intensa acti-
vidad normativa para regularlo no ha decaido, sino que ha aumentado en los
ultimos tiempos '°. A pesar de ello, no puede hablarse atn de la existencia de
una definicién de terrorismo comuin para todo el ambito internacional !'. Y sin

7 PEREZ CEPEDA, A. L., 2016(b), pp. 205, 206 y 215. La misma autora considera que el fenémeno del
terrorismo es a la vez trasnacional e internacional. Vid. PEREZ CEPEDA, A. 1., 2017, pp. 28 y 29.

8 CASSESE, A., JICJ, p. 938: «Furthermore, the conduct must be transnational in nature, that is, not
limited to the territory of one state with no foreign elements or links whatsoever (in which case it would
exclusively fall under the domestic criminal system of that state). The transnational nature of international
terrorism is pithily caught in Article 3 of the Convention for the Suppression of the Financing of Terrorism
(“This Convention shall not apply where the offence is committed within a single State, the alleged offen-
der is a national of that State and is present in the territory of that State and no other State has a basis... to
exercise jurisdiction...”)». Vid. también MARGARITY, S., 2017, p. 171.

No es objeto de las siguientes paginas determinar si el terrorismo ha cristalizado o no como un deli-
to internacional a efectos del ius cogens, por lo que se va a prescindir de apellidar al terrorismo como fe-
némeno internacional o trasnacional. No obstante, debera tenerse en cuenta la letra de cada uno de los
textos internacionales, para determinar si pretende perseguir cualquier modalidad de delito de terrorismo,
o bien excluir de su respectivo ambito de aplicacién a aquellos actos terroristas que afecten a un solo Es-
tado, al constituir estos un fenémeno puramente nacional (como ocurre con la Convencién para la Supre-
sion de la Financiacion del Terrorismo que menciona CASSESE —vid. op. cit. supra).

® ROMEO MALANDA, S., EPC, p. 317.

10" Varios autores inciden en la idea de que la produccién normativa y la creacién de estrategias anti-
terroristas internacionales ha aumentado exponencialmente desde los atentados del 11S. Al respecto, véa-
se por ejemplo MURPHY, C. C., 2015, p. 219; Dooby, J., 2015, pp. 43 y 44.

" Sobre la falta de una definicién universal de terrorismo, véase por ejemplo KUHNE, H. H., 2006,
p. 15; WALKER, C., 2018, p. 144; Garcia Rivas, N., 2007(b), p. 279; FERrRE OLIVE, J. C., 2018, p. 62;
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embargo, como ya se ha tratado en el capitulo anterior, contar con esa defini-
cién deberia resultar indispensable, pues sin un concepto de terrorismo dotado
de la suficiente concrecion facilmente se puede llegar a abusos interpretati-
vos '% o, incluso, despojar de toda eficacia a las previsiones legales, al menos si
de lo que se trata es de emprender una politica criminal realista y eficiente
frente al fenémeno.

El hecho de que resulte tan dificil avanzar hacia un concepto comun de
terrorismo a nivel internacional obedece a varios factores, algunos de los
cuales ya han sido mencionados en las paginas precedentes: la propia dificul-
tad para definir el terrorismo incluso dentro de los respectivos dmbitos na-
cionales; el escollo que supone encontrar una nocién de delito que satisfaga
a todas las culturas; las dificultades politicas (tanto més cuanto el término
terrorismo siempre apunta hacia una finalidad de ese caracter '*) y por su-
puesto, las dificultades técnico-juridicas, pues el terrorismo se suele mani-
festar en la comision de ciertos delitos muy graves que, sin embargo, no
siempre estan tipificados ni reciben el mismo tratamiento penolégico en to-
dos los paises '*.

Aun faltando esa definicion global de terrorismo, son numerosas las pre-
visiones vinculantes que los Estados han de tener en cuenta a la hora de legis-
lar en una materia tan «internacionalizada». No obstante, debe advertirse que
se ha prescindido de hacer un andlisis de todos y cada uno de los abundantes
convenios, tratados y acuerdos en la materia. Ello se debe a la existencia de
numerosos y recientes trabajos que abordan un estudio pormenorizado de to-
dos esos instrumentos internacionales (algunos, ademas, desde una perspecti-
va especializada de Derecho internacional penal) .

PEREZ CEPEDA, A. L., 2017, p. 37; AVILEs FARRE, J., 2009, pp. 106 y 107; MARGARITY, S., 2017, p. 8; D1
FiLippo, M., 2014, p. 6; SA1Z GARITAONANDIA, A., 2017, p. 63.

De opinién contraria y sosteniendo la existencia de un concepto internacional de terrorismo cristali-
zado por la costumbre internacional, al menos en tiempos de paz, véase CASSESE, A., JICJ, pp. 933 a 958,
y especialmente p. 957, donde ofrece una definicién concreta. Otra férmula distinta de definicion interna-
cional se encuentra en AMBOS, K., TIMMERMANN, A., 2014, p. 35.

12 AMBOS, K., 2007, pp. 47 y 48. De la misma opinién, PEREZ CEPEDA, A. L., 2017, p. 91.

13 De hecho, algunos paises se niegan a participar en la elaboracién de una definicién de terrorismo
vélida a nivel internacional, pues temen que dentro de dicha nocién queden los movimientos de liberacién
o, al contrario, que ciertas formas de insurgencia que ellos califican como terroristas queden fuera de la
misma. Al respecto, véase LLOBET ANGLI, M., 2010(a), p. 11; KUHNE, H. H., 2006, p. 19; CASSESE, A.,
JICJ, pp. 950y ss.; D1 FiLipPo, M., 2014, p. 16.

14 Cancio MELIA, M., 2010(a), pp. 133 a 134.

15 Quizd la obra mds reciente, exhaustiva y, ademas, especificamente abordada desde la Gptica penal
es la siguiente: PEREZ CEPEDA, A. 1., 2017, passim, y en especial su Capitulo I, titulado «Estrategia e
instrumentos internacionales y europeos contra el terrorismo». Junto a la anterior deben ser mencionados
asimismo los siguientes trabajos: SAIZ GARITAONANDIA, A., 2017; FERNANDEZ OGALLAR, B., 2014; P§-
REZ BERNARDEZ, C., 2012, pp. 127 a 158; THIEUX, L., Papeles, pp. 95 a 103; BURES, O., 2011; MURPHY,
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Por otro lado, para conocer el origen de las nuevas tendencias legislati-
vas espafiolas en materia de terrorismo resulta muy util estudiar la respuesta
que se le ha dado en los ordenamientos de otros Estados que han sufrido
dentro de su territorio el fendmeno terrorista, en términos muy similares a
los experimentados en Espafia o, por el contrario, a través de atentados con
caracteristicas muy diferentes. En algunas ocasiones, esa respuesta estatal
especifica y propia de un pais determinado se ha observado en posteriores
resoluciones internacionales y, otras veces, por el contrario, ha sido la senda
marcada por el organismo internacional la que ha tenido una influencia clave
en la respuesta estatal. Ello se analiza en el dltimo de los apartados del capi-
tulo.

Dos han sido los paises escogidos para la revision comparada: EEUU y
Reino Unido. El estudio se ha centrado exclusivamente en las definiciones de
terrorismo y la tipificacion de los delitos. El andlisis comienza, en ambos ca-
sos, tras los atentados del 11 de septiembre de 2001, pues no conviene hacer
un andlisis excesivamente amplio de las respuestas que se dieron para un esce-
nario que ya se parece bien poco al actual. Los motivos para la eleccién con-
creta de estos dos ordenamientos son los siguientes: en primer lugar, las dife-
rencias que marcan la lucha antiterrorista en el respectivo pais (EEUU
acostumbra a hacer frente al terrorismo fuera de sus fronteras, con una vision
del conflicto més bélica que ligada al proceso penal !°, mientras que Reino
Unido presenta una evolucién mds cercana a la espafiola, pues tuvo que hacer
frente a un terrorismo separatista durante décadas, antes de la llegada del nue-
vo siglo!7); en segundo lugar, el hecho evidente de que ambos Estados han
sido considerados, respectivamente, como lideres influyentes en la lucha con-
tra el terrorismo a nivel internacional y europeo '%.

2. A NIVEL GLOBAL: LA ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS
Y EL GAFI

La ONU no fue la primera organizacién internacional en buscar una res-
puesta comun al terrorismo. Ya la Sociedad de Naciones aprobd en 1937 la

C. C., 2015; AGUDO FERNANDEZ, E., JAEN VALLEJO, M., PERRINO PEREZ, A. L., 2016; ALVAREZ CONDE,
E., GoNzALEZ, H., ARI; FERRE OLIVE, J. C., 2018; ALONSO MARcCOS, A., UNISCI; HAMILTON, C., TC;
MuRrpHY, C., 2014; BOULDEN, J., 2014.

16 JOrRDAN, J., RECP, p. 110; RoacH, K., 2015, pp. 24 y ss.; Bou FraNcH, V., CIE, p. 51.

7 FERNANDEZ RODRIGUEZ, M., 2011, pp. 437 y 438; CARRASCO ANDRINO, M. M., EPC,
pp- 60 y ss.

18 AGUDO FERNANDEZ, E., JAEN VALLEJO, M., PERRINO PEREZ, A. L., 2016, p. 12.
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Convenci6n para la Prevencion y Sancién del Terrorismo ' que, en su ar-
ticulo primero, definia el terrorismo como aquellos «actos criminales dirigi-
dos contra un Estado, con la intencion o el propdosito de crear un estado de
terror en las mentes de unos individuos determinadas, de un grupo de perso-
nas o del puiblico en general».

Asi, se recogia en el articulo 2 de dicha Convencién todas aquellas con-
ductas que intencionadamente causaran la muerte, lesiones graves o pérdida de
la libertad a los jefes de Estado, las personas que ostentaran sus prerrogativas
o0 sus sucesores; los conyuges de los anteriores; y las personas que ostentaran
funciones o cargos publicos cuando las acciones se dirigieran contra ellos en
el ejercicio de sus funciones. Asimismo, se castigaba la destruccién o el dafio
intencionado a propiedad publica o propiedad sujeta a tal actividad; cualquier
accion que intencionadamente pusiera en riesgo las vidas de la poblacion; las
tentativas de cualquiera de las anteriores; y la manufactura, obtencién, pose-
sién o suministro de armas, municién, explosivos o substancias dafiinas. En
cualquier caso, la Convencion nunca llegé a entrar en vigor por disputas entre
los Estados, que no quedaron conformes con la definicién que aparecid en la
redaccion final del texto %,

Tras esta experiencia, los Estados decidieron evitar el escollo que supo-
nia negociar una definicién de terrorismo, optando por simplemente determi-
nar una serie de conductas que serian consideradas como «actos terroristas» 2!
y obviando cualquier tipo de conceptuacion més alld de la descripcién de las
acciones concretas.

Siguiendo este nuevo modelo se han aprobado hasta diecinueve tratados
distintos ?2: el Convenio sobre infracciones y otros actos cometidos a bordo de
aeronaves (1963); la Convencion para la supresion del apoderamiento ilicito
de aeronaves (1970); la Convencidn para la supresion de actos ilegales contra
la seguridad de la aviacion civil (1971) y su Protocolo Adicional (1988); la
Convencidn sobre la prevencion y castigo de crimenes contra personas inter-
nacionalmente protegidas (1973); la Convencion internacional contra la toma
de rehenes (1983); la Convencién para la proteccidn fisica de los materiales
nucleares (1987) y sus Enmiendas (2005); la Convencidn para la represion de
actos ilicitos contra la seguridad de la navegacion maritima (1988) y su Proto-

19 Traduccién propia. Texto original en francés e inglés disponible en <https://www.wdl.org/es/
item/11579/>. [Consultado: 15.07.2019].

20 Solo la India llegé a ratificar la Convencidn. Vid. sobre este tratado y las disputas: AMBOs, K.,
2007, pp. 15 y 16; PEREZ CEPEDA, A. 1., 2017, p. 75y 76.

2l ROHAN PERERA, A., 2014, p. 152. PEREZ CEPEDA, A. L., 2019, p. 445.

22 Pueden consultarse los 19 tratados (y protocolos) en la materia que ha elaborado la ONU desde
1963 en: <http://www.un.org/es/terrorism/instruments.shtml>. [Consultado: 15.07.2019].
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colo (2005); el Protocolo para la supresion de actos ilicitos contra la seguridad
de las plataformas localizadas en la plataforma continental (1992); el Conve-
nio sobre la marcacién de explosivos plasticos para los fines de deteccion
(1991); el Convenio internacional para la represion de los atentados terroristas
cometidos con bombas (1997); el Convenio internacional para la represion de
la financiacion del terrorismo (1999); el Convenio internacional para la repre-
sion de los actos de terrorismo nuclear (2005); y el Convenio para la Represion
de Actos ilicitos Relacionados con la Aviacion Civil Internacional (2010) y sus
dos Protocolos (2010 y 2014).

Asimismo, la ONU cuenta con un Comité especial para combatir el terro-
rismo internacional, cuya constitucion fue aprobada por la Asamblea General
de Naciones Unidas a través de la Resolucion 51/210 de 17 de diciembre de
19962, A pesar de no haber conseguido establecer un concepto univoco de
terrorismo, el Comité si ha logrado sacar adelante tres de los textos legales ya
mencionados: la Convencion internacional para la supresion de actos de terro-
rismo nuclear (2005); la Convencion internacional para la supresion del terro-
rismo con bombas (1997)** y la Convencién internacional para la supresion de
la financiacién del terrorismo (1999). Por lo demds, esta delegacion lleva des-
de el afio 2000 negociando el texto de una «convencion integral sobre terroris-
mo internacional» %, que incluya finalmente un concepto del mismo y comple-
te las lagunas que quedan entre los diversos tratados que luchan contra el
fenémeno terrorista 2. El futuro de tal propuesta, tras casi dos décadas de ne-
gociaciones, es incierto .

% Disponible en: <http://legal.un.org/committees/terrorism/> [Consultado: 11.07.16]. Mds moderna
es la Oficina de lucha contra el terrorismo, de 2017, que fusiona varios organismos que trabajaban en la
materia. Vid. Ramén Chornet, C., AEDI, p. 1023. Con objetivos mds concretos se establecié otro comité
en 1999 para vigilar el cumplimiento de las sanciones que la ONU habia impuesto a los talibanes; y, des-
pués del 11S, un nuevo Comité contra el Terrorismo fue compuesto por todos los miembros del Consejo
de Seguridad, que tiene como objetivo evitar el posible acceso de las organizaciones terroristas a armas de
destruccion masiva. Vid., PEREZ CEPEDA, A. 1., 2017, p. 79 y 80.

24 Witten llama la atencién sobre el articulo 5 de este tratado, que dispone que ninguno de los com-
portamientos que se regulan en el texto podran ser legitimados por razones politicas, filoséficas, ideoldgi-
cas, raciales, étnicas, religiosas o de otra naturaleza similar. Sin duda, denota la preocupacién de la comu-
nidad internacional por el problema definicional basado en la legitimacién de la violencia en determinadas
situaciones. Vid., WITTEN, S., 2014, p. 142.

% Del inglés: «comprehensive convention on international terrorism». Las ultimas discusiones se
encuentran recogidas en el documento A/C.6/73/SR.33, de diciembre de 2018 (disponible en: <https://
undocs.org/A/C.6/73/SR.33>. [Consultado: 11.07.19]).

2 ROHAN PERERA, A., 2014, p. 157.

27 Asi lo cree Vervale, que recuerda, ademads, los grandes problemas que genera establecer una defi-
nicién del terrorismo a escala internacional: «las negociaciones (...) estdn desde 2013 en un punto muerto.
Problema principal es la definicién del terrorismo. ;Cual es la diferencia entre un grupo terrorista y un
grupo rebelde de liberacién? ;Se excluyen de la definicidén actos terroristas cometidos por ejércitos o se
excluye el terrorismo de Estado?» Cfr. VERVAELE, J., 2017, p. 468.

93


http://legal.un.org/committees/terrorism/
https://undocs.org/A/C.6/73/SR.33
https://undocs.org/A/C.6/73/SR.33

B LA NUEVA CONFIGURACION DE LOS DELITOS DE TERRORISMO

De entre los textos anteriormente mencionados, tan solo la Convencién
internacional para la supresion de la financiacién del terrorismo (1999) contie-
ne una prevision semejante a una definicién completa de terrorismo, ya que
concluye la lista de conductas sancionables con esta disposicion numerus
apertus: «Cualquier otro acto destinado a causar la muerte o lesiones corpo-
rales graves a un civil o a cualquier otra persona que no participe directamen-
te en las hostilidades en una situacion de conflicto armado, cuando, el propo-
sito de dicho acto, por su naturaleza o contexto, sea intimidar a una poblacion
u obligar a un gobierno o a una organizacion internacional a realizar un acto
o0 a abstenerse de hacerlo®». Dicha definicion tiene como particularidad in-
cluir todo tipo de escenarios: tanto los relativos a un conflicto armado como los
que puedan encontrarse en tiempos de paz®.

No obstante, la jurisprudencia espafiola ha preferido la «definicién par-
cial» de terrorismo que aparece en la Convencion internacional para la supre-
sién del terrorismo con bombas (1997)3, 1a cual, como bien indica su titulo,
solo hace referencia a los delitos cometidos mediante explosivos, ademas de
ser una definicién un tanto pobre al omitir toda referencia a los posibles ele-
mentos teleoldgicos propios del terrorismo 3!

Retomando Ila evolucién del tratamiento del terrorismo en la perspectiva
juridica internacional, debe mencionarse también el Informe de la Comisién
de Reforma de Naciones Unidas de 2003 ¥, donde se recoge la siguiente defi-
nicion del fenémeno: «cualquier acto, ademads de los actos ya especificados en

28 Sobre esta disposicién Pérez Cepeda afirma que el uso del término mismo «terrorismo» se habia
ido evitando hasta que se retoma en este texto. A su vez, también recuerda que la Asamblea General y el
Consejo de Seguridad se refieren de forma genérica al terrorismo y se limitan a recordar las obligaciones
que penden para los Estados en esta materia. Vid. PEREZ CEPEDA, A. 1., 2017, p. 37.

¥ AMBos, K., 2007, p. 19; MUrPHY, C. C., 2015, p. 85.

% Vid., p. €j., SAN 23/2015, de 30 septiembre. Caso Jabhat al Nusran y Estado Isldmico de Irak y
Levante, FJ 1: «Afiadieron las indicadas sentencias que asociacion terrorista serd la constituida para come-
ter delitos de terrorismo, o bien la que, una vez constituida, decide proceder a la comision de tal clase de
actos; remitiéndose respecto del concepto de terrorismo al contenido de la mencionada STS nim. 50/2007,
en la que se aludi6 a que el Convenio Internacional para la Represion de los Atentados Terroristas come-
tidos con Bombas, adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 17-12-1997, dispone en
el articulo 2 que (...)».

31 Vid. Art. 2.1 de la citada Convencién: «comete delito en el sentido del presente Convenio quien
ilicita e intencionadamente entrega, coloca, arroja o detona un artefacto explosivo u otro artefacto mor-
tifero en o contra un lugar de uso puiblico, una instalacion piiblica o gubernamental, una red de transpor-
te puiblico o una instalacion de infraestructura: a) Con el propdsito de causar la muerte o graves lesiones
corporales; b) Con el proposito de causar una destruccion significativa de ese lugar, instalacion o red que
produzca o pueda producir un gran perjuicio econdmico». Sobre la necesidad de que esos propdsitos
adicionales aparezcan en una definicién internacional de terrorismo: AMBOS, K., TIMMERMANN, A., 2014,
p- 35.

32 Informe disponible en: <http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/59/565>. Vid. p. 55. [Con-
sultado: 15.07.19].
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los convenios y convenciones vigentes sobre determinados aspectos del terro-
rismo, los Convenios de Ginebra y la resolucién 1566 (2004) del Consejo de
Seguridad 3, destinado a causar la muerte o lesiones corporales graves a un
civil o a un no combatiente, cuando el propésito de dicho acto, por su natura-
leza o contexto, sea intimidar a una poblacidn u obligar a un gobierno o a una
organizacién internacional a realizar un acto o a abstenerse de hacerlo». Asi,
todos los actos contenidos en los mencionados tratados son considerados cri-
menes de Derecho Internacional **. Como puede observarse, el concepto vuel-
ve a incidir en el recogido en la Convencién internacional para la supresion de
la financiacién del terrorismo (1999).

Por su parte, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas no se ha
quedado al margen en la materia*: ha rechazado con contundencia los actos
de las organizaciones terroristas y ha exhortado a los Estados a su represion,
pero sin dar una clara definicion de éste y remitiéndose, una vez mds, a la mis-
ma Convencién internacional para la supresion de la financiacion del terroris-
mo (1999) %,

De especial relevancia han sido las resoluciones que se adoptaron inme-
diatamente después de los atentados del 11S* por su juego ambiguo entre
atentado terrorista y ataque armado *. En ellas, aunque explicitamente no se
hacia referencia a la existencia de un ataque bélico ni se concediera autoriza-
cion para el uso de la fuerza®, nunca se interpelé a EEUU por utilizar la ac-
cion armada en contestacion a los atentados.

3 Disponible en: <http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2005/3745.pdf?view=1>.
[Consultado: 15.07.19]. En la pagina 2, se caracteriza el terrorismo de la siguiente manera: «los actos
criminales, inclusive contra civiles, cometidos con la intencién de causar la muerte o lesiones corporales
graves o de tomar rehenes con el propdsito de provocar un estado de terror en la poblacién en general, en
un grupo de personas o en determinada persona, intimidar a una poblacién u obligar a un gobierno o a una
organizacion internacional a realizar un acto, o a abstenerse de realizarlo, que constituyen delitos definidos
en los convenios, las convenciones y los protocolos internacionales relativos al terrorismo y comprendidos
en su ambito, no admiten justificacién en circunstancia alguna por consideraciones de indole politica, fi-
losdfica, ideoldgica, racial, étnica, religiosa u otra similar».

3 Duffy llama la atencién sobre el problema que genera tan complicado entramado de tratados y
disposiciones internacionales, sumado a las Resoluciones de la Asamblea de Naciones Unidas que, aunque
no vinculantes, tienen su peso en la comunidad internacional y que pueden cristalizar costumbres interna-
cionales. Vid. Durry, H., 2014, p. 337. También sobre el peso que han jugado las resoluciones de la
Asamblea General, vid. BOULDEN, J., 2014, p. 555 a 557.

3 Las resoluciones del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas estdn disponibles en <http://www.
un.org/es/sc/ctc/resources/res-sc.html>. [Consultado: 15.07.19].

% Vid. AmBos, K., 2007, pp. 21 y 22.

37 Resolucion 1368 (2001), del Consejo de Seguridad, y Resolucién 1373 (2001), del Consejo de Seguridad.

3 MARGARITY, S., 2017, pp. 126 a 128.

%0, al menos, permiso explicito. Ahora bien, la Resolucién de 28 de septiembre «reafirmaba» el
«derecho inmanente de legitima defensa individual o colectiva reconocido en la Carta de las Naciones
Unidas y confirmado en la resolucién 1368 (2001)».
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Como consecuencia de lo anterior, podria interpretarse que un atentado
terrorista constituye un «ataque armado» a los efectos del art. 51 de la Carta de
Naciones Unidas, siendo, por tanto, la legitima defensa una respuesta valida *°.
Y ello menoscaba los notables esfuerzos de la comunidad internacional para el
establecimiento de una jurisdiccidn penal universal, ademds de la elaboracién
de los numerosos tratados, convenios y protocolos que han sido ratificados por
los Estados teniendo por objeto la persecucion mediante el proceso penal de
los responsables de los crimenes *!. Esto es una consecuencia mas de la falta de
una definicion de terrorismo, pues con su ausencia se vuelve considerablemen-
te sencillo confundir al antojo los margenes entre ataque armado y atentado
terrorista.

Esa confusion entre los planos del conflicto bélico y la accién terrorista
no se ha quedado limitada a las consecuencias del 11S. La ONU parece haber
suscrito esa misma retorica en los ultimos afios, utilizando el término «comba-
tiente» en resoluciones que tienen por objeto la lucha contra el terrorismo *.
En concreto, la Resolucién 2178 (2014) del Consejo de Seguridad define al
«combatiente extranjero» como aquella persona que «viaja a un Estado distin-
to de su Estado de residencia o nacionalidad con el propdsito de cometer,
planificar o preparar actos terroristas o participar en ellos, o de proporcionar o
recibir adiestramiento con fines de terrorismo, incluso en relacion con conflic-
tos armados» .

40 Sobre legitima defensa preventiva (preemptive self-defense), y la respuesta armada de EEUU vid.
infra, Capitulo IIL. Al respecto, véase también VALLARTA MARRON, J. L., AMDI, p. 971 y ss.

41 Vid. PEREZ CEPEDA, A. L., 2019, p. 452: «La autoridad que representa las Naciones Unidas se
ha perdido, en la medida en que, a través de la legitima defensa, se le hurta no solo la posibilidad de
decidir sobre la sancién del uso de la fuerza, sino sobre la capacidad de influir en las decisiones inter-
nacionales que los Estados. Si el Derecho es perfectamente prescindible o soslayable en su version
normativa, es decir, no limita el comportamiento de los Estados, en este sentido, la lucha contra el terror
deberia implicar entender que ciertas argumentaciones y formas de imponer la verdad alientan la con-
fusién y la barbarie».

4 Término que hasta ahora solo habia sido utilizado en tiempos de guerra. Asi, Sdnchez Frias
afirma que, hasta ahora, los términos combatiente y terrorista eran «excluyentes». SANCHEZ FRrias,
A., EdD, pp. 319 y 320. Vid. también, PEREZ CEPEDA, A. L., 2017, p. 119. No obstante lo anterior,
EEUU ha venido utilizando la expresién combatiente desde que comenz6 su «guerra contra el terro-
rismo». Vid. infra, las consideraciones al respecto de los enemy combatants en el apartado dedicado
a la regulacién sobre terrorismo de los Estados Unidos. En tono critico, PEREZ CEPEDA, A. I, 2019,
p. 435 y p. 456: «no solo crean nuevos sujetos de (no)derecho, la categoria de enemigo combatiente,
el yihadista, sino que se propugna una estrategia preventiva contra el terrorismo que avanza cada vez
mds a través de la adopcién de medidas que abordan la radicalizacién como sinénimo de terrorista,
que al final termina anticipando de nuevo la barrera de intervencién del Derecho penal criminalizan-
do conductas que se presumen peligrosas cuando se lleva a cabo sujetos considerados radicales o
extremistas».

4 S/RES/2178 (2014), de 24 de septiembre, p. 2.
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En estos términos se desarrolla ahora mismo la estrategia internacional
contra el terrorismo **: entre la preocupacion por el «extremismo» %, conside-
rado germen del terrorismo, y los denominados «combatientes extranjeros» “°.

De esta manera, la Resolucion 2178 (2014), del Consejo de Seguridad,
incluye una serie de medidas para frenar ambas manifestaciones. Con respecto
a los combatientes extranjeros exhorta a los Estados a incluir en sus legislacio-
nes penales, como delitos graves, una serie de comportamientos relacionados
con los viajes que tengan como propdsito «la planificacion, preparacion o co-
misién de actos de terrorismo o participar en ellos, o proporcionar o recibir
adiestramiento con fines de terrorismo», la recaudacion de fondos, organiza-
cién u otro tipo de facilitacién para los viajes con los fines anteriores*’. Por
otro lado, y con respecto a la radicalizacion, la ONU entiende también que ésta
es causa de los viajes con fines terroristas. En la misma Resolucién exige, por
tanto, que para terminar con el reclutamiento y los viajes de combatientes te-
rroristas extranjeros hay que «abordar de manera integral los factores subya-
centes, lo que incluye prevenir la radicalizacién que conduce al terrorismo
(...) combatir la incitacién a cometer actos de terrorismo motivados por el
extremismo o la intolerancia, promover la tolerancia politica y religiosa, el

4 Partiendo de la primera estrategia global antiterrorista, que fue aprobada en 2006, mediante la
Resolucion 60/288, de la Asamblea General, y que contaba con un plan de accién anexo que se basaba en
cuatro grandes pilares: medidas para hacer frente a las condiciones que propician la propagacién del terro-
rismo; medidas para prevenir y combatir el terrorismo; medidas destinadas a aumentar la capacidad de los
Estados para prevenir el terrorismo y luchar contra €l, y a fortalecer el papel del sistema de las Naciones
Unidas a ese respecto; y medidas para asegurar el respeto de los derechos humanos para todos y el imperio
de la ley como base fundamental de la lucha contra el terrorismo. Sobre ella, la ONU ha ido revisando y
perfilando las obligaciones de los Estados en la materia.

4 Vid. p. ej., Resolucién 2178 (2014), del Consejo de Seguridad, que plantea, por un lado, la «lucha
contra el extremismo violento» considerandolo la base de la prevencién del terrorismo y, por otro, enco-
mienda la cooperacién de las Naciones Unidas en la lucha contra la amenaza que plantean los «combatien-
tes terroristas extranjeros». Sobre extremismo, vid. PEREZ CEPEDA, A. 1., 2017, p. 63 y 64: «La resolucion
2178 (2014), el Consejo de Seguridad hace explicito el vinculo entre el extremismo violento y el terroris-
mo, recalca la importancia de que las medidas estén en consonancia con las normas internacionales y re-
conoce la necesidad de la prevencién». También, sobre el Plan de Accién para Prevenir el Extremismo
Violento de 2016, vid. SA1Z GARITAONANDIA, A., 2017, p. 63: «el 15 de enero de 2016, el Secretario Ge-
neral presentaba a la Asamblea General el Plan de Accién para Prevenir el Extremismo Violento
(A/70/674), quien ademds animoé a los Estados Miembros a valorar la implementacion de las mas de 70
recomendaciones incluidas en ese Plan». También, PEREZ CEPEDA, A. L., 2019, p. 435 y p. 456.

4 RAMON CHORNET, C., AEDI, p. 1022. De hecho, la principal preocupacién en los dltimos afios es
el retorno de los foreign fighters, que vuelven a suelo occidental después de afios de lucha en Siria y otros
puntos calientes de Oriente Medio. Véase al respecto la Carta de fecha 28 de diciembre de 2018 dirigida
a la Presidencia del Consejo de Seguridad por el Presidente del Comité del Consejo de Seguridad esta-
blecido en virtud de la resolucion 1373 (2001) relativa a la lucha contra el terrorismo (S/2018/1177),
mediante la cual se transmite la adicién de quince nuevos principios rectores sobre los combatientes terro-
ristas extranjeros a los Principios Rectores de Madrid del Comité contra el Terrorismo (S/2015/939). Vid.
VERVAELE, J., 2017, p. 461.

47 Resolucién 2178 (2014), del Consejo de Seguridad, p. 5, apartado 6.
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desarrollo econémico y la cohesion social y la inclusividad (...)» *¥, manifes-
tando especial preocupacion por el uso de Internet con fines de radicalizacion.
Como manera de contrarrestar esas actividades, la ONU incide en la especial
necesidad de utilizar la educacion, la retdrica contra-violenta y el respeto a los
Derechos Humanos.

Las resoluciones del Consejo de Seguridad mds recientes no afiaden nue-
vos contenidos conceptuales en la materia, pero si hacen hincapié en una de las
pocas ideas que parecen claras en el discurso internacional sobre el terrorismo:
se trata de un fenémeno a erradicar ®. Pero lejos de hacer cualquier puntualiza-
cién sobre lo que debe considerarse terrorismo, vuelven a incidir en «que todos
los actos de terrorismo son criminales e injustificables, cualquiera que sea su
motivaciéon y cuandoquiera, dondequiera y por quienquiera que sean
cometidos» *°. Entre las medidas que se disponen en estas resoluciones, el Con-
sejo de Seguridad insiste especialmente en recordar a los Estados Miembros
que apliquen las sanciones econdmicas a las entidades y personas designadas !,
y que hagan hincapié en la vigilancia de la circulacién de armas que acaban en
manos del Estado Islamico 32, evocando asimismo las disposiciones de su Reso-
lucion de 2014, sobre el extremismo y los combatientes extranjeros 3.

En los dltimos meses, el Consejo de Seguridad ha mostrado especial pre-
ocupacion por la situacién en Afganistan tras la muerte de Abu Bakr al-Bagh-
dadi, lider del ISIS, afirmando que la muerte y caida de la cipula no es el final,
sino que sus redes contindan evolucionando y se encuentran operativas, tanto
en el mundo fisico como en el digital >*. Es por ello por lo que se centra en

4 TIbid. p. 2.

4 Resolucién 2368 (2017), del Consejo de Seguridad; Resolucién 2368 (2017), del Consejo de Se-
guridad; Resoluciones 2395 (2017), y 2396 (2017), del Consejo de Seguridad; Resolucién 2462 (2019),
del Consejo de Seguridad.

% Nada se plantea sobre si las acciones violentas contra un régimen violador de los Derechos Humanos
merecen el mismo rango. No obstante, al final del primer parrafo de la Resolucién 2368 (2017), del Consejo
de Seguridad, se intuye cierto animo definidor cuando expresa: «(...) actos criminales de terrorismo que
tienen como finalidad causar la muerte de civiles inocentes y otras victimas, destruir bienes y socavar profun-
damente la estabilidad». Muchas dudas plantean estas lineas: ;Socavar profundamente la estabilidad de un
régimen de opresion es terrorismo? ;Quiénes debe entenderse que son esas «otras victimas» no civiles?

I También haciendo especial referencia a la importancia de suscribir las Recomendaciones del
GAFI (vid. infra).

32 La UE se hizo eco de ello rdpidamente, promulgando en noviembre de 2018 una nueva estrategia
del Consejo contra las armas de fuego, armas pequefias y armas ligeras ilicitas y su municién. Vid. <http://
data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-13581-2018-INIT/es/pdf>. [Consultado: 07.03.2020].

33 Vervaele pone el acento, con razén, sobre el hecho de que la ONU abra cada vez més el 4mbito de
conductas que recomienda castigar como terrorismo, alcanzando los actos preparatorios y anticipativos.
VERVAELE, J., 2017, p. 469.

3% Cfr. Tenth report of the Secretary-General on the threat posed by ISIL (Da’esh) to international
peace and security and the range of United Nations efforts in support of Member States in countering the
threat, Security Council, S/2020/95, 4 de febrero de 2020.
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exhortar a los Estados a cumplir con las medidas impuestas contra las personas
y entidades designadas como talibanes .

No se puede finalizar un andlisis del panorama internacional sin hacer
referencia al especial énfasis que el GAFI ha puesto en la lucha contra la finan-
ciacion del terrorismo . Aunque esta asociacion intergubernamental no tenia
en origen relacion con la lucha antiterrorista, el cambio del panorama en la fi-
nanciacion de estos grupos®’ provocé una honda preocupacion en la comuni-
dad internacional *® que encontrd en este mecanismo la manera de articular una
respuesta global. Es por ello que, tras el 115, el GAFI ampliaba su 4mbito de
actuacion (la prevencion y represion del blanqueo de capitales) a la financia-
cién del terrorismo *°.

Las dltimas Recomendaciones del GAFI, actualizadas a 2012, dedican
sus numerales 5 a 8 a esta materia ®. Esquivando de nuevo el problema defini-
cional, el GAFI ha optado por remitirse a la Convencidn contra la financiacion
del terrorismo de 1999, requiriendo a los Estados para que, ademds de obser-

3 Resolucién 2501 (2019), del Consejo de Seguridad.

% El GAFI, o FATF por sus siglas en inglés, es una institucién intergubernamental creada en 1989
para la prevencion del blanqueo de capitales. Funciona a través de «recomendaciones» que tratan de aunar
los esfuerzos de los estados participantes en la lucha contra el lavado de activos, ademas de monitorizar
las actividades de los paises en la implementacién de sus medidas. Aunque sus recomendaciones no son
vinculantes, éstas muchas veces se incorporan a tratados internacionales que s vinculan a sus firmantes o
son adoptadas por la propia Unién Europea, formulando directivas que tienen que ser traspuestas por los
Estados Miembros a su derecho interno. Vid. REBOLLO VARGAS, R., Revista de Derecho penal y Crimino-
logia, p. 194.

57 «Si en las décadas de los 70 y 80 del pasado siglo predominaba el apoyo estatal (recuérdese que
el gobierno de los Estados Unidos elaboré su primera lista de Estados financiadores del terrorismo en
1979, y en ella se han mantenido desde 1993 siete paises: Cuba, Irdn, Irak, Libia, Corea del Norte, Suddn
y Siria, aunque varios de ellos, debido a la presion ejercida internacionalmente y a los cambios politicos
recientemente experimentados, han cambiado su actitud al respecto), en la actualidad, por el contrario, el
origen de los fondos son donantes particulares u organizaciones privadas o bien la propia comisién de
actividades delictivas, normalmente contrabando y delitos contra el patrimonio, con el fin de allegar fon-
dos a la organizacion. El terrorismo de origen islamista es claro exponente de estas nuevas formas de fi-
nanciacion (...)». FARALDO CABANA, P, 2018, p. 1456.

3 MERINO HERRERA, J., RPM, p. 116.

% Hava Garcia llama la atencién sobre el cambio de talante en la politica del GAFI tras el 118,
momento en el que elabor6 8 recomendaciones adicionales en materia de financiacién del terrorismo. Bajo
la presién de EEUU, el Grupo comenz6 una politica de escarnio piiblico hacia aquellos Estados que no
cumplieran con sus indicaciones, disponiendo de varias medidas de presion econdmica en caso de que
algiin pais no cediera a incorporar sus recomendaciones. Por supuesto, las decisiones sobre qué paises eran
sometidos a sus contramedidas las tomaban las economias occidentales mds potentes. HAvA GARcia, E.,
RDP, pp. 54 a 56.

% FATF, International Standards on Combating Money Laundering and the Financing of Terrorism
& Proliferation», Paris, Francia, 2012-2019. Disponible en: <www.fatf-gafi.org/recommendations.html>.
[Consultado: 17.07.2019]. Vid. FERRE OLIVE, J. C., 2018, p. 63.

De interés es también el informe realizado por el GAFI en 2015, sobre la financiacién del Estado
Islamico. Vid. FATF, Financing of the terrorist organisation Islamic State in Iraq and the Levant (ISIL),
2015. Disponible en <www.fatf-gafi.org/topics/methodsandtrends/documents/financing-of-terrorist-orga-
nisation-isil.html>. [Consultado: 17.07.2019].
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var las exigencias de ese texto internacional, criminalicen asimismo la finan-
ciacién de las organizaciones terroristas o de sus individuos, aunque no haya
un nexo entre los fondos aportados y una accion especifica terrorista°'.

Por lo demés, el GAFI se ha limitado a suscribir las obligaciones que la
ONU ha ido marcando, aplicando al respecto su peculiar régimen de sancio-
nes: exige a los paises que cumplan con las medidas que el Consejo de Segu-
ridad de la ONU establece para ciertas organizaciones y personas, bajo la ame-
naza de congelar sus fondos y activos. Lo mismo ocurre con aquellas medidas
de Naciones Unidas que tienen como fin prevenir la proliferacion de las armas
de destruccion masiva y su financiacion .

3. A NIVEL REGIONAL: LA UNION EUROPEA Y EL CONSEJO
DE EUROPA

La preocupacion por el terrorismo también se ha dejado sentir dentro de
la UE. Si el resto de paises ya consideraba necesario articular iniciativas con-
juntas para la resolucion del problema terrorista, dentro de la Unién Europea
éstas adquirian especial relevancia, al tratarse de una zona de libre circulacién
tanto de capitales como de personas ®*. De hecho, tanto el TUE como el TFUE %
demuestran que el terrorismo es una preocupacion central para esta unién de
Estados ®: basta con revisar el articulo 43 del primer tratado, y el articulo 75 y

1 El final del apartado C. 5., exige que los paises designen estos delitos como de «lavado de acti-
vos». Sobre ello, es necesario recordar que el lavado de activos consiste en un proceso mediante el cual se
le da apariencia de legalidad a bienes de procedencia ilicita. En los delitos de financiacién del terrorismo
se busca impedir que las organizaciones se doten de recursos econémicos, que a veces pueden provenir de
actividades ilicitas pero en muchas otras ocasiones, no. De hecho, el GAFI insiste en la vigilancia de las
organizaciones sin dnimo de lucro, las cuales normalmente persiguen objetivos solidarios, pero que pue-
den ser utilizadas por los terroristas para financiarse (vid. p. 15 de las Recomendaciones. Apartado C. 8.
(b). En este sentido, FERRE OLIVE, J. C 2018, p. 58.

2 Vid. apartados C. 7 y 8 de las Recomendaciones. Ademds, la reciente Resolucién 2368 (2017), del
Consejo de Seguridad, insiste en varias de sus paginas en instar a los Estados a que adopten las medidas
propuestas por el GAFL Vid. p. 5, 10 y 11 de la citada Resolucion.

% De esta idea: PEREZ CEPEDA, A. 1., 2016(b), p. 212.; BURES, O., 2011, p. 250; ALONSO MARCOS,
A., UNISCI, 2016, p. 23; AGUDO FERNANDEZ, E., JAEN VALLEJO, M., PERRINO PEREZ, A. L., 2016, p. 68.

% Aunque la redaccion actual del TUE y el TFUE proviene del Tratado de Lisboa (2007), la mayoria
de las competencias que se estipulan ya estaban recogidas en los textos fundacionales anteriores (y tam-
bién en el intento frustrado de una constitucién europea). Vid. TERRADILLOS Basoco, J. M., RDCE, pp. 37
y ss. Lo que si es cierto es que muchas de las competencias se articulaban mediante procesos y medios
distintos. Por ejemplo, en materia antiterrorista eran utilizadas las Posiciones Comunes y posteriormente
las Decisiones Marco, mientras que ahora el papel fundamental (en materia legislativa) lo ostentarian las
Directivas. Vid. FERNANDEZ OGALLAR, B., 2014, p. 258. Vid. también ACALE SANCHEZ, M., RDCE,
p. 360.

% MuRrPHY, C., 2014, pp. 685 a 700.
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el Capitulo 4 del segundo. No obstante, mientras el TUE se limita a disponer
que la Unién podra disponer de sus medios, tanto civiles como militares, para
ciertas operaciones que tengan como objetivo la lucha contra el terrorismo
(entre otras), el TFUE es més especifico y establece las competencias de la UE
en la materia. Su articulo 75 estipula que el Parlamento y el Consejo tendran
un papel fundamental en la prevencién y lucha contra la financiacién del terro-
rismo, pues son estos organismos los que a través de sus capacidades legislati-
vas van a emprender las medidas necesarias para ahogar los recursos de las
personas involucradas en estos delitos. Ya en el Capitulo 4, mis general, se
recoge la cooperacion judicial en materia penal. En particular, son los articulo
83 y 88 los que inciden especificamente en el terrorismo: el primero, dispo-
niendo el enorme poder en materia legislativa penal con el que cuenta la UE,
pues ésta tiene potestad para establecer normas minimas sobre qué debe ser
delito y qué sanciones deben imponerse por su comision ; el segundo regula
las funciones de la EUROPOL, incluyendo la accién contra el terrorismo como
parte de la delincuencia grave y que lesiona los intereses propios de la Unién ¢'.

Aunque estas paginas se centran en las disposiciones de cardcter penal
sustantivo, existen muchas otras iniciativas europeas con el objetivo de preve-
nir y facilitar la persecucion del terrorismo. En este contexto pueden mencio-
narse, por ejemplo, las estrategias transversales contra el terrorismo %, la Red

% Aunque el articulo 83 precisa que para que la UE tenga competencia para ello, debe tratarse de
«ambitos delictivos que sean de especial gravedad y tengan una dimension transfronteriza derivada del
caracter o de las repercusiones de dichas infracciones o de una necesidad particular de combatirlas segiin
criterios comunes». Es por ello por lo que Pérez Cepeda habla de la existencia de «bienes juridicos euro-
peizados». PEREZ CEPEDA, A. 1., 2016(b), pp. 199 a 239, p. 213. El art. 88 también es una buena muestra
de ello: cuando despliega las capacidades de la EUROPOL, incide en que las materias deben lesionar un
«interés comun» de la Unidn.

7 Sobre este particular, Thieux llama a la atencién con la siguiente —y acertada— reflexion: «Al
considerar el terrorismo como una de las mayores amenazas a la seguridad europea, la versién final del
documento mencionado no distingue, a diferencia del borrador anterior, entre distintas formas de terroris-
mo. Sin embargo, no todas las formas de terrorismo representan una amenaza para la seguridad europea.
La generalizacion y la carencia de matices refuerza los argumentos de los que sélo consideran viables las
soluciones represivas y el endurecimiento de las medidas de control sin considerar la diversidad de sus
causas o motivos. La ausencia de reflexion politica sobre las causas del terrorismo conduce a la amalgama
entre el terrorismo interno e internacional, como hizo el ex presidente espafiol José¢ Marfa Aznar. También
sirve al prop6sito de eludir responsabilidades sobre los efectos que pueden tener determinadas politicas».
Vid. THIEUX, L., Papeles, p. 95.

% La estrategia transversal en su version original fue adoptada en 2005 por el Consejo, y recogia to-
das las medidas que se relatan a continuaciéon ddndole un sentido de conjunto. Estas se organizan en 4
grandes pilares: prevencién, proteccion, persecucion y respuesta (al igual que ocurre con el CONTEST,
estrategia antiterrorista britdnica, que aparece por primera vez en 2003 —vid infra, capitulo III, donde se
analiza en detalle la politica antiterrorista britanica). En 2014, el drea concerniente a la prevencion fue revi-
sada para incluir nuevas medidas en torno a los denominados «lobos solitarios», «combatientes extranje-
ros» y el uso de las redes sociales por los terroristas. En 2016 se hace una revision global de la estrategia,
manteniendo las lineas generales y los 4 campos de accion. Documento de la Estrategia disponible en:
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Europea de Expertos en Radicalizacion %, el didlogo politico con terceros pai-
ses (por ejemplo, en el Foro Asia-Europa) ”°, el programa Check the web ', los
programas contra la radicalizacion en prisiones 7%, el Sistema de Informacién
de Visados”?, FRONTEX "4, la Red de Informacidn sobre alertas en infraes-

<https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-14469-2005-REV-4/en/pdf>. [Consultado: 23.07.19].
Vid. sobre la estrategia PEREZ CEPEDA, A. 1., 2017, pp. 68 y 88; ALONSO MaARCos, A., UNISCI, pp. 12y 19;
RAMON CHORNET, C., AEDI, p. 1027.

% A iniciativa de la Comisidn, se crea en 2011 esta red de expertos, junto con el Foro de la UE sobre
Internet y la Red Europea de Comunicaciones Estratégicas. Ademads, el estudio de la radicalizacion es uno
de los objetivos de investigacion del Horizonte 2020. Vid. Informe Especial del Tribunal de Cuentas Eu-
ropeo, Hacer frente a la radicalizacion que conduce al terrorismo: la Comision respondio a las necesida-
des de los Estados miembros, pero con algunas deficiencias en la coordinacion y evaluacion, 2018, p. 12.
Disponible en: <https://www.eca.europa.eu/Lists/ECADocuments/SR18_13/SR_RADICALISATION_
ES.pdf>. [Consultado: 23.07.19].

70 En la dltima Reunién Asia-Europa (ASEM), celebrada en octubre de 2018, se acordé la colabora-
cién interestatal para frenar el terrorismo, con especial incidencia en el uso de las nuevas tecnologias de la
comunicacién y el extremismo. Asimismo, se llamaba a los Estados a implementar las medidas de la es-
trategia contraterrorista de la ONU. Vid. Declaracién de la Presidencia de la 12.* Cumbre ASEM, pp. 4y
5. Disponible en: <https://www.consilium.europa.eu/media/36803/asem12-chair-statement.pdf>. [Con-
sultado: 23.07.19]. También el Plan para los &mbitos prioritarios de actuacién y medidas correspondientes,
en especial su apartado: «Area of Focus 6» (documento sin paginar). Disponible en <https://www.consi-
lium.europa.eu/media/36804/apgc-paper.pdf>. [Consultado: 23.07.2019].

"I Este instrumento, creado por la UE Internet Referral Unit de EUROPOL, presumia en 2016 de
haber recopilado gran parte de la propaganda yihadista en internet, para ser posteriormente retirada (casi
el 92% del contenido identificado). Vid. EUROPOL, EU Internet Referral Unit - Year One Report.
Highlights, 2016, pp. 5 y 6. Disponible en: <https://www.europol.europa.eu/publications-documents/eu-
internet-referral-unit-year-one-report-highlights>. [Consultado: 23.07.19]. Vid. también, CANO PANOS,
M. A., RCGJMC, pp. 279 y 280.

2 En mayo de 2019 se publicé el primer Proyecto de Conclusiones del Consejo sobre la prevencion
v la lucha contra la radicalizacion en los centros penitenciarios y sobre el modo de actuar en relacion con
los delincuentes terroristas y extremistas violentos tras su puesta en libertad. En este informe pueden
observarse la mayoria de las medidas puestas en marcha dentro de los centros penitenciarios y, ademads, se
anexa un catdlogo de buenas practicas que se propone a la Comision para llevar a cabo dentro de las insti-
tuciones, que han dado buenos resultados alli donde han sido implementadas. Entre ellas se enumeran la
formacidn del personal de prisiones donde hay reclusos en riesgo de radicalizacién; la implementacién de
medidas especiales dentro del régimen de clasificacion, dependiendo del riesgo del interno; la evaluacién
de riesgos mediante indicadores; el intercambio de informacién dentro del sistema penitenciario; y los
programas de desradicalizacion, desmovilizacion y rehabilitacién. Vid Informe de la Secretaria General
del Consejo, 8395/2/19 REV 2. Disponible en: <https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-9366-
2019-INIT/es/pdf>. [Consultado: 23.07.19].

73 El Sistema de Informacién de Visados forma parte del entramado de informacién de seguridad y
fronteras, junto al Sistema de Informacién Schengen, el EURODAC vy, el mds importante a estos efectos,
el ECRIS (European Criminal Records Information System) que intercambia informacién de los condena-
dos de los 28 paises miembro. Vid. <https://ec.europa.eu/home-affairs/sites/homeaffairs/files/what-we-do/
policies/european-agenda-security/20180516_eu-information-systems-security-borders_en.pdf>. [Con-
sultado 23.07.19]. Otra de las medidas relativas a la entrada, salida y movimiento por el territorio es la
Directiva (UE) 2016/681 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016, relativa a la utili-
zacion de datos del registro de nombres de los pasajeros (PNR) para la prevencion, deteccidn, investiga-
cién y enjuiciamiento de los delitos de terrorismo y de la delincuencia grave.

' Agencia Europea de la Guardia de Fronteras y Costas, encargada de la frontera comiin del drea
sujeta al Acuerdo de Schengen. Vid. <https://frontex.europa.eu/es/sobre-nosotros/-que-es-frontex-/>
[Consultado: 23.07.19].
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tructuras criticas (CIWIN) y, por supuesto, todas las medidas procesales y po-
liciales destinadas a coordinar la persecucién y la investigacién (como la orden
europea de detencion y entrega y la EUROPOL 7).

3.1 La Decision Marco de 2002

La Unién Europea aprobd su primera Decision Marco sobre la lucha con-
tra el terrorismo el 13 de junio de 2002 7%, texto que seria posteriormente mo-
dificado en 2008 ”’. Estas decisiones, cumpliendo lo anteriormente dispuesto
en el TUE, conminaron a los paises de la Unién Europea a acercar sus legisla-
ciones en materia de lucha antiterrorista, y a introducir unos marcos penales
minimos aplicables a los delitos de terrorismo. Asi, la DM 2002/475 se convir-
tié en la base de la politica antiterrorista de la Union.

Con relacion a sus considerandos, que hacen las veces de exposicion de
motivos del texto legal, cabe destacar la contenida en el nimero (2), donde se
recuerda que el terrorismo constituye una violacién grave de los principios
bésicos que rigen la UE 78, mientras que las incluidas en los nimeros (3), (4) y
(5) recuerdan los compromisos internacionales ya suscritos por los paises
miembros de la Unidn, pues sin perjuicio de la aprobacién de la DM, éstos
seguirdn siendo aplicables . De especial interés es su referencia al Convenio
del Consejo de Europa, de 27 de enero de 1977, para la represion del terroris-
mo, pues lo menciona para recordar que entre sus preceptos se estipuld que el
terrorismo no puede considerarse un delito politico *.

> Yaen 1996 la EUROPOL creaba una Unidad Antiterrorista, con el fin de compartir la informacién
disponible sobre la materia entre las fuerzas policiales de los paises miembros. Cfr. PEREZ BERNARDEZ,
C., 2012, p. 130. Critico con la Euroorden se muestra Hamilton, quien considera que la creacion de ésta
ha supuesto el paso de un procedimiento sujeto a un procedimiento judicial con estrictos requisitos legales
a un mero ejercicio administrativo de «tachar casillas». HAMILTON, C., TC, p. 212. El mismo dia que se
aprobaba la DM 2002/475 se aprobaba también la DM 2002/548, de 13 de junio de 2002, relativa a la
orden de detencién europea y a los procedimientos de entrega entre Estados miembros. Vid. ACALE SAN-
CHEZ, M., 2007, p. 219.

7 DM 2002/475/JAI del Consejo, de 13 de junio de 2002, sobre la lucha contra el terrorismo.

77 DM 2008/919/JAT del Consejo, de 28 de noviembre de 2008, por la que se modifica la DM
2002/475/JAI sobre la lucha contra el terrorismo.

8 En relacién con dicha afirmacion, opina Acale Sanchez que con ella un atentado terrorista se
convierte en un atentado contra la propia Unién Europea. ACALE SANCHEZ, M., 2007, p. 217.

7 La DM 2002/475 hace referencia, entre otros, a los ya comentados Convenios para la represién de
los atentados terroristas cometidos con bombas (1997) y para la represion de la financiacién del terrorismo
(1999).

8 FERNANDEZ OGALLAR, B., 2014, p. 258. Sobre este Convenio, vid. infra, el apartado dedicado al
Consejo de Europa.
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Al contrario que los textos legales que se mencionan en los consideran-
dos anteriores, la DM 2002/475 introducia, por primera vez®!, una serie de
cimientos sobre los que construir una nocién de terrorismo de observancia
obligatoria para los Estados miembros, y ello con el fin de conseguir que, para
finales del afio 2002, todos los Estados de la zona hubieran introducido la figu-
ra del terrorismo en sus ordenamientos penales.

Asi, aunque no puede hablarse de la existencia de un concepto de terro-
rismo stricto sensu, si se hace una configuracion del delito, marcada por la
presencia de elementos objetivos (los crimenes graves: asesinato, lesiones,
toma de rehenes...) y elementos subjetivos *? (objetivo de intimidar gravemen-
te a la poblacion, desestabilizar o destruir las estructuras de un pais o una or-
ganizacion internacional #, o bien obligar a los poderes ptblicos a abstenerse
de realizar un acto) 3. Como se puede observar, la UE adopta un modelo mix-
to objetivo-subjetivo, clasico en ordenamientos europeos como el espafiol, el
italiano, el portugués o el britanico *.

El considerando (11) también resulta relevante para la cuestién concep-
tual, pues extrae del &mbito de aplicacion de la DM 2002/475 cualquier activi-
dad de las fuerzas armadas en el marco de un conflicto armado, dado que a
estas situaciones les seré aplicable el Derecho Internacional Humanitario. Mds
extrafia es la precision con la que termina ese mismo considerando, estipulan-
do que tampoco se consideraran terrorismo «(...) las actividades de las fuer-
zas armadas en un Estado en el ejercicio de sus funciones oficiales en la me-
dida en que se rigen por otras normas de Derecho internacional». La tinica
situacién que parece encajar en ese supuesto son las operaciones de manteni-

81 Cfr. HAmMILTON, C., TC, pp. 209 y 210; QUINTERO OLIVARES, G., 2017, pp. 16; PEREZ CEPEDA, A.
1., 2017, p. 94; MuURrpHY, C. C., 2015, p. 51; ALvAREZ CONDE, E., GONZALEZ, H., AR, p- 4; Campo Mo-
RENO, J. C., 2015, pp. 35y 36.

82 Vid. MURPHY, C. C., 2015, p. 57: «It is not the action themselves which prompt the label «terro-
rist» but the motivation behind them». Este mismo autor considera que la definicién que brinda la UE deja
fuera la posibilidad de considerar el terror generado por un Estado como terrorismo.

83 En 2016 Garcia Rivas llamaba la atencién sobre el hecho de que pocos paises habian reflejado en
su legislacion la posibilidad de que el comportamiento ponga en peligro a un pais o a una organizacion
internacional. En la Directiva 2017 esta posibilidad continda en el texto. Cfr. GARCIiA Rivas, N., 2016(a),
p-91.

84 Ronen recuerda que, mientras las convenciones y tratados internacionales suelen requerir un ele-
mento que haga trasnacional el delito para su persecucion, este texto de la UE tiene un marco de aplicacién
mas amplio, pues no lo exige. Vid. RONEN, Y., 2014, pp. 445 y 446.

85 PEREZ CEPEDA, A. L., 2017, p. 98. Por su parte, Sédnchez Frias asimila esta estructura, que requie-
re la comprobacién de la intencionalidad dolosa mds un posterior elemento subjetivo adicional (el elemen-
to teleoldgico), a las que se observan en el Derecho penal internacional, cuando dentro del mens rea del
autor se exige una intencién dolosa general para la perpetracion del acto concreto (dolus) y aparte la inten-
cién especifica del autor (dolus specialis). Vid. SANCHEZ FRrias, A., EdD, p. 327.
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miento de la paz que lleva a cabo la ONU, cuyo empleo de la fuerza tiene que
venir avalado por el Consejo de Seguridad *°.

El articulo 1 de la DM 2002/475 es el encargado de perfilar lo que debe
considerarse terrorismo en los Estados miembros ¥’. Segtin la letra de la propia
disposicion, los actos deben ser siempre cometidos de forma intencionada y el
autor debe tener alguno de los tres fines que se estipulan, esto es, intimidar
gravemente a la poblacidn; obligar indebidamente a los poderes publicos o a
una organizacion internacional a realizar un acto o abstenerse de hacerlo®, o
desestabilizar gravemente o destruir las estructuras fundamentales politicas,
constitucionales, econdmicas o sociales de un pais o una organizacion interna-
cional.

Por otro lado, los actos deben ser siempre de tal magnitud que puedan le-
sionar gravemente a un pafs o a una organizacién internacional, y pueden con-
sistir en: atentados contra la vida que puedan tener resultado muerte; atentados
graves contra la integridad fisica; secuestro; destrucciones masivas siempre que
puedan poner en peligro vidas humanas o producir un gran perjuicio econdémi-
co; apoderamiento de naves, buques o de otros medios de transporte; delitos
relativos a armas ¥; liberacion de sustancias peligrosas, provocacion de incen-

8 Cfr. United Nations, Peacekeeping Operations. Principles and Guidelines, 2008, pp. 34 y 35.
Disponible en: <https://peacekeeping.un.org/sites/default/files/capstone_eng_0.pdf>. [Consultado:
23.07.19].

87 Art. 1 de 1a DM 2002/475/JAL: «Todos los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias
para que se consideren delitos de terrorismo los actos intencionados a que se refieren las letras a) a i)
tipificados como delitos segiin los respectivos Derechos nacionales que, por su naturaleza o su contexto,
puedan lesionar gravemente a un pais o a una organizacion internacional cuando su autor los cometa
con el fin de: —intimidar gravemente a una poblacion, —obligar indebidamente a los poderes puiblicos o
a una organizacion internacional a realizar un acto o a abstenerse de hacerlo, —o desestabilizar grave-
mente o destruir las estructuras fundamentales politicas, constitucionales, economicas o sociales de un
pais o de una organizacion internacional; a) atentados contra la vida de una persona que puedan tener
resultado de muerte; b) atentados graves contra la integridad fisica de una persona; c) secuestro o toma
de rehenes; d) destrucciones masivas en instalaciones gubernamentales o piiblicas, sistemas de trans-
porte, infraestructuras, incluidos los sistemas informdticos, plataformas fijas emplazadas en la platafor-
ma continental, lugares piiblicos o propiedades privadas, que puedan poner en peligro vidas humanas o
producir un gran perjuicio econémico; e) apoderamiento ilicito de aeronaves 'y de buques o de otros
medios de transporte colectivo o de mercancias, f) fabricacion, tenencia, adquisicion, transporte, sumi-
nistro o utilizacion de armas de fuego, explosivos, armas nucleares, bioldgicas y quimicas e investiga-
cion y desarrollo de armas biologicas y quimicas; g) liberacion de sustancias peligrosas, o provocacion
de incendios, inundaciones o explosiones cuyo efecto sea poner en peligro vidas humanas; h) perturba-
cion o interrupcion del suministro de agua, electricidad u otro recurso natural fundamental cuyo efecto
sea poner en peligro vidas humanas; i) amenaza de ejercer cualesquiera de las conductas enumeradas
en las letras a) a h)».

8 La inclusi6n de esta finalidad en la DM 2002/475 fue criticada, porque permite criminalizar actos
legitimos de protesta social. Cfr. GARCIiA Rivas, N., 2016(a), pp. 90 y 91.

% Tanto la fabricacién, como la tenencia, adquisicién, transporte, suministro o utilizacién, ya sean
armas de fuego, explosivos, armas nucleares, bioldgicas o quimicas. También la investigacion y desarrollo
de armas bioldgicas y quimicas.
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dios, inundaciones y explosiones, siempre que pongan en peligro vidas huma-
nas; y la simple amenaza de cometer cualesquiera de las acciones anteriores.

Nada se estipula en este articulo 1 sobre la necesidad de un elemento es-
tructural: los delitos no tienen que ser cometidos por individuos pertenecientes
a un grupo o una organizacion terrorista *. No obstante, el articulo 2°' obliga
a tipificar tanto la direccién como la participacion en un grupo terrorista®>. A
estos efectos, la DM 2002/475 define «grupo terrorista» como «toda organiza-
cion estructurada de mds de dos personas, establecidas durante cierto periodo
de tiempo, que actiia de manera concertada con el fin de cometer delitos de
terrorismo» °3. También aclara que esa estructuracion se debe entender en el
sentido de que su formacién no haya sido casual (para la comision exclusiva
de un delito), aunque no es necesario que se haya asignado funciones concre-
tas a sus miembros, ni que estos tengan que ser duraderos o la estructura de la
organizacion detallada.

% PEREZ CEPEDA, A. L., 2017, pp. 94 a 96. En Espaiia, tras la entrada en vigor de la LO 2/2015, de
30 de marzo, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, en materia de
delitos de terrorismo, se suprimi6 la necesidad de que el autor perteneciera a una banda u organizacién
terrorista.

ol Art. 2 de 1a DM 2002: «I. A efectos de la presente Decision marco, se entenderd por «grupo te-
rrorista» toda organizacion estructurada de mds de dos personas, establecida durante cierto periodo de
tiempo, que actiia de manera concertada con el fin de cometer delitos de terrorismo. Por «organizacion
estructurada» se entenderd una organizacion no formada fortuitamente para la comision inmediata de un
delito y en la que no necesariamente se ha asignado a sus miembros funciones formalmente definidas ni
hay continuidad en la condicion de miembro o una estructura desarrollada. 2. Todos los Estados miem-
bros adoptardn las medidas necesarias para tipificar como delitos los actos intencionales siguientes: a)
direccion de un grupo terrorista; b) participacion en las actividades de un grupo terrorista, incluido el
suministro de informacion o medios materiales, o mediante cualquier forma de financiacion de sus activi-
dades, con conocimiento de que esa participacion contribuird a las actividades delictivas del grupo terro-
rista».

92 Art. 2 de 1a DM 2002/475: «I. A efectos de la presente Decision marco, se entenderd por «grupo
terrorista» toda organizacion estructurada de mds de dos personas, establecida durante cierto periodo de
tiempo, que actiia de manera concertada con el fin de cometer delitos de terrorismo. Por «organizacion
estructurada» se entenderd una organizacion no formada fortuitamente para la comision inmediata de un
delito y en la que no necesariamente se ha asignado a sus miembros funciones formalmente definidas ni
hay continuidad en la condicion de miembro o una estructura desarrollada. 2. Todos los Estados miem-
bros adoptardn las medidas necesarias para tipificar como delitos los actos intencionales siguientes: a)
direccion de un grupo terrorista; b) participacion en las actividades de un grupo terrorista, incluido el
suministro de informacion o medios materiales, o mediante cualquier forma de financiacion de sus activi-
dades, con conocimiento de que esa participacion contribuird a las actividades delictivas del grupo terro-
rista».

% En Espaiia, la jurisprudencia ha venido atribuyendo a esta estructura una serie de caracteristicas
muy similares: se tratarfa de una pluralidad de personas, organizadas de forma jerarquica (de manera que
cuanto mds alto se suba en la pirdmide de jerarquia, més alejados estaremos del autor material del delito),
con estabilidad y en la que los autores deben ser fungibles. De esta manera, habria que constatar que la
organizacién cuenta con un caricter estable e indefinido en el tiempo, y en su seno se actiia de comun
acuerdo y de forma coordinada, bajo las directrices de una cipula que coordina, controla y dirige las di-
versas actuaciones que deben ser repartidas y compartidas. Vid. GOMEZ MARTIN, V., 2010(a), p. 67. Véase
también la SAN 23/2015 (Sala de lo Penal, Seccién 2.%), de 30 septiembre, FJ 1.°
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Con respecto a la sancién por la direccion de un grupo terrorista, la DM
2002/475 establece que la pena maxima no podra ser inferior a 15 afios, salvo
si el grupo terrorista solo ha amenazado con llevar a cabo las acciones terroris-
tas. Por su parte, la participacion en las actividades del grupo se debe castigar
con una pena maxima no inferior a 10 afios**. Dentro de la participacion se
incluye también el suministro de informacion, medios materiales o la financia-
cién de sus actividades. Como se puede observar, la DM 2002/475 no hace
distincion entre la pertenencia a una organizacion o la mera colaboracion con
ella, como si ocurre en el ordenamiento espafiol .

El articulo 3, por su parte, tipifica el hurto o robo, el chantaje y la falsifi-
cacion de documentos administrativos cuando se realizan para llevar a cabo los
delitos que se recogen en su articulo 1, reclamando que se consideren «delitos
ligados a actividades terroristas»°®. Esto es, la disposicion exige que ante la
existencia de uno de esos delitos «comunes» utilizado como medio para come-
ter los delitos de terrorismo, estos tengan una respuesta especifica. Ahora bien,
la DM 2002/475 no aclara a qué se refiere exactamente con la exigencia de
considerarlo «delito ligado a actividades terroristas»: a efectos penoldgicos,
una vez leido el articulo 5%, no parece exigirse una mayor penalidad para és-
tos cuando son cometidos en concurso medial con alguno de los previstos en

% Art. 5.3 de la DM 2002/475: «3. Todos los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias
para que los delitos mencionados en el articulo 2, sean sancionados con penas privativas de libertad, de
las cuales la pena mdxima no podrd ser inferior a quince afios para los delitos mencionados en la letra a)
del apartado 2 del articulo 2 y ocho aiios para los delitos mencionados en la letra b) del apartado 2 del
articulo 2. En la medida en que los delitos enumerados en la letra a) del apartado 2 del articulo 2 se re-
fieran vnicamente al acto contemplado en la letra i) del apartado 1 del articulo 1, la pena mdxima con-
templada no podrd ser inferior a ocho aiios».

> En la redaccién actual del CP espaiiol se recoge la colaboracion «con las actividades o las finali-
dades de una organizacion, grupo o elemento terrorista», en el art. 577; por su parte, «la participacion
activa en la organizacion o grupo o formar parte de ellos», aparece en el art. 572.2.

% Art. 3 de la DM 2002/475: «Delitos ligados a las actividades terroristas. Todos los Estados miem-
bros adoptardn las medidas necesarias para que se consideren delitos ligados a actividades terroristas las
conductas siguientes: a) el hurto o robo con agravantes cometido con el fin de llevar a cabo cualesquiera
de los actos enumerados en el apartado 1 del articulo 1; b) el chantaje con el fin de proceder a alguna de
las actividades enumeradas en el apartado 1 del articulo 1; c) el libramiento de documentos administrati-
vos falsos con el fin de llevar a cabo cualesquiera actos enumerados en las letras a) a h) del apartado 1 del
articulo 1y en la letra b) del apartado 2 del articulo 2». Por su parte, Paredes Castafion incide en que esta
clase de delitos no deberian tener una pena superior o distinta puesto que «no parece que la naturaleza de
las mismas sea distinta de la de cualquier otro sujeto infractor de la ley penal; al menos, de la de cualquier
otro supuesto de delincuencia organizada (...)». Vid. PAREDES CASTANON, J. M., NFP, pp. 123 y 124.

9 Art. 5. de la DM 2002/475: «1. Todos los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias
para que los delitos mencionados en los articulo 1 a 4 sean sancionados con penas efectivas, proporcio-
nadas y disuasorias, que puedan tener como consecuencia la extradicion. 2. Todos los Estados miembros
adoptardn las medidas necesarias para que los delitos de terrorismo que se mencionan en el apartado 1
del articulo 1'y los mencionados en el articulo 4, siempre y cuando estén relacionados con los delitos de
terrorismo, sean sancionados con penas privativas de libertad superiores a las que el Derecho nacional
prevé para tales delitos cuando no concurre la intencion especial requerida en virtud del apartado 1 del
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el articulo 1, ni se estipula ningtin marco especifico de pena para ellos; la tni-
ca exigencia que se contempla es que deben ser castigados con «penas efecti-
vas, proporcionadas y disuasorias, que puedan tener como consecuencia la
extradicion». Queda por tanto a la discrecionalidad de cada Estado la concreta
articulacion de esa relacion especifica, aunque la I6gica parece dictar la aplica-
cidn en tales casos de las reglas del concurso de delitos. De este modo, si solo
se ha cometido un delito de los previstos en el articulo 3, el supuesto se resol-
veria mediante un concurso ideal, entre el delito previsto en el articulo 2.2.b
(participacion en las actividades de un grupo terrorista) y el que se haya come-
tido del articulo 3; por su parte, si ya se ha llevado a cabo la comisién del
«atentado terrorista», el supuesto deberia resolverse a través de un concurso
medial entre el delito cometido del articulo 3 y el correspondiente del ar-
ticulo 1, ademads, quizd, de la participacion en el grupo terrorista.

El articulo 4 de la DM 2002/475 contempla la necesidad de castigar la
induccién y la complicidad para cometer cualquiera de los delitos que se reco-
gen en la misma Decisiéon Marco. Sin embargo, la penalizacion de la tentativa
solo se contempla para los delitos ligados a actividades terroristas y los delitos
propiamente de terrorismo del articulo 1, excepcionando también en este ulti-
mo caso la tenencia de amas y la mera amenaza de la comision de los delitos
contemplados en el dltimo precepto mencionado *%.

El marco que se establece para las sanciones aparece en el articulo 5,
que recoge, en principio, solo algunas estipulaciones generales. De esta ma-
nera, la Decision encomienda a los Estados establecer penas «efectivas, pro-
porcionadas y disuasorias®, que puedan tener como consecuencia la extra-
dicion». De forma mads especifica, dispone que en el caso de la comision de
los delitos del articulo 1, y también para los casos de induccién, complicidad
y tentativa de éstos, las penas tendrdn que ser privativas de libertad y siempre
superiores a las que se contemplen para esos mismos delitos cuando no son

articulo 1, excepto en los casos en los que las penas previstas ya sean las penas mdximas posibles con
arreglo al Derecho nacional».

% Art. 4 de la DM 2002/475: «Induccién, complicidad, tentativa. 1. Todos los Estados miembros
adoptardn las medidas necesarias para tipificar como delito la induccion o la complicidad para cometer
un delito contemplado en el apartado 1 del articulo 1y en los articulo 2 o 3. 2. Todos los Estados miem-
bros adoptardn las medidas necesarias para tipificar como delito la tentativa de cometer un delito con-
templado en el apartado 1 del articulo 1y en el articulo 3, excepto la tenencia prevista en la letra f) del
apartado 1 del articulo 1y el delito previsto en la letra i) del apartado 1 del articulo 1».

9 Hava Garcia recuerda la dificultad que encuentra la prevencidn general negativa a la hora de hacer
mella en los llamados «delincuentes por conviccion»; vid. HAvA GARcia, E., Eunomia, p. 155. En este
mismo sentido, ACALE SANCHEZ, M., 2007, pp. 217 y 218. A lo anterior hay que sumar el nulo efecto
disuasorio que tiene la amenaza de la entrada en prisién para alguien que estd dispuesto a cometer un
atentado suicida. Cfr. NUREZ CasTARNo, E., 2015, p. 383.
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cometidos con una finalidad terrorista (cuando €stos no tengan ya recogida la
maxima pena privativa de libertad que se contemple en sus normativas pena-
les). Por lo demds, deben recordarse las precisiones que al respecto ya se han
realizado: en el caso de los injustos de direccion y participacion si hay un
marco especifico para que el que se establecen penas minimas, pero nada se
dice de la respuesta sancionadora que hay que articular para los delitos «liga-
dos» a las actividades terroristas.

El articulo 6 de la DM 2002/475 recoge varias circunstancias que los
Estados tienen la potestad de contemplar o no, con el fin de reducir las penas
anteriormente estipuladas en determinados supuestos. Para ello, sera necesario
que concurra siempre el abandono de la actividad terrorista y, luego, debe pro-
ducirse su colaboracién con las autoridades, que puede articularse de diversos
modos, pero en todo caso basada en la entrega de informacién suficiente para
«i) impedir o atenuar los efectos del delito, ii) identificar o procesar a los otros
autores del delito, iii) encontrar pruebas, o iv) impedir que se cometan otros
delitos de los previstos en los articulo 1 a 4» '%°.

Finalmente, 1a DM 2002/475 contempla la necesidad de hacer responsa-
bles a las personas juridicas que cometan los actos contemplados en sus previ-
siones, incluso cuando dicha comisién sea atribuible a la falta de vigilancia o
control por parte de las personas fisicas u érganos de la misma persona juridi-
ca que estén en posicion de direccion de la misma '°. Con respecto a su casti-
go, se establecen penas especificas para €stas, bajo los mismos principios de
efectividad, proporcionalidad y disuasion, que fundamentalmente consisten en
la multa (penal o administrativa) y otras sanciones privativas de derechos,
como la exclusion de ayudas publicas o incluso su cierre permanente 1%,

10 Para Acale Sdnchez esto es una muestra de «Derecho penal premial». ACALE SANCHEZ, M.,
2007, p. 218.

101 Art. 7 de la DM 2002/475: «Responsabilidad de las personas juridicas. 1. Todos los Estados
miembros adoptardn las medidas necesarias para que las personas juridicas puedan ser consideradas
responsables de los delitos mencionados en los articulo 1 a 4, cuando dichos delitos sean cometidos por
cuenta de éstas por cualquier persona, actuando a titulo particular o como parte de un érgano de la per-
sona juridica, que ostente un cargo directivo en el seno de dicha persona juridica basado en: a) un poder
de representacion de dicha persona juridica; b) una autoridad para tomar decisiones en nombre de dicha
persona juridica; c) una autoridad para ejercer un control en el seno de dicha persona juridica. 2. Sin
perjuicio de los casos previstos en el apartado 1, todos los Estados miembros adoptardn las medidas ne-
cesarias para que las personas juridicas puedan ser consideradas responsables cuando la falta de vigi-
lancia o control por parte de una de las personas a que se refiere el apartado 1 haya hecho posible que
una persona sometida a su autoridad cometa uno de los delitos mencionados en los articulo 1 a 4 por
cuenta de una persona juridica. 3. La responsabilidad de las personas juridicas en virtud de los apartados
1y 2 se entenderd sin perjuicio de la incoacion de acciones penales contra las personas fisicas que sean
autores, incitadores o complices de alguno de los delitos a los que se refieren los articulo 1 a 4».

12°Art. 8 de la DM 2002/475: «Sanciones a las personas juridicas. Todos los Estados miembros
adoptardn las medidas necesarias para que toda persona juridica a la que se haya declarado responsable

109



B LA NUEVA CONFIGURACION DE LOS DELITOS DE TERRORISMO

3.2 La Decision Marco de 2008

Algunos anos mds tarde, la UE avanzaria un poco mds en la materia,
modificando la decision anterior mediante la DM 2008/919/JAI con la in-
tencién principal de establecer tipos que penalizaran «la difusion de mate-
riales que podrian inducir a personas a cometer ataques terroristas» '%. Si
se presta atencién a los considerandos de esta nueva decisién marco, parece
que este objetivo se fundamenta en dos motivos, uno fictico y otro legal.
Con respecto al primero, el considerando (3) expone que, a juicio de la UE,
la amenaza que representa el terrorismo vari6 notablemente desde el 2002 a
2008, aumentando '™ y cambiando la estructura en la que se mueven las or-
ganizaciones terroristas. Ese cambio de estructura, desde organizaciones
fuertemente jerarquizadas a «grupiisculos semiautéonomos ligados entre
ellos con flexibilidad», encuentra en Internet el mejor instrumento, el cual se
utiliza con los fines de «inspirar, movilizar y como fuente de informacion» (e
incluso llega a denominarlo «campo de entrenamiento virtual» ') y, con
ello, la DM 2008/919 entiende que existe una mayor facilidad para llevar a
cabo actos de provocacion, captacion y adoctrinamiento, multiplicdndose las
acciones a coste cero.

El segundo de los motivos tiene su sustento en otros textos internaciona-
les: la DM 2008/919 sefiala como base para su reforma la Resolucion 1624

con arreglo al articulo 7 sea sancionada con penas efectivas, proporcionadas y disuasorias, que incluirdn
multas de cardcter penal o administrativo y, en su caso, otras sanciones, en particular: a) medidas de
exclusion del disfrute de ventajas o ayudas publicas; b) medidas de prohibicion temporal o permanente
del desempeiio de actividades comerciales; c) sometimiento a vigilancia judicial; d) medida judicial de
liquidacion, e) cierre temporal o permanente del establecimiento que se haya utilizado para cometer el
delito».

13 Considerando 7 de la DM 2008/919. Vid. también GARcia Rivas, N., 2007(b), p. 290. Vid.
también el Informe de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo, sobre la aplicacion de la Deci-
sion Marco 2008/919/JAI del Consejo, de 28 de noviembre de 2008, por la que se modifica la Decision
Marco 2002/475/JAI sobre la lucha contra el terrorismo», p. 4. Disponible en <https://ec.europa.eu/
transparency/regdoc/rep/1/2014/ES/1-2014-554-ES-F1-1. Pdf>. [Consultado: 24.07.2019]: «Las dispo-
siciones de ejecucion de la Directiva Marco de 2002 se consideraron insuficientes en la medida en que
conductas como la difusién de mensajes de provocacién que no inciten a una persona en concreto a co-
meter un delito de terrorismo, o la difusiéon de mensajes animando a las personas a convertirse en terro-
ristas sin hacer referencia a un delito terrorista concreto, o la difusion a través de Internet de conocimien-
tos terroristas no destinados a apoyar las actividades de un grupo terrorista especifico, no estaban
necesariamente tipificadas como delitos. La Decision Marco de 2008 se disefid para colmar estas lagu-
nas, promover la aplicacién de la ley y mejorar la cooperacion policial y judicial». Pérez Bernardez
apunta, a que la verdadera motivacion de la reforma era fortalecer «aspectos preventivos», haciendo re-
ferencia con ello al adoctrinamiento y la captacién. Cfr. PEREZ BERNARDEZ, C., 2012, p. 135. De la
misma opinién: MURPHY, C. C., 2015, p. 219.

104 Probablemente, fueron decisivos para esta percepcion los atentados de Madrid de 11 de marzo
de 2004 y los dos atentados de julio de 2005 en Londres.

105" Cfr. Considerando (4) de 1a DM 2008/919.
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(2005) del Consejo de Seguridad ', que expresaba la preocupacién de este
organismo internacional por las nuevas formas de induccién a la comision de
delitos terroristas y recomendaba su tipificacion, incluso cuando dicha induc-
cion fuera realizada a través de Internet. Esta recomendacion también era con-
templada en el Convenio del Consejo de Europa para la represion del terroris-
mo (2005), que expresaba asimismo la misma preocupacién por los actos de
provocacion, la captacion y el adiestramiento 7.

Los preceptos que se vieron modificados por estos motivos son los ar-
ticulo 3y 4. De esta manera, después de la reforma, los delitos ligados a acti-
vidades terroristas se verian aumentados hasta un total de 6: ademads del robo
o hurto, el chantaje y la falsificacion de documentos administrativos, ahora
también se considerarian de este modo los tipos de provocacion a la comision
de un delito de terrorismo, la captacion de terroristas y el adiestramiento de
éstos. El primer apartado del articulo 3 recogid entonces la definicién de estos
nuevos delitos ', Asi, la provocacion a la comision de un delito de terrorismo
se considera cuando hay una difusién ptblica, mediando Internet u otro medio,
de mensajes que induzcan a la comisién de cualquiera de los delitos del ar-
ticulo 1'%, La definicion de la provocacion termina con una cldusula clara: no

19 Vid. p. 3: «Insta a todos los Estados a que adopten las medidas necesarias y adecuadas en cum-
plimiento de sus obligaciones de derecho internacional para: a) Prohibir por ley la incitacion a la comi-
sion de un acto o actos de terrorismo (...)».

107 Vid. Convenio del Consejo de Europa para la represién del terrorismo (2005): «DESEANDO
que se tomen medidas eficaces para prevenir el terrorismo y para hacer frente, en particular, a la provo-
cacion publica para cometer delitos terroristas, asi como al reclutamiento y al adiestramiento con fines
terroristas».

108 Art. 3.1 de la DM 2008/919: «Delitos ligados a actividades terroristas. 1. A efectos de la pre-
sente Decision Marco, se entenderd por: a) «provocacion a la comision de un delito de terrorismo». La
distribucion o difusion piiblica, por cualquier medio, de mensajes destinados a inducir a la comision de
cualesquiera de los delitos enumerados en el articulo 1, apartado 1, letras a) a h), cuando dicha conduc-
ta, independientemente de que promueva o no directamente la comision de delitos de terrorismo, conlle-
ve el riesgo de comision de uno o algunos de dichos delitos; b) «captacion de terroristas»: la peticion a
otra persona de que cometa cualesquiera de los delitos enumerados en el articulo 1, apartado 1, letras
a) a h), o en el articulo 2, apartado 2; c) «adiestramiento de terroristas»: impartir instrucciones sobre
la fabricacion o el uso de explosivos, armas de fuego u otras armas o sustancias nocivas o peligrosas, o
sobre otros métodos o técnicas especificos, con el fin de cometer cualesquiera de los delitos enumerados
en el articulo 1, apartado 1, letras a) a h), a sabiendas de que las ensefianzas impartidas se utilizardn
para dichos fines».

1% Ronen afirma que se produce un aumento del campo de aplicacién del delito de provocacién
conforme a lo que se estipulaba en el Convenio del Consejo de Europa de 2005 y a Resolucién 1624
(2005), en los que la DM 2008/919 dice inspirarse. Primero porque el texto de esta Decision Marco no
exige un componente trasnacional de los delitos de terrorismo objeto de provocacion, y segundo porque se
incluye la provocacién indirecta. RONEN, Y., 2014, pp. 445 y 446. Murphy también incide en que la tipifi-
cacion de la provocacién (probablemente en especial de la provocacion indirecta) es una muestra mas de
c6mo la lucha contra la radicalizacién ha sido también uno de los objetivos de la UE. Murpny, C. C.,
2015, p. 69.
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serd necesario que la provocacion sea directa !''?

de comision de determinados delitos '''.

Esta formulacién casa mal con el principio de seguridad juridica: primero
porque es muy dificil establecer donde termina una provocacién indirecta y
dénde empieza un comentario no provocativo. Y segundo porque determinar
cuando un discurso ha aumentado o no el riesgo de comisién de atentados te-
rroristas es muy dificil, al menos si se pretenden no caer en el engafio de hacer
una valoracion ex post. Ademads, por lo general, la inclusién de la provocacion
indirecta también produce dificultades en relacién con la libertad de expresion,
conflicto que pretende eludirse con lo dispuesto en el articulo 2 de la DM
2008/919: «la presente Decision Marco no podrd tener por efecto el de exigir
a los Estados miembros la adopcion de medidas que contradigan principios
fundamentales relativos a la libertad de expresion (...)». Al respecto, puede
decirse que recordar el principio pro libertatis es importante, pero en términos
de utilidad para los operadores juridicos (y para el Estado de Derecho) lo ne-
cesario es la existencia de tipos penales que respeten el principio de lex stricta,
cuyo tenor literal impida posibles interpretaciones que cercenen injustificada-
mente libertades fundamentales 2.

Con respecto a la captacion de terroristas, la DM 2008/919 lo describe
como la «peticion a otra persona de que cometa cualesquiera de los delitos»,
lo cual parece estar mds cerca de una induccién que de un proceso de seleccion
o llamado a las filas de una organizacion terrorista 3. El adiestramiento, por
su parte, se define como la imparticién de instrucciones sobre la fabricacion o
el uso de explosivos, armas, sustancias peligrosas u otros métodos o técnicas,

, pero si que conlleve el riesgo

10 Vid. Informe de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la aplicacion de la De-
cision Marco 2008/919/JA1 del Consejo, de 28 de noviembre de 2008, por la que se modifica la Decision
Marco 2002/475/JAI sobre la lucha contra el terrorismo, p. 6. Disponible en <https://ec.europa.eu/trans-
parency/regdoc/rep/1/2014/ES/1-2014-554-ES-F1-1. Pdf>. [Consultado: 24.07.2019]: «Decantarse por
disposiciones que se refieren en términos mds generales a la incitacién publica o provocacién, en vez de
por disposiciones que contemplan la mera intencién de incitar a la comisién de delitos de terrorismo, tal
como hace la Decisiéon Marco de 2008, conlleva el riego de tipificar solo la “provocacién directa”, obvian-
do la “provocacion indirecta”».

"1 Parte de la jurisprudencia espafiola ha comenzado a exigir la existencia de este riesgo para con-
siderar cometido el delito de enaltecimiento del terrorismo. Vid. infra, capitulo V.

12 Hay que recordar que en el Considerando (14) de la DM 2008/919 se advierte que la captacidn,
el adiestramiento y la captacion son delitos dolosos, por lo que «la expresion publica de opiniones radica-
les, polémicas o controvertidas sobre cuestiones politicas sensibles, incluido el terrorismo, queda fuera
del ambito de la Decision Marco». La falta de concrecién que ya se ha comentado en el texto principal
permite el dictado de resoluciones judiciales como varias de las sentencias pronunciadas en Espaiia desde
la aprobacién de la reforma del CP de 2015, en las que comentarios dentro de un ambito humoristico o
jocoso y letras de canciones con un tono de protesta fundamentan condenas por «enaltecimiento del terro-
rismo» (vid. infra capitulo V).

113 Con la diferencia, notable, de que no es necesario que el «captado» llegue a cometer ningin de-
lito, como si ocurre con la induccién. Cfr. MuRNoz CoNDE, F., GARcfA ARAN, M., 2015, pp. 442 y 443.
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siempre que sea con el fin de cometer los delitos de terrorismo y a sabiendas
de que se utilizaran para dicho fin.

Finalmente, con el nuevo articulo 3.3 DM 2008/919 se aproveché para
aclarar que el castigo especifico de los denominados delitos «ligados a activi-
dades terroristas» no requiere la efectiva comisiéon posterior de un delito de
terrorismo ', A su vez, se modificé el régimen de la tentativa: se les da a los
Estados miembros la capacidad de decidir si quieren incluirla para los nuevos
delitos de captacion y adiestramiento '

3.3 La Directiva de 2017

En marzo de 2017 vio la luz la Directiva 2017/541 16 que sustituiria todo
el entramado creado por la DM 2002/475 (y sus modificaciones de 2008). Va-
rios son los motivos que impulsaron la adopcién del nuevo texto legal, pero sin
duda el goteo de atentados terroristas dentro del suelo de la Unién en los tlti-
mos afios 17 es uno de ellos '8. Como causa de este aumento, la UE sefiald a la
amenaza que representaban las personas que viajaban al extranjero con la fina-
lidad de capacitarse o adoctrinarse, y luego volvian al territorio comunitario,
sefialando ademds que la tendencia de este fendmeno era ascendente desde
2014 ', La otra causa ya habia sido puesta sobre la mesa para llevar a cabo la
reforma anterior: la facilidad que los grupos terroristas habian encontrado para
difundir su material via internet, favoreciendo la captacion y la auto-radicali-

114 Art. 3.3 de la DM 2008/919: «3. Para que un acto contemplado en el apartado 2 sea punible no
serd necesaria la comision efectiva de un delito de terrorismo».

115 Art. 4.4 de 1a DM 2008/919: «4. Los Estados miembros podrdn decidir adoptar las medidas ne-
cesarias para tipificar como delito la tentativa de cometer cualesquiera de los delitos contemplados en el
articulo 3, apartado 2, letras b) y c)».

16 Directiva (UE) 2017/541 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2017, relati-
va a la lucha contra el terrorismo y por la que se sustituye la Decisién marco 2002/475/JAI del Consejo y
se modifica la Decisién 2005/671/JAI del Consejo.

17 Charlie Hebd6 (Francia, 2015), Sala Bataclan (Francia, 2015), Manchester Arena (Reino Unido,
2017), Las Ramblas y Cambrills (Espafia, 2017), entre otros. Aunque cuantitativamente en relacién con el
resto de la criminalidad no haya supuesto un problema grave, el impacto para la opinién publica es siem-
pre exponencialmente superior.

18 Vid. AGupO FERNANDEZ, E., JAEN VALLEJO, M., PERRINO PEREZ, A. L., 2016, p. 67; SANCHEZ
Frias, A., EdD, p. 320; ALONSO MARCOS, A., UNISCI, p. 12; MCGARRY, R., WALKLATE, S., 2019, p. 49.

19 Vid. al respecto la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la
lucha contra el terrorismo, y por la que se sustituye la Decision marco 2002/475/JAI del Consejo so-
bre la lucha contra el terrorismo, Bruselas, 2.12.2015, COM (2015) 625 final, 2015/0281(COD),
Apartado 1. Contexto de la propuesta. Disponible en: <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/
TXT/?uri=CELEX%3A52015PC0625>. [Consultado: 25.07.2019]. Vid. también SANCHEZ FRrias, A.,
EdD, p. 320.
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zacion de las personas mas vulnerables '?°. Por otro lado, la Directiva 2017/541
también apunta a la necesidad de cumplir con las exigencias internacionales en
la materia: las ya citadas Recomendaciones del GAFI publicadas en 2012; la
Resoluciéon del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas 2178 (2014),
que introducia una serie de medidas para frenar el fendmeno de los combatien-
tes extranjeros; y el Protocolo Adicional del Convenio del Consejo de Europa
(2015), creado con la misma finalidad de adoptar la Resolucién de la ONU
anterior.

Con relacién a la tipificacion de comportamientos, el nuevo texto legal
trae la introduccidn de tres figuras nuevas: la interferencia ilegal en sistemas de
informacion, la recepcion de adiestramiento para terrorismo y el viaje con fi-
nes terroristas. Sin embargo, las demds figuras han sido sometidas a cambios
minimos %!,

Asi, el nuevo articulo 3, que recoge el niicleo de los delitos de terrorismo
como antes hiciera el articulo 1 de la DM 2002/475, incluye en su apartado
1(1) 1a interferencia ilegal en los sistemas de informacién o en sus datos, en
relacion con lo que se dispone en la Directiva 2013/40/UE '2. En aras a ser lo
mds escrupulosos posibles en la descripcién normativa, y en concordancia con
otros apartados del mismo articulo, habria sido 16gico incluir una mencién a
que esa interferencia pusiera en riesgo vidas humanas o, al menos, pudiera
producir un gran perjuicio econémico '*, pues la mera interferencia que se
haga con fines de protesta social '** no deberia quedar abarcada dentro de los
delitos de terrorismo, aunque si pueda ser en su caso objeto de otros delitos.
Por lo demas, el articulo 1 solo encuentra diferencias en la enumeracién de las
armas de su apartado (f), que ahora incluye también las radioldgicas y la inves-
tigacién y desarrollo de nucleares.

El nuevo articulo 5, sobre provocacion ptiblica a la comision de un delito
de terrorismo, no encuentra variaciones sustanciales de fondo, pero si de enfo-
que. Como se ha descrito anteriormente, la DM 2008/919 ya instaba a la per-
secucion penal de la provocacién, tanto directa como indirecta. Aunque el

120 Tbid.

12 Vid. PEREZ CEPEDA, A. 1., 2017, pp. 94 a 96.

122 Directiva 2013/40/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de agosto de 2013, relativa
a los ataques contra los sistemas de informacion y por la que se sustituye la Decision marco 2005/222/JAL
del Consejo.

123 Como hacen los apartados 1 (d), (g) y (h).

124 Piénsese, por ejemplo, en los activistas que hackean paginas web como las del Fondo Monetario
Internacional para poner un mensaje que quieren transmitir a la ciudadanfa, normalmente una reclamacion
a los poderes publicos, pero que no tienen mas trascendencia que unos minutos de desequilibro hasta que
se restaura el contenido original.
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margen era ya bastante amplio, la nueva redaccién parece querer abarcar mas
comportamientos: ahora se deben perseguir los mensajes que inciten a la co-
mision de los delitos cuando estos «preconice(n) ', directa o indirectamente,
a través, por ejemplo, de la apologia de actos terroristas». Esta nueva redac-
cion se aleja de los mensajes puramente provocativos para acercarse mas a los
comportamientos de naturaleza enaltecedora que se recogen dentro de algunos
codigos penales, como el espafiol (art. 578 CP) o el britdnico (seccion 1(3)(a),
parte 1, de la Terrorism Act del 2006). En el mismo sentido se expresa el Con-
siderando (10) de la Directiva 2017/541, cuando afirma que dentro de la pro-
vocacion publica se encuentra la justificacion del terrorismo y la difusion de
mensajes o imagenes «con objeto de obtener apoyo para causas terroristas» '*°.

Con respecto al adiestramiento, se ha introducido el nuevo tipo relativo a
su recepcion, mientras la instruccién continda con su misma redaccién de
2008. Con la recepcion de adiestramiento no s6lo se hace referencia a que un
tercero imparta una serie de conocimientos, sino que también se persigue el
aprendizaje auténomo '?’. El hecho de si las consultas al material se hacen con
el fin o no de capacitarse para cometer actos de terrorismo, la Directi-
va 2017/541 estima que «puede inferirse, por ejemplo, del tipo de materiales
v de la frecuencia de la consulta». Por lo que, finalmente, la carga de la prueba
va a recaer sobre el investigado '8, quien sera el que deba demostrar que las
consultas se han hecho con fines legitimos.

125 Segtn la RAE, en su Diccionario de la lengua espaiiola online, preconizar se define como: «en-
comiar, tributar elogios piblicamente a alguien o algo. Proponer, recomendar o apoyar un procedimiento
por considerarlo bueno o adecuado para un determinado fin».

126 Este mismo Considerando insiste en la idea de la DM 2008 sobre el «riesgo»: «Esta conducta
debe tipificarse cuando conlleve el riesgo de que puedan cometerse actos terroristas. En cada caso con-
creto, al examinar si se ha materializado ese riesgo se deben tener en cuenta las circunstancias especificas
del caso, como el autor y el destinatario del mensaje, asi como el contexto en el que se haya cometido el
acto. También deben considerarse la importancia y la verosimilitud del riesgo al aplicar la disposicion
sobre provocacion puiblica de acuerdo con el Derecho nacional».

127 Considerando (11) de la Directiva 2017: «(...) El aprendizaje auténomo, en particular a través de
internet o consultando otro tipo de material de aprendizaje, también debe considerarse recepcion de
adiestramiento para el terrorismo cuando sea el resultado de una conducta activa y se efectiie con la in-
tencion de cometer o contribuir a la comision de un delito de terrorismo. En el contexto de todas las cir-
cunstancias especificas del caso, esta intencion puede inferirse, por ejemplo, del tipo de materiales y de
la frecuencia de la consulta. Por lo tanto, descargarse un manual para fabricar explosivos con el fin de
cometer un delito de terrorismo podria considerarse recepcion de adiestramiento para el terrorismo. Por
el contrario, el mero hecho de visitar sitios web o de recopilar materiales con fines legitimos, como fines
académicos o de investigacion, no se considera recepcion de adiestramiento para el terrorismo a tenor de
la presente Directiva».

128 Como ocurre en el ordenamiento britdnico. Un informe de la Comisién Europea ya recogia en
2004 que Reino Unido habia invertido la carga de la prueba: «In other cases, the required intent seems to
be presumed with the defendant bearing the burden of proof that giving or receiving instruction or training
was done lawfully». Vid. «<cREPORT FROM THE COMMISSION TO THE EUROPEAN PARLIAMENT
AND THE COUNCIL on the implementation of Council Framework Decision 2008/919/JHA of 28 Nov-
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Por otro lado, la tipificacion de los viajes se encuentra en el articulo 9 '%.
El viaje debe realizarse con el fin de cometer un delito de terrorismo, contri-
buir a su comision, participar en las actividades de un grupo terrorista o adies-
trar o recibir adiestramiento '*°. En el caso de que el viaje sea hacia territorio
europeo, también se castigardn los actos preparatorios para la comisién de
cualquier delito de terrorismo. De forma paralela, también es objeto de castigo
cualquier acto de organizacion o facilitacion de esos viajes a una tercera per-
sona, conforme a lo dispuesto en el articulo 10. Asimismo, los Considerandos
(12) y (14) hacen algunas precisiones sobre este nuevo delito, aunque con una
redaccién un tanto confusa: el Considerando (12) indica que «no es indispen-
sable tipificar el acto de viajar como tal», para a renglon seguido explicar que
la otra posibilidad que tienen los Estados es tratarlo como un acto preparatorio,
como planificacion o conspiracion de un delito de terrorismo '*!. La problemé-
tica relacionada con el hecho de prescindir de su tipificacion auténoma surge

ember 2008 amending Framework Decision 2002/475/JHA on combating terrorism», [¥* COM/2014/0554
final */, p. 9. De la misma opinién, OWE, D., 2016, p. 150.

129" Art. 9 de la Directiva 2017/541: «I. Cada Estado miembro adoptard las medidas necesarias para
garantizar que se tipifique como delito, cuando se cometa intencionadamente, el hecho de viajar a un pais
que no sea ese Estado miembro a los fines de la comision o la contribucion a la comision de un delito de
terrorismo a tenor del articulo 3, de la participacion en las actividades de un grupo terrorista con cono-
cimiento de que dicha participacion contribuird a las actividades delictivas de tal grupo a tenor del ar-
ticulo 4, o del adiestramiento o la recepcion de adiestramiento para el terrorismo a tenor de los articulo
7y 8. 2. Los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias para garantizar que se tipifiquen como
delito, cuando se cometan intencionadamente, las siguientes conductas: a) el viaje a un Estado miembro
a los fines de la comision o la contribucion a la comision de un delito de terrorismo a tenor del articulo 3,
de la participacion en las actividades de un grupo terrorista con conocimiento de que dicha participacion
contribuird a las actividades delictivas de tal grupo a tenor del articulo 4, o del adiestramiento o la re-
cepcion de adiestramiento para el terrorismo a tenor de los articulo 7y 8, o b) los actos preparatorios
realizados por una persona que entre en dicho Estado miembro con dnimo de cometer o contribuir a la
comision de un delito de terrorismo a tenor del articulo 3».

130" T.a pérdida de territorio controlado por el ISIS ha hecho que muchos de sus combatientes den ya
por perdido el Califato Isldmico. De hecho, en enero de 2019 Estados Unidos anunciaba la retirada de sus
tropas en Siria. Ante este panorama, muchos de los desplazados por el conflicto han comenzado a querer
retornar a los Estados europeos de los que salieron (vid. el informe elaborado por BARRET, R., 2017).
Mientras el Considerando (31) establece la necesidad de disponer de «programas efectivos de desradica-
lizacion o desmovilizacion, de salida o de rehabilitacion, incluido en el contexto penitenciario», la rea-
lidad es que los Estados (no solo los europeos) se encuentran ante el problema de no saber qué hacer con
estas personas, que deberian ser, en principio, sometidas a un proceso penal, pero la prueba de su culpa-
bilidad —que requiere probar qué concretas actividades son las que han llevado a cabo en destino— no es
unacuestion sencilla. Vid. <https://elpais.com/internacional/2019/02/14/actualidad/1550144870_677875.
html>; <https://www.bbc.com/mundo/noticias-internacional-47313769>; <http://www.institutodeestra-
tegia.com/articulo/oriente-medio/francia-ninos-califato-estado-islamico/20181114171512018338.
html>. [Consultados: 26.07.2019].

131 Considerando (12) de la Directiva 2017: «(...) No es indispensable tipificar el acto de viajar
como tal. Ademds, los viajes a territorio de la Union con fines terroristas constituyen una amenaza cre-
ciente en materia de seguridad. Los Estados miembros también pueden decidir tratar la amenaza terroris-
ta derivada del hecho de viajar con fines terroristas al Estado miembro de que se trate mediante la tipifi-
cacion de los actos preparatorios, entre los que se puede incluir la planificacion o la conspiracion con
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por dos cuestiones: por un lado, en el caso de tratar el viaje como acto prepa-
ratorio debe demostrarse qué delito de terrorismo concreto es el que se estaba
«preparando» con el mismo, de modo que no bastaria con constatar las moti-
vaciones generales de unirse a un grupo u organizacion; por otro lado, la Di-
rectiva 2017/541 obliga a tipificar los actos que faciliten esos viajes y la tenta-
tiva de viajar %2, por lo que constituirian actos preparatorios para cometer otros
actos preparatorios ',

Otras dos particularidades que deben sefialarse se encuentran en los ar-
ticulo 12 ¢) y 15.4. La primera de ellas hace referencia a los delitos de falsifi-
cacion relacionados con actividades terroristas: hasta la aprobacion de este
texto solo se habia contemplado la expedicién de documentos administrativos
falsos, pero ahora pasaria también a tipificarse la utilizacién de ellos. La se-
gunda, en relacion con las sanciones, obliga a los Estados a tener en cuenta en
la sentencia, sin mds indicaciones sobre como hacerlo, el hecho de que la cap-
tacién o adoctrinamiento se haya dirigido a menores de edad.

La financiacién del terrorismo, por su parte, ha recibido un tratamiento
autéonomo dentro de la Directiva 2017/541, comportamiento que hasta enton-
ces habia sido castigado como un tipo de participacion en las actividades de un
grupo terrorista '**. No es necesario que los fondos se utilicen finalmente para
la comisidén de los delitos ni que el autor sepa a qué delito o delitos concretos
se van a destinar los fondos '%. Ferré Olivé apunta que estas nuevas disposicio-
nes estdn dirigidas a perseguir la nueva forma de financiacién que utilizan al
Qaeda y el DAESH, organizaciones que con mds frecuencia utilizan el comer-
cio ilicito de bienes que las clasicas modalidades de extorsion o secuestro '*°.

vistas a la comision o la contribucion a la comision de un delito de terrorismo. Debe asimismo tipificarse
cualquier acto que facilite tales viajes».

132 Vid. Considerando (12) in fine y Considerando (16): «Debe tipificarse la tentativa de viajar con
fines terroristas, de adiestramiento para el terrorismo y de captacion para el terrorismo».

133 En un sentido critico, sobre el abuso de los tipos preparatorios que adelantan la barrera de puni-
ci6n hasta vulnerar el principio del hecho, vid. ALoNso Rimo, A., RDPC, pp. 495 y ss.

134 Conforme a la redaccién del art. 2.2 b) de 1a DM 2002. Por otra parte, la tipificacién como delitos
terroristas por esta Directiva no es la tinica medida que Europa ha tomado contra la financiacién del terro-
rismo. De hecho, hay en total cuatro Directivas que han incidido en el blanqueo de capitales, y las dos mas
recientes se han encargado de forma directa de la financiacién del terrorismo. Vid. FERRE OLIVE, J. C.,
2018, pp. 67 y ss.; y MURpHY, C. C., 2015, p. 220 y pp. 93 y 94. La tltima de ellas es la Directiva (UE)
2015/849 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2015, relativa a la prevencién de la
utilizacién del sistema financiero para el blanqueo de capitales o la financiacién del terrorismo, y por la
que se modifica el Reglamento (UE) n° 648/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, y se derogan la
Directiva 2005/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y la Directiva 2006/70/CE de la Comisidn;
que acoge la definicién de la financiacién que aparece en la DM 2002 y que tiene como objetivo principal
implantar las Recomendaciones del GAFI de 2012.

135 Cfr. art. 11.2 de la Directiva 2017/541.

136 FERRE OLIVE, J. C., 2018, p. 74. En este mismo sentido, el Considerando (13) a (15) de la Direc-
tiva 2017 mencionan como «el comercio ilicito de armas de fuego, petroleo, estupefacientes, cigarillos,
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Otra medida, que también puede plantear problemas por su conflicto con
la libertad de expresion e informacién, se encuentra recogida en el ar-
ticulo 21 'Y, La EU requiere que los Estados articulen sistemas que eliminen
contenidos de la Web que sean «constitutivos de provocacion puiblica a la co-
mision de un delito de terrorismo». El apartado segundo del mismo articulo in-
siste en la medida, exigiendo el bloqueo del acceso al contenido desde los
Estados miembros cuando no sea posible su eliminacién. El problema surge en
el apartado tercero del precepto, cuando se indica que dentro de las garantias
del procedimiento hay que incluir la posibilidad del recurso judicial '*, por lo
que se entiende que la eliminacién del contenido no es consecuencia de una
condena por provocacion al terrorismo. Esta sospecha se confirma con la lec-
tura del Considerando (22), que aclara que «para bloquear el acceso a dichos
contenidos, [1os Estados miembros] podrian basarse en una actuacion piblica
de cardcter legislativo, no legislativo o judicial».

Finalmente, debe mencionarse que la Directiva 2017/541 también inclu-
ye, en su Titulo V, un catdlogo de derechos para las victimas de los delitos de
terrorismo, que vienen a completar lo dispuesto por la Directiva 2012/29/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, por la que
se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de
las victimas de delitos, y por la que se sustituye la Decisiéon marco 2001/220/
JAI del Consejo. Con respecto a la jurisdiccion y el enjuiciamiento de los
delitos, la Directiva 2017/541 expone una serie de reglas en orden a que los
Estados amplien lo mdximo posible su jurisdiccion y eviten campos de impu-
nidad. Entre otros, el articulo 19.2 incluye la posibilidad de enjuiciar al autor
del adiestramiento terrorista teniendo como tnico punto de conexién que el
objeto del delito, es decir, el «alumno», sea nacional o residente de un Estado
miembro.

mercancias, bienes falsificados y bienes culturales» se han unido a la trata de seres humanos, el chantaje
y la extorsion.

137 Cfr. Art. 21 de la Directiva 2017/541: «I. Los Estados miembros adoptardn las medidas nece-
sarias para garantizar la rdpida eliminacion de los contenidos en linea albergados en su territorio
constitutivos de provocacion publica a la comision de un delito de terrorismo a tenor del articulo 5.
Procurardn obtener asimismo la eliminacion de tales contenidos cuando estén albergados fuera de su
territorio. 2. Cuando la eliminacion en origen del contenido a que se refiere el apartado 1 no sea facti-
ble, los Estados miembros podrdn adoptar medidas para bloquear el acceso a dicho contenido por
parte de los usuarios de internet dentro de su territorio. 3. Las medidas de eliminacion y bloqueo debe-
rdn establecerse por procedimientos transparentes y ofrecer garantias adecuadas, sobre todo para
garantizar que se limiten a lo necesario y proporcionado y que los usuarios estén informados de su
Jjustificacion. Las garantias relativas a la eliminacion o al bloqueo incluirdn asimismo la posibilidad de
recurso judicial».

138 Sdnchez Frias apunta que la inclusién de la revisién judicial se incluy6 para paliar la polémica
que generaron estas medidas de vigilancia y censura. Vid. SANCHEZ Frias, A., EdD, p. 329.
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3.4 Las disposiciones del Consejo de Europa

Como la mayoria de instituciones, el Consejo de Europa tom6 medidas
tras los dramaticos acontecimientos del 11S. El mismo noviembre de 2001, el
Comité de Ministros creaba el Grupo Multidisciplinar sobre la accion inter-
nacional contra el Terrorismo (GMT), que tuvo como principal mision revisar
los instrumentos internacionales aprobados hasta la fecha y tratar de lograr
una actualizacién de los mismos '*°. El texto base con el que contaba el Con-
sejo de Europa para entonces era el ya mencionado Convenio Europeo sobre
represion del terrorismo (1977), cuya principal utilidad era facilitar la extra-
dicién por esos delitos entre los Estados europeos. Con ese fin, enumeraba
una serie de disposiciones internacionales en materia antiterrorista y estable-
cia que ninguno de los delitos en ellas recogidas podia tener la consideracion
de delito politico '°.

Por su parte, el Convenio del Consejo de Europa para la prevencién del
terrorismo de 2005, siguiendo la senda de su predecesor, tampoco incluye
una definicién sobre terrorismo '*!, sino que se remite a los delitos incluidos
en los tratados que figuran en su anexo. Entre las principales consideraciones
del Convenio, ademds de establecer unas directrices de politicas de preven-
cién y llamar a la cooperacion internacional, establece una serie de delitos
que los Estados firmantes deberdn incorporar a su derecho interno, a saber:
la provocacién publica, el reclutamiento y el adiestramiento con fines terro-
ristas, con unas descripciones muy parecidas a las que la UE incluiria en su
Directiva de 2017.

Por otro lado, si bien es cierto que el Consejo de Europa ha disminuido
su actividad conforme la Unién Europea ha ido afiadiendo materias a sus com-
petencias '*?, éste sigue trabajando por incluir obligaciones para terceros Esta-
dos que, a pesar de ser europeos, no forman parte de la Unién. Es por esta ra-
z6n que en 2015 adopté un Protocolo Adicional para su Convenio de 2005 '3,
siguiendo las directrices marcadas por la ONU y su preocupacion por los fore-
ign fighters'*. En este sentido, el Protocolo de Riga afiadi6 a los delitos ya
contemplados en el Convenio, los relativos a la recepcién de adiestramiento

139 BENITEZ, R. A., REEI p. 2.

140 PEREZ CEPEDA, A. L., 2017, p. 92.

141 PEREZ CEPEDA, A. L., 2017, pp. 82 y ss.

142 MurpHY, C., 2014, pp. 15y 16.

143 Protocolo adicional al Convenio del Consejo de Europa para la prevencién del terrorismo (2015),
también llamado Protocolo de Riga.

144 Elaborado por el CODEXTER (Comité de Expertos sobre Terrorismo), que sustituyé al GMT
en 2003. SANCHEZ Frias, A., EdD, pp. 317 a 333.
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(aunque, a diferencia de la Directiva 2017/541, no recoge el autoadiestramien-
to), los viajes al extranjero con fines de terrorismo y su financiacién, organiza-
cidén o cualquier otra forma de facilitacion.

4. BREVE ESTUDIO COMPARADO SOBRE LAS LEGISLACIONES
BRITANICA Y ESTADOUNIDENSE

4.1 Estados Unidos

Tras los atentados del dia 11 de septiembre de 2011, el presidente Bush
anunci6 que comenzaba «la guerra contra el terror '*» no solo contra al Qaeda
sino contra todas las organizaciones terroristas que amenazaban la seguridad
en el mundo. Numerosos autores han remarcado que estos atentados produje-
ron un punto de inflexion para el mundo, generando un antes y un después en
la lucha contra el terrorismo #°. Pero lo cierto es que no pocos han afirmado
que las tendencias continuaron tal y cdmo venian desarrollindose en los afios
anteriores al 11S ¥, siendo éste un mero impulso mds, justificante de nuevas
medidas que seguian las tendencias securitarias del momento.

Las consecuencias de aquel 11 de septiembre no se dejaron solo notar en
las politicas americanas, sino que afectaron al resto del mundo '*: EEUU, ada-

145 El término original war on terror fue pronunciado por primera vez por George W. Bush, presi-
dente de los EEUU entre 2001 y 2009, el 20 de septiembre de 2001, en su discurso ante el Congreso (Joint
Session of Congress and the American People): «Our war on terror begins with al Qaeda, but it does not
end there. It will not end until every terrorist group of global reach has been found, stopped and defeated».
En ese mismo discurso caracteriz los ataques del 11-S como actos de guerra contra el pais. Discurso
disponible en: <https://georgewbush-whitehouse.archives.gov/news/releases/2001/09/20010920-8.htmI>.
[Consultado: 13.04.2017].

146 Véase PosTiGo Diaz, J., 2011, p. 153; Diaz FERNANDEZ, A. M., RPE, p. 61; que caracteriza el
11-S como la primera vez donde se muestran las caracteristicas del nuevo terrorismo internacional: se
convertiria entonces en un ente capaz de atacar como lo hacian las grandes potencias durante la Guerra
Fria. AGUDO FERNANDEZ, E., JAEN VALLEJO, M., PERRINO PEREZ, A. L., 2016, p. 11; CARRASCO ANDRI-
No, M. M., EPC, p. 60. RAMON CHORNET, C., AEDI, p. 1022.

147 En este sentido, LEFFLER, M. P., RPE, pp. 56 y 57: «(...) ni cambiaron el mundo ni modificaron
la trayectoria a largo plazo de la estrategia global estadounidense. La bisqueda de la hegemonia por parte
de EEUU, su deseo de dirigir el mundo, su preferencia por una politica de puertas abiertas y por los mer-
cados libres, su preocupacién por la supremacia militar, su disposicién a actuar unilateralmente cuando lo
considere necesario, la ecléctica union entre sus interés y sus valores y su sentido de la indispensabilidad,
permanecieron y permanecen inalterables. Lo que hicieron los atentados fue modificar la percepcién que
EEUU tenia de las amenazas y poner de relieve la importancia de los actores no estatales y del islamismo
radical. Alertaron al pais de la fragilidad de su seguridad y del enfado, del rencor y el resentimiento hacia
EEUU que imperaban en otros lugares, especialmente en algunas partes del mundo isldmico». En el mis-
mo sentido, vid. Fiss, O., 2015, p. ix.

148 AGUDO FERNANDEZ, E., JAEN VALLEJO, M., PERRINO PEREZ, A. L., 2016, p. 12.
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lid del mundo libre, estimaba necesario una profunda reforma en la lucha an-
titerrorista y caracterizaba la amenaza de global. No tardaron en hacerse sentir
las repercusiones internacionales. El 12 de septiembre de 2001 la ONU dictaba
la Resolucién 1368 (2001) '*°, que condenaba los ataques y conminaba a la
comunidad internacional a redoblar sus esfuerzos en la lucha contra el terroris-
mo. Seria a finales del mismo mes cuando la ONU volveria a pronunciarse en
una nueva Resolucion '*°, creando un nuevo Comité del Consejo de Seguri-
dad !, para velar por el cumplimiento de las exigencias que se recogen en la
Resolucién. La influencia también se dejo sentir en las legislaciones estatales
y supraestatales europeas 3.

A pesar de las numerosas acciones tomadas durante el mismo septiembre
de 2001, habria que esperar hasta finales de octubre para que se aprobara el eje
normativo central de la lucha antiterrorista americana: «Uniting and Stren-
gthening America by Providing Appropriate Tools Required to Intercept and
Obstruct Terrorism Act», mas conocida por su acrénimo, USA PATRIOT Act '*.

4.1.1 La USA PATRIOT Act

La USA PATRIOT Act creaba un entramado complejo normativo con sus
mas de 300 paginas y diez titulos que modifican 15 leyes federales '**. Dentro
del texto legal se incluian aspectos que ya habian sido discutidos anterior-
mente como posibles reformas, pero que no se habian llegado a producir por-
que una amplia mayoria del Congreso las consideraba incompatibles con los
derechos fundamentales recogidos en la Constitucién '*>. Sin embargo, la
nueva amenaza que parecia haber surgido tras el 11S permiti6 que el texto se
aprobara ',

149 Resolucién 1368 (2001) del Consejo de Seguridad de la ONU.

150" Resolucién 1373 (2001) del Consejo de Seguridad de la ONU.

151 Tbid. parrafo 6.

152 En el mismo sentido, TERRADILLOS Basoco, J. M., RNFP, 2016, p. 31.

153 Public Law No: 107-56 (10/26/2001). UNITING AND STRENGTHENING AMERICA BY PRO-
VIDING APPROPRIATE TOOLS REQUIRED TO INTERCEPT AND OBSTRUCT TERRORISM (USA
PATRIOT ACT) ACT OF 2001, aprobada el 26 de octubre de 2001. Disponible en: <https://www.congress.
gov/bill/107th-congress/house-bill/3162/text>. [Consultado: 17.04.2017].

154 Cfr. BURNEY, B., GPSOLO, sin paginar. Disponible en: <http://www.americanbar.org/content/
newsletter/publications/gp_solo_magazine_home/gp_solo_magazine_index/patriot_act.html>. [Consul-
tado: 18.04.2017]; VERVAELE, J., 2007, p. 174.

155 Cfr. BARRIENTOS RAMIREZ, F., RPYE, pp. 27 a 68; DEPLATO, J., 2010, p. 65; HERMAN, S. N.,
2011, p. 5.

156 Tbid. p. 174. El 118 provocé la aprobacién sin discusién de normas también en otras partes del
mundo, por ejemplo, Alemania. En este sentido, vid. KUHNE, H. H., 2006, p. 16.
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Entre las numerosas modificaciones que el nuevo texto legal produjo,
cabe destacar la facilitacién de los procedimientos para la recopilacion de in-
formacion por los servicios de inteligencia, sobre todo mediante la vigilancia
electrénica'¥’, y la introduccion de reformas en materia de derecho penal sus-
tantivo relativas al delito de terrorismo '*.

Con respecto al derecho penal material, las modificaciones que provoca-
ria la PATRIOT Act pueden ser clasificadas en cuatro grandes campos: la crea-
cion de nuevos delitos 1%, la elevacion de las penas de los ya existentes !0, la
tipificacion de la conspiracion para determinados delitos '°! y la introduccién
de la definicion del terrorismo nacional, cuando en la regulacion anterior solo
era contemplado el internacional.

Con respecto a esta dltima cuestion, la Seccién 802 era la que introducia
el delito de terrorismo doméstico !%%. La anterior regulacion que afectaba al con-
cepto de terrorismo se introdujo por la Antiterrorist Act de 199019, en cuya
seccion 2331 definia el terrorismo internacional como «actividades (A) consis-
tentes en actos violentos o peligrosos para la vida humana que conformen vio-
laciones de la ley penal de los EEUU o de cualquier Estado, o que fuera una
violacién de la ley penal si se cometiera dentro de la jurisdiccion de los EEUU
o de cualquier otro Estado; (B) que tengan como intencion (i) intimidar o coac-
cionar a una poblacion civil; (i1) influenciar la politica de un gobierno mediante
intimidacién o coaccién; o (iii) afectar a la conducta de un gobierno mediante
asesinatos o secuestro y (C) ocurren principalmente fuera de la jurisdiccion te-
rritorial de los EEUU; o por las personas a las que pretenden intimidar o coac-
cionar, por los medios con los que se cometen, trasciende de las fronteras nacio-
nales; o en la localidad en la que los perpetradores operan o buscan asilo» '%.

157 HELLMUTH, D., 2016, pp. 34 y 35.

158 VERVAELE, J., 2007, p. 139.

159 Vid. Titulo VIII de la USA PATRIOT Act: «Fortalecimiento de las leyes penales contra el terro-
rismo».

160 Estos aumentos se recogerian en la seccién 810 de la PATRIOT Act. Asi, por ejemplo, se puede
observar en el delito de apoyo material a determinadas organizaciones terroristas extranjeras, cuya pena
aumentaba de los 10 a los 15 afios de prisién como minimo.

161 Vid. Seccién 811 de la PATRIOT Act. Se introduce la tipificacion de la conspiracién para los de-
litos de incendio, asesinato en instalaciones federales, apoyo material al terrorismo y torturas, entre otros.

12 SAMAHA, J., 2013, p. 496; PEREZ CEPEDA, A. L., 2017, pp. 98 y 99.

13 Public Law 101-519-Nov. 5, 1990. Disponible en: <http://uscode.house.gov/statviewer.
htm?volume=104&page=2250#>. Consultado: [03.05.17].

164 Traduccién propia del original: «(1) the term “international terrorism” means activities that (A) in-
volve violent acts or acts dangerous to human life that are a violation of the criminal laws of the United States
or of any State, or that would be a criminal violation if committed within the jurisdiction of the United States
or of any State; (B) appear to be intended (i) to intimidate or coerce a civilian population; (ii) to influence the
policy of a government by intimidation or coercion, or (iii) to affect the conduct of a government by assassi-
nation or kidnapping; and (C) occur primarily outside the territorial jurisdiction of the United States, or
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Asf, aunque los actos terroristas que pudieran ocurrir dentro de los EEUU
pudieran tener cabida dentro del tipo para ser considerados como terroristas
(siempre y cuando, por ejemplo, la actividad principal del grupo ocurriera fuera
de las fronteras de los EEUU), se observa un delito configurado para combatir un
terrorismo fuera de la jurisdiccion territorial de EEUU. Sin embargo, la PATRIOT
Act cambiaria el escenario ' por obvios motivos: los recientes acontecimientos,
incluyendo entonces la definicion siguiente dentro de la seccidn 802: «el término
“terrorismo doméstico” comprende actividades que (A) comprenden actos peli-
grosos para la vida humana que son violaciones de leyes penales de los EEUU o
de cualquiera de los Estados; (B) tienen la intencién de (i) intimidar o coaccionar
a una poblacidn civil; (ii) influenciar una politica de un gobierno mediante la in-
timidacién o la coaccidn; o (iii) afectar a la conducta de un gobierno mediante
destruccién masiva, asesinato o secuestro; y (C) ocurre principalmente en la juris-
diccién territorial de los EEUU». Asi, la Seccién 3077(1) del Titulo 18 del Codi-
go Federal de los EEUU quedaba de la siguiente manera: «por acto de terrorismo
se entenderd un acto de terrorismo nacional o internacional (...) %,

Como delitos especificos de terrorismo, el Cddigo Federal de los EEUU,
en su redaccion previa a la USA PATRIOT Act ya recogia determinadas tran-
sacciones financieras, algunos ataques que trascendian las fronteras naciona-
les, la provisién de ayuda material a determinadas organizaciones terroristas
extranjeras '*’, y el uso de armas de destruccion masiva. Y ademds de éstos,
debian ser tenidos en cuenta el resto de delitos generales: el homicidio (Capi-
tulo 51 del Cédigo Federal de los EEUU), el fraude< (Capitulos 47 y 63), la
posesion y el entrenamiento con armas prohibidas (Capitulos 10y 11), la cons-
piracion general (Capitulo 19) y el secuestro (Capitulo 55), entre otros.

Con respecto a las transacciones financieras, el pardgrafo 2332(d) recoge
como delito aquellas que se producen entre nacionales estadounidenses y go-
biernos de paises que apoyen el terrorismo internacional, castigando el compor-
tamiento con multa o prisién de hasta 10 afios, o ambas. Esta disposicion, vi-
gente hoy dia e introducida en 1996, venia a completar el circulo de regulacion

transcend national boundaries in terms of the means by which they are accomplished, the persons they appear
intended to intimidate or coerce, or the locale in which their perpetrators operate or seek asylum».

195 Cfr. Doyle, C., CRS Report For Congress, p. 49. VERVAELE, J., 2007, p. 189.

1% Traduccién propia del original: «(5) the term “domestic terrorism” means activities that— “(A)
involve acts dangerous to human life that are a violation of the criminal laws of the United States or of any
State; “(B) appear to be intended— ‘(i) to intimidate or coerce a civilian population; “(ii) to influence the
policy of a government by intimidation or coercion; or “(iii) to affect the conduct of a government by mass
destruction, assassination, or kidnapping; and “(C) occur primarily within the territorial jurisdiction of
the United States».

167§ 2332d y § 2332b, respectivamente, en el actual Cédigo Federal de los EEUU.
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de las transacciones financieras '8, Sin embargo, la PATRIOT Act reforzaria la
proteccion con otras medidas para la prevencion de la financiacion terrorista.
En el caso de los ataques que trascienden las fronteras nacionales, la sec-
cién 2332(b) prohibe las acciones de las personas que, trascendiendo las fron-
teras nacionales, (A) mataren, secuestraren, mutilaren, cometieren un asalto
con un arma peligrosa a cualquier persona dentro de los EEUU; o (B) crearen
un riesgo sustancial de lesiones serias mediante la destruccién o el dafio de una
estructura, facilidad u otra propiedad real o personal dentro de los EEUU '¢°.
También se recoge la amenaza (que puede ser castigada con prisién por no
mds de 10 afios), la tentativa y la conspiracion (que pueden ser castigadas con
cualquier periodo de cércel, con el miximo establecido de la pena para el hecho
cometido ') para cometer cualquiera de los anteriores. En el caso de que se pro-
duzca la muerte o en el caso de secuestro, el delito seria castigado con cualquier
periodo de cércel o cadena perpetua. Para las mutilaciones se recoge prision por no
mds de 35 afios. En el caso de ataque con arma peligrosa o con resultado de lesio-
nes graves, prision por no mas de 30 afios. Por los dafos en estructuras, instalacio-
nes, propiedades reales o personales, 1a pena de prisidén no superaria los 25 afios.
Con respecto al apoyo material de los terroristas, este delito también vendria
introducido en el afio 1996, suponiendo la creacion de una nueva seccidon 2339(b)
del titulo 18 del Codigo Federal. Asi, se recoge que aquel que proveyera de apoyo
material o recursos a una organizacion terrorista extranjera, o intentara o conspi-
rara para hacerlo, seria multado cumpliria prision por no mas de 20 afios o ambas,
y si resulta la muerte de una persona, seria encarcelado de por vida o por cualquier
otro periodo. La amplitud de la definicion del auxilio, aunada a la de terrorismo,
terminaria por castigar cualquier forma de auxilio, sin exigir fines concretos "',
sino que bastaria con que «la persona interesada pueda ser consciente de que la
ayuda prestada pueda ser utilizada para llevar a cabo actos terroristas, indepen-
dientemente de que tales actos hayan sido efectivamente realizados '">».
En el mismo precepto se incluye un parrafo segundo, que hace un llama-
miento a las instituciones financieras. Asi, cualquiera de estas instituciones

18 Antiterrorism and Effective Death Penalty Act of 1996. Public Law 104—132-Apr. 24, 1996,
Seccién. 321.

199 Tbid., seccién 702 (traduccién propia).

170 Seccién § 2332b (c)(1)(F): «(...) for any term of years up to the maximum punishment that would
have applied had the offense been completed».

17l FREILICH, J. D., OPESso, M. R., NEwMAN, G. R., 2006, pp. 50 a 52.

172 VERVAELE, J., 2007, p. 189. En sentido similar, Dycus, S., BANKS, W. C., RAVEN-HANSEN, P.,
2012, p. 602: «These make it a crime not only to provide support in preparation for or carrying out terrorist
attacks, but also to provide support to an organization that the Secretary of State has designated a “foreign
terrorist organization”».

124



LA REGULACION DEL TERRORISMO EN EL DERECHO INTERNACIONAL... ll

que fuera consciente o poseyera o tuviera algin control sobre fondos de una
organizacion terrorista extranjera o sus agentes, deberia retener la posesion e
informar a la Secretaria de Estado. El incumplimiento de este segundo manda-
to solo generaria responsabilidad civil '7>.

Para terminar, también se encontraria regulado el uso, la amenaza, la ten-
tativa y la conspiracion para el uso de armas de destruccién masiva, en la sec-
cién 2332(a). Tal comportamiento podria ser castigado con cualquier periodo
de tiempo en prision, y si resultare la muerte, serd condenado a muerte o a
prision por cualquier periodo, o de por vida.

Sumados a estos delitos que se encontraban en vigor en el comienzo del
afio 2001, la aprobacion de la PATRIOT Act traeria consigo la tipificacion de
dos nuevos delitos: el primero de ellos seria introducido como la seccién 1993
del Cédigo Federal, penando a quien voluntariamente atente contra los medios
de transporte masivos. El precepto contiene numerosas situaciones que van
desde producir un descarrilamiento, a incapacitar a un conductor para su tra-
bajo, pasando por colocar toxinas utilizadas como arma en el vehiculo, garaje
o instalaciones. También se castiga la tentativa, amenaza o conspiracién para
llevar a cabo estos comportamientos. La pena por su comisién puede ser mul-
ta, 20 aflos de prisién o ambos. No obstante, el precepto recoge en su apartado
(b) un tipo cualificado, que asciende la pena a cualquier periodo de prisién o
cadena perpetua, multa o ambas, en el caso de que en el vehiculo viajara cual-
quier pasajero o se produjera la muerte de alguna persona.

Por su parte, la seccion 803 de la PATRIOT Act, introduciria una seccion
2339, que prohibiria albergar u ocultar a cualquier persona que sepa, o tenga
motivos razonable para creer, que ha cometido, o va a cometer, una de las
ofensas que se recogen bajo la seccién 32 (relativa a la destruccion de aerona-
ves o sus instalaciones), seccion 175 (relativa a las armas bioldgicas), seccion
229 (relativa a las armas quimicas), seccion 831 (relativas al material radioac-
tivo), paragrafos (2) o (3) de la seccion 844(f) (relativa al incendio y al bom-
bardeo de propiedad gubernativa o causar lesiones o muerte), seccién 1366(a)
(relativa a armas de destruccion masiva), o la seccién 2332(b) (relativa a actos
de terrorismo que trascienden las fronteras nacionales) del titulo 18, seccién
236 (a) (relativa al sabotaje de instalaciones nucleares o de petrdleo) o de la

173 El CP espailol mantiene una provisién parecida (que 16gicamente general responsabilidad penal
y no civil como la disposicién americana), que conmina a los sujetos obligados a la vigilancia de la circu-
lacién de capitales a colaborar con las autoridades para impedir cualquiera de las conductas de financia-
cion, castigando incluso cuando la financiacion se produjera por imprudencia del sujeto obligado a vigilar.
Vid. art. 576.4 CP espaiiol, redaccion actual. El precepto estd en vigor desde el afio 2010 (aunque en la
redaccion de 2010 se encontraba en el art. 576 bis 2).
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Atomic Energy Act de 1954, o seccion 46502 (relativa a la pirateria de aerona-
ves) del titulo 49, castigado con multa o prisién por no més de 10 afios.

Tras la lectura de los preceptos de terrorismo vigentes tras la entrada en
vigor de la PATRIOT Act destacan varios aspectos. El primero de ellos es la
falta de un elemento estructural tanto antes como después de la modificacion
legislativa. Sin embargo, si se aprecia un elemento finalistico bastante am-
plio '7*, y muy parecido a las nuevas inclusiones que se hicieron con la reforma
del CP espaiiol de 2015 !>, El segundo aspecto a tener en cuenta es la ausencia
de tipificacion de la mera pertenencia a organizacion terrorista, explicada por
la dificultad para imponer restricciones a la Primera Enmienda de la Constitu-
cién de EEUU, relativas a la libertad de asociacién 7. Por otra parte, tampoco
se encontraria tipificado el enaltecimiento del terrorismo 77, también en este
caso debida a la Primera Enmienda, o la humillacién a las victimas '78. La ter-
cera de las caracteristicas seria la consagracion de una serie de rasgos distinti-
vos del Derecho penal para la lucha contra el terrorismo: el adelanto de la ba-
rrera de punicion (observable, sobre todo en la tipificacion de la conspiracion
para casi todos los delitos de terrorismo); el incremento de las penas de los
delitos ya existentes y la creacion de nuevos delitos con tipos abiertos; y la
desproporcion de las penas aparejadas a estos injustos.

4.1.2 SUPPRESSION OF THE FINANCING OF TERRORISM CONVENTION
IMPLEMENTATION AcCT DE 2002

En 2002, tan solo un afio después de la aprobacion de la PATRIOT Act,
que produjo la tipificaciéon de cuantiosos nuevos delitos, fue promulgada una
nueva ley para reprimir la financiacién del terrorismo: la «Suppression of the
Financing of Terrorism Convention Implementation Act .

Su seccién 202 modificaba el Codigo Federal, introduciendo dos nuevos
delitos: proporcionar ayuda financiera al terrorismo (§ 2339c) y entregar, co-

174 Cédigo Federal de los EEUU, § 2331 (5)(B): «(...) appear to be intended— (i) to intimidate or
coerce a civilian population; (ii) to influence the policy of a government by intimidation or coercion; or
(iii) to affect the conduct of a government by mass destruction, assassination, or kidnapping (...)».

175 Art. 573. 1. 1. y 4.* del Cédigo Penal espafiol: «1.%(...) suprimir o desestabilizar gravemente el
funcionamiento de las instituciones politicas o de las estructuras econémicas o sociales del Estado, u
obligar a los poderes piiblicos a realizar un acto o a abstenerse de hacerlo. (...) 4.“ Provocar un estado de
terror en la poblacion o en una parte de ella».

176 RoacH, K., 2015, p. 43.

177 VERVAELE, J., 2007, p. 191.

178 Tbid., p. 58. De la misma opinién, HamILTON, C., TC, p. 211.

179" Public Law 107-197—25 de junio de 2002. Suppression of the Financing of Terrorism Conven-
tion Implementation Act of 2002, secciones 202 y 102.

126



LA REGULACION DEL TERRORISMO EN EL DERECHO INTERNACIONAL... ll

locar, descargar, o detonar un explosivo u otro dispositivo letal en o contra un
lugar de uso publico, edificios estatales o gubernamentales, un sistema de
transportes o una infraestructura (§ 2332f). Estos delitos contintian vigentes en
el Codigo Federal actual.

Con respecto al pardgrafo 2339(c), el Cédigo Federal de los EEUU cas-
tiga proveer o recolectar fondos, directa o indirectamente, si la persona tiene la
intencion o el conocimiento de que esos fondos, en todo o en parte, van a ser
usados para violar cualquier tratado contra el terrorismo de los que se recogen
al final del pardgrafo; o para dafiar a un civil siempre y cuando el objetivo del
acto sea intimidar a la poblacion u obligar a un gobierno o a una organizacién
internacional a hacer o abstenerse de hacer algo. Es indiferente si los fondos
son al final usados o no para llevar a cabo el ataque '*°. Esta disposicién es muy
similar a la recogida en el CP espaiiol en su articulo 576, aunque nada mencio-
na éste al respecto de los tratados internacionales.

Para terminar, la seccidn (C), castiga la ocultacion o disfraz de fondos u
otro apoyo de material o recursos para apoyar el terrorismo. En este tipo penal
puede observarse de nuevo ese elemento teleoldgico tan caracteristico del de-
lito de terrorismo. Sin embargo, no se requiere ningin elemento estructural.

El segundo delito introducido por esta ley de 2002, consistente en bom-
bardear lugares de uso publico o gubernamentales, medios de transporte o in-
fraestructuras, no requiere de ningin elemento politico-teleolégico. Los tni-
cos requisitos que contiene son «(A) la intencion de causar la muerte o lesionar
seriamente, o (B) con la intencidn de causar una amplia destruccién del lugar,
edificio, sistema; cuando dicha destruccion resulte o pueda resultar en una
grave pérdida econdémica» '8!, Asi, se configura como un delito que no requiere
de resultado material, sino que la entrega, la colocacién, descarga o detonacién
de los explosivos ya seria suficiente para considerar el delito cometido.

4.1.3 FEL INFORME DE LA COMISION DEL 11S Y LA IRTPA

A finales del mismo afio 2002, el Congreso, a través de una ley firmada
por el presidente Bush, cre6 la Comision Nacional sobre Atentados Terroristas

180" Titulo 18 del Cédigo Federal de los EEUU: § 2339C (a)(3): «For an act to constitute an offense
set forth in this subsection, it shall not be necessary that the funds were actually used to carry out a pre-
dicate act».

181 «(A) the intent to cause death or serious bodily injury, or (B) with the intent to cause extensive
destruction of such a place, facility, or system, where such destruction results in or is likely to result in
major economic loss». Traduccién propia del original.
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contra Estados Unidos (mds conocida como la Comisién del 11S). El objetivo
principal de la Comisidn era elaborar un informe que explicara como fue posi-
ble que se hubiera llevado a cabo un atentado de la envergadura del 11S y, de
esta manera, encontrar los fallos y errores de los servicios de inteligencia.
Después de la publicacién del informe final en el afio 2004, la Comision ces6
en su actividad. La principal conclusion de este informe era la falta de comu-
nicacion entre las agencias de inteligencia (sobre todo la CIA y el FBI) y entre
éstas y el Congreso '*2. Como consecuencia de la revelacion del informe se
aprobo la Ley de Reforma de la Inteligencia y de Prevencion del terrorismo de
2004 (Intelligence Reform and Terrorism Prevention Act of 2004 '#%), mds co-
nocida como IRTPA por sus siglas en inglés. Se trata de una norma transversal
que tiene como base la lucha contra el terrorismo. Y en este sentido, la ley in-
troduce modificaciones en varios campos: inteligencia, seguridad, proteccion
de fronteras, inmigracién y visados, y, especificamente, prevencion en materia
de terrorismo.

En el marco de la prevencién del terrorismo, la IRTPA cambié varias
cuestiones: introdujo la figura del lobo solitario (lone wolf) a la vez que tipifico
nuevos delitos. Asi, con respecto al lobo solitario, la IRTPA modificé la ley
FISA de 1978 '¥*: bajo la nueva redaccion, una persona sin ciudadania estadou-
nidense que participa del terrorismo internacional o en actividades preparato-
rias de terrorismo internacional seria considerado como un «agente de una
potencia extranjera». El objetivo de esta disposicion era evadir el control de los
tribunales FISA, ya que, para el caso de estos agentes, el solicitante de la orden
de vigilancia no necesitaba demostrar ninguna conexion o probable conexién
entre la persona y el grupo terrorista '3.Y, por otra parte, esta disposicion tam-
bién permitia considerar a una sola persona como terrorista, sin necesidad de
que ningln grupo le asistiera.

La consideracién de un tnico individuo como terrorista no es una cues-
tién pacifica en los EEUU. El FBI ha ido cambiando el criterio a lo largo de los
afios: en 1994, solo los grupos podian alcanzar la consideracion de terroristas.
Después de Unabomber;, la Agencia cambié su definicién para contemplar
«grupos e individuos» '%. Sin embargo, el Cédigo Federal de los EEUU nunca

182 E] informe puede ser consultado en: <https://www.9-11commission.gov/report/911Report.pdf>.
[Consultado: 08.04.18].

183 Public Law 108-458-17 de diciembre de 2004.

184 Cfr. seccion 6001 de la IRTPA: «Section 101(b)(1) of the Foreign Intelligence Surveillance Act of
1978 (50 U. S. C. 1801(b)(1)) is amended by adding at the end the following new subparagraph: “(C)
engages in international terrorism or activities in preparation therefore; or” ».

185 VERVAELE, J., 2007, p. 173.

18 Smmon, J. D., 2016, apéndice.
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ha requerido la presencia de un elemento estructural para la consideracion de
un comportamiento como delito de terrorismo '*’.

Al respecto de los nuevos delitos, la IRTPA introducia el delito de disper-
siones radioldgicas (§ 2332h) %8, la creacion de misiles guiados (§ 2332g) ',
y una nueva modalidad de apoyo del terrorismo: el pardgrafo 2339(d) del C6-
digo Federal de los EEUU, que castiga recibir entrenamiento de un grupo ex-
tranjero '°. Este dltimo delito es una muestra mds del adelanto de la barrera
punitiva, dada la lejania entre este comportamiento y la efectiva comision del
«atentado» terrorista.

4.1.4 HUMANITARIAN LAw ProJECT v. HOLDER

En el afo 2010, la Corte Suprema emitié una importante decisiéon que
cambiaria el panorama de los derechos fundamentales '°!. En la sentencia Hu-

187 Esto es diferente a la regulacion de otros paises, por ejemplo, Espafia, donde tradicionalmente el
terrorismo estd relacionado con grupos u organizaciones. Sin embargo, la tendencia actual es eliminar ese
requisito del elemento estructural, dadas las supuestas caracteristicas del nuevo terrorismo islamista. Asi,
después de la reforma penal de 2015 del CP espaiiol, la actuacién en grupo ya no es un requisito del delito
de terrorismo. No obstante, varios autores consideran que una sola persona no puede conseguir los elemen-
tos teleoldgicos del terrorismo. De esta opinién: NUNEZ CAsTARO, E., 2015, p. 444; LAMARCA PEREZ, C.,
2010, pp. 435 a 445. HELLMUTH considera que: «to qualify as a lone wolf, an individual would have to be
working alone or have just minimal assistance from one or two other people». Vid. HELLMUTH, 2016.

188 Cddigo Federal de los EEUU. Titulo 18. 2332h(a)(1): «Except as provided in paragraph (2), it
shall be unlawful for any person to knowingly produce, construct, otherwise acquire, transfer directly or
indirectly, receive, possess, import, export, or use, or possess and threaten to use— (A) any weapon that
is designed or intended to release radiation or radioactivity at a level dangerous to human life; or (B) any
device or other object that is capable of and designed or intended to endanger human life through the
release of radiation or radioactivity».

189 Cédigo Federal de los EEUU. Titulo 18. 2332g(a)(1): «Except as provided in paragraph (3), it shall
be unlawful for any person to knowingly produce, construct, otherwise acquire, transfer directly or indirectly,
receive, possess, Import, export, or use, or possess and threaten to use— (A) an explosive or incendiary rocket
or missile that is guided by any system designed to enable the rocket or missile to— (i) seek or proceed toward
energy radiated or reflected from an aircraft or toward an image locating an aircraft; or (ii) otherwise direct
or guide the rocket or missile to an aircraft; (B) any device designed or intended to launch or guide a rocket
or missile described in subparagraph (A); or (C) any part or combination of parts designed or redesigned for
use in assembling or fabricating a rocket, missile, or device described in subparagraph (A) or (B)».

1% Cédigo Federal de los EEUU. Titulo 18. 2339d(a)(1): «Whoever knowingly receives military-ty-
pe training from or on behalf of any organization designated at the time of the training by the Secretary of
State under section 219(a)(1) of the Immigration and Nationality Act as a foreign terrorist organization
shall be fined under this title or imprisoned for ten years, or both. To violate this subsection, a person must
have knowledge that the organization is a designated terrorist organization (as defined in subsection (c)
(4)), that the organization has engaged or engages in terrorist activity (as defined in section 212 of the
Immigration and Nationality Act), or that the organization has engaged or engages in terrorism (as defi-
ned in section 140(d)(2) of the Foreign Relations Authorization Act, Fiscal Years 1988 and 1989)». Un
delito muy similar puede encontrarse en el CP espafiol (en concreto, art. 575.1) después de las modifica-
ciones introducidas en la reforma de 2015.

1 Fiss, O., 2015, p. xiv.
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manitarian Law Project vs. Holder'*?, 1a Corte revisaria la constitucionalidad
de la amplitud del delito de apoyo material al terrorismo '*>. Asi, la Corte falla-
ria en contra de los demandantes '*4, estableciendo que el gobierno podia pro-
hibir incluso aquel apoyo material de las actividades no violentas de la organi-
zacion terrorista. Y ello incluia los servicios y consejos legales, sin que
constituyera una violacion de la libertad de expresion recogida en la Primera
Enmienda !>. No obstante, la libertad de expresion parecia claramente vulne-
rada en aquellos casos en que el apoyo material consistiera exclusivamente en
cursos y formacion al respecto de la resolucion pacifica de conflictos; como
era €l caso de la sentencia en cuestion. De hecho, eran varios los casos en los
que se ofrecian servicios para mediar o negociar con grupos armados para
poner fin a los conflictos '°°. Este pronunciamiento judicial fue el primero ca-
paz de restringir la Primera Enmienda, pues todas las deméas habian terminado
con un fallo que prohibia la restriccion de la libertad de expresion, al aplicar el
test establecido en la sentencia Brandenburg v. Ohio'”’. Esta dltima decision,
del afio 1969, establecia que el tnico discurso que podia prohibirse sin violar
la libertad de expresion era aquel que incitaba directamente o producia de for-
ma inminente acciones ilegales siempre que fuera probable que dichas accio-
nes se produjeran 8. Por otro lado, las asociaciones de Derechos humanos
vieron restringida su capacidad de accién en numerosos aspectos, pues su ayu-
da podia encajar en conceptos como «entrenamiento», «ayuda o consejo ex-

192 Holder v. Humanitarian Law Project, 561 U. S. 1 (2010), 130 S. Ct. 2705.

193 «The statute’s prohibitions on “service[s],” “training,” “expert advice and assistance,” and
“personnel” are un-constitutionally vague as applied to plaintiffs and threaten to criminalize activities
that are protected by the first amendment. The challenged terms are unconstitutionally vague under the
Fifth Amendment». Cfr. GOODMAN, M., et al., 2009.

19 Varias asociaciones que colaboraban con el Partiya Karkeran Kurdistan (PKK) y los Libertarian
Tigers of Tamil Eelam (LTTE), dos organizaciones designadas como terroristas.

1% Roach, K., 2015, p. 23.

1% Dycus, S., BANks, W. C., RAVEN-HANSEN, P., 2012, pp. 604 y 605. Para ver un ejemplo de sen-
tencia en materia de apoyo al terorrismo: United States v. Mehanna United States Court of Appeals for the
First Circuit 735 F.3d 32 (1st Cir. 2013). RuTH GoULD, R., JAS, pp. 3 y 4: «It was not necessary for the
government to prove collusion with any terrorist organizations in order to secure a conviction. It was
enough to demonstrate that Mehanna “created and/or translated, accepted credit for authoring, and distri-
buted text, videos, and other media, to inspire others to engage in violent jihad.” The ruling against Me-
hanna, and his extreme punishment, has been criticized by scholars of the First Amendment as «not pro-
perly founded in First Amendment law or statutory interpretation».

7 Brandenburg v. Ohio, 395 U. S. 444 (1969). Ya habia precedents de este tipo de sentencias, ver,
por ejemplo, United States of America, v. Ali Al-Timimi, United States District Court, E. D. Virginia,
Alexandria Division, 28 de abril de 2014. «Ali Al Timimi was convicted of federal crimes of seditious
conspiracy and inciting others to wage war against the United States for urging people at a secret meeting
to fight against US troops in Afghanistan and providing them with travel instructions» en ROACH, K.,
2015, p. 49.

198 Decisién disponible en: <http://caselaw.findlaw.com/us-supreme-court/395/444 html>. [Consul-
tado: 11.04.18]. Fiss, O., 2015, pp. 182y 183.

130


http://caselaw.findlaw.com/us-supreme-court/395/444.html

LA REGULACION DEL TERRORISMO EN EL DERECHO INTERNACIONAL... ll

perto», «servicio», y «personal» ', que estaban recogidas en este delito de
apoyo material >,

A pesar de las restricciones de libertades que este delito permitia, otros
paises han aprobado disposiciones similares o incluso con mayores restriccio-
nes a derechos fundamentales. De esta manera, los EEUU no han aprobado
ningin nuevo delito después de la Resolucion 1624 (2005) del Consejo de Se-
guridad, que llamaba a los Estados a «prohibir por ley la incitacién a cometer
actos de terrorismo». Y, sin embargo, la UE modificé su DM 2002/541 en
2008 %!, para incluir «la provocacion publica para cometer un delito de terroris-
mo» como un delito que los estados europeos tenian que introducir en sus legis-
laciones. Ademds, en el afio 2017, una nueva Directiva?® irfa incluso mas alla:
no solo exhorta a los estados a prohibir la provocacion publica, sino también la
«glorificacion y justificacion del terrorismo, o la diseminacion de mensajes o
imdgenes online y offline, incluidas aquellas relacionadas con las victimas del
terrorismo como manera de reunir apoyo para causas terroristas» o «el estudio
propio, incluido a través de internet o consultando otro material de aprendiza-
Jje». De esta manera, paises como Espafia, contemplan en su legislacion delitos
de enaltecimiento o justificacion del terrorismo o los terroristas, la humillacién
a las victimas del terrorismo>**, la mera pertenencia a un grupo terrorista>* e,
incluso, una ley que prohibe ciertos partidos politicos?”. En contraste, en
EEUU no es delito la mera pertenencia a un grupo armado porque ello consti-
tuiria una violacién de la Primera Enmienda 2. Estas diferencias, basadas en la
aprobacion de las «democracias militantes», podria tener su origen en la expe-
riencia de la vieja Europa con el extremismo y los regimenes totalitarios 27,

199" Titulo 18 del Cédigo Federal de los EEUU, § 2339a.

20 La American Civil Liberties Union ya se hizo eco de este problema. Vid.: <https://www.aclu.org/
cases/holder-v-humanitarian-law-project>. [Consultado: 11.04.18]. FRATERMAN, J., PAM, p. 258: «As a
result, many humanitarian relief activities could be construed as material support if provided to the
“wrong” people in the “wrong” circumstances. Food, water purification devices, hygiene kits, shelter
materials, and blankets could constitute “property”; providing access to shelter could constitute “lodging”;
access to sanitation and infrastructure projects could be considered as “facilities”; and family reunification
programs providing access to communications infrastructure could constitute “communications equip-
ment”». FREILICH, J. D., OPEsso, M. R., NEWMAN, G. R., 2006, p. 52; y al respecto del chilling effect en
la ayuda humanitarian: FRATERMAN, J., PAM, p. 257.

21 DM 2008/541.

22 Directiva 2017/541.

203 Art. 578 del CP espaiiol.

204 Art. 572 del CP espaiiol.

205 Art. 9.2 LO 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos. RoacH, K., 2015, p. 22.

206 En 2013, el 58% de las sentencias de terrorismo fueron por este delito de «apoyo material». Cfr.
SAMAHA, J., 2013, p. 502. En Espafia, en 2016, el enaltecimiento del terrorismo constituyé el 57% de las
sentencias.

207 De esta opinién: RoAcH, K., 2015, p. 22.
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Seria en el afio 2015 cuando se produciria la dltima reforma de derecho
penal material. Asi, tras la aprobacion de la USA Freedom Act, se introduciria
un paragrafo 23321, en el capitulo 113B del Titulo 18 del Codigo Federal de
los EEUU, al respecto del terrorismo nuclear. Este delito castigaria dos tipos
de acciones: por un lado, la posesién de material radioactivo, o la posesion o
fabricacion de dispositivos radioactivos con la intencion de causar la muerte o
lesiones, dafios sustanciales a la propiedad o al medio ambiente. Por otro, tipi-
ficaria los dafios o interferencias en el funcionamiento de una instalacién nu-
clear, siempre que tuvieran la intencién de «causar la muerte o lesiones, dafiar
la propiedad o el medio ambiente o con la intencion de obligar a una persona,
a una organizacidn internacional o a un pafs a hacer o abstenerse de hacer
algo». Es este dltimo inciso el mds acorde a los delitos de terrorismo, pues
muestra esa estructura en forma de amenaza que lo caracteriza como estrategia
comunicativa. Sin embargo, a pesar de que el articulo completo se configura
como un delito de terrorismo, solo la segunda de las modalidades observa este
elemento de tipo teleoldgico o estructural.

4.2 Reino Unido

Igual que Espaia, Reino Unido pertenece a aquellos paises cuyas politi-
cas contra el terrorismo no comienzan tras los sucesos del 11S. Sus problemas
con el terrorismo separatista en Irlanda del Norte, cominmente denominado
por los medios de comunicacién como «Los Problemas» (The Troubles), hicie-
ron que Reino Unido ya estuviera legalmente preparado para enfrentarse a
estos problemas de violencia extrema, décadas antes que la mayoria de los
paises occidentales 2%,

Aunque las confrontaciones comenzaron antes >*, los afios mas sangrien-
tos se centrarian entre finales de la década de 1960 y el afio 19982'%: mds de
mil personas perdieron la vida?!'! durante esos afios. Este problematico escena-

28 DouagLas, R., 2014, pp. 155y 156. AwaN, L., JACPR, p. 145; FERNANDEZ RODRIGUEZ, M., 2011,
pp. 437 y 438; CARRASCO ANDRINO, M. M., EPC, pp. 60y ss.; PANTAZIS, C., PEMBERTON, S., BJC, p. 650;
WALKER, C., 2019, p. 406.

29 CONTE, A., 2010, p. 219: «The United Kingdom has regularly experienced and legally responded
to terrorism during three centuries or more».

219 E] 10 de abril de 1998, Reino Unido e Irlanda firmaron el acuerdo de paz que puso fin al conflic-
to. Este acuerdo se conoce cominmente como Acuerdo del Viernes Santo o Acuerdo de Belfast y recibié
la aprobacién mediante referéndum en ambos paises.

211 El nimero de fallecidos puede consultarse en el Conflict Archive on the Internet elaborado por la
Ulster University. Disponible en: <https://cain.ulster.ac.uk/sutton/index.html>. [Consultado: 16.05.2010].
Un nimero parecido recoge BARTOLUCCL, V., SKOCZYLIS, J., 2017, p. 338.
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rio se plasmo en la legislacion, principalmente en la Prevention of Terrorism
Act de 1974, y la Prevention of Terrorism Act of 1989 2. Estas leyes allanaron
el camino para la legislacion actual: ya contenian preceptos que permitian ex-
tender el periodo de detencidn general, delitos especificos de terrorismo, endu-
recimiento de las penas en comparacion con los crimenes ordinarios, y poderes
especiales gubernativos para estos casos, entre otras medidas?'*. 'Y a pesar de
que la lucha contra el terrorismo britdnica no comenzé con el 118, si es cierto
que el nuevo siglo trajo la consolidacion de esas nuevas tendencias en la mate-
ria?!*. Asi, para el afio 2000, veria la luz una nueva Act.

4.2.1 TERRORISM AcT 2000

Aunque varias leyes contra el terrorismo han sido aprobadas desde el ya
lejano afio 2000, no es posible entender el panorama actual sin el estudio de la
Terrorism Act 2000, que sigue siendo el texto clave en la materia. Esta ley tenia
como objetivo la creacion de una legislacion permanente, al contrario que los
textos legales anteriores, que tenian en comun su temporalidad 2!°. Este cambio
también puede ser observado en el Derecho penal espafiol, cuyas normas tem-
porales acabaron en 1988 %'6. Cabe sefialar que, aunque desaparecieron las dis-
posiciones temporales, el cardcter emergencial de esta ley se mantuvo: aunque
formalmente la ley no tuviera una fecha de expiracion, continud siendo una ley
de emergencia que otorgaba poderes especiales para enfrentarse a una, nor-
malmente 1lamada, amenaza extrema?'’.

La Terrorism Act del 2000, con una estructura compleja, esta dividida en
ocho partes temdticas y cuenta con 131 articulo . Para concluir, 16 programas
cierran el texto legal. La Act puede dividirse en tres grandes pilares: el estable-
cimiento de especiales poderes al ejecutivo (por ejemplo, para la determina-
cién de que organizaciones son terroristas); el incremento de los poderes poli-
ciales (que puede ser facilmente visible, por ejemplo, en el programa 7) y la

212 MARTINEZ PENAS, L., 2011, pp. 464 y 465.

213 Buen ejemplo de estas tendencias puede encontrarse en la figura del «internment» (internamien-
to), que permitia largas detenciones sin juicio o el modelo de «Direct Rule». FERNANDEZ RODRIGUEZ, M.,
2011, pp. 437 y 438; CARRASCO ANDRINO, M. M., EPC, p. 87.

214 MARTINEZ PENaS, L., 2011, p. 464.

215 WALKER, C., 2019, p. 406. MoRAN, J., 2013, p. 67.

216 Esa tendencia a las leyes temporales o de emergencia terminaron en Espafia con la aprobacién de
la LO 3/1988 de 25 de mayo, de Reforma del Cédigo Penal y la LO 4/1988, de 25 de mayo, de Reforma
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

217 WALKER, C., 2019, p. 408.
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tipificacién de delitos especificos de terrorismo que permiten la acusacion en
estadios muy anteriores a la comision de ataques violentos '8,

Uno de los aspectos mas destacados de la Act del 2000 fue la creacién de
una nueva definicién de terrorismo, que seria ampliamente criticada por su
falta de concrecion?'?. La definicion continua en vigor actualmente, con algu-
nos cambios minimos 2%. De esta manera, la Parte 1 de la Seccidn 1 es la res-
ponsable de establecer las definiciones: «(1) En esta Ley «terrorismo» signifi-
ca el uso o la amenaza de accion si- (a) la accion se encuentra dentro de la
subseccion (2), (b) el uso o la amenaza estdn diseiiadas para influir en un
gobierno o intimidar a la sociedad o parte de ella, y (c) El uso o amenaza se
hace con el proposito de promover una causa politica, religiosa o ideologica.
(2) La accion se encuentra dentro de esta subseccion si — (a) supone violencia
grave contra una persona, (b) supone darios graves a la propiedad, (c) pone
en riesgo la vida de una persona, ademds de la propia que comete la accion,
(d) crea un riesgo grave para la salud o seguridad de la sociedad o parte de
ella, o (e) esta disefiada para interferir gravemente o interrumpir seriamente
un Sistema electronico. (3) El uso o la amenaza de una accion incluida en la
subseccion (2) que implique el uso de armas de fuego o explosivos es terroris-
mo, ya satisfaga o no la subseccion (1) (b) (...) .

El terrorismo se describe en la misma como una estrategia de comunica-
cién 2?2 los delitos se comenten con una intencién que es adicional a los concre-
tos actos de violencia. Asi, la violencia es usada como un medio para exigir un
determinado fin politico. En particular, la seccion 1(b) afirma que las acciones
tienen que ser cometidas con el propdsito especifico de influir en el gobierno o
intimidar a la poblacién. Ademas, la seccidn 1(c) afiade que los actos deben ser
cometidos en nombre de ideas politicas o religiosas. Como puede observarse,
se exige un elemento teleoldgico dividido en dos factores alternativos.

En secciones posteriores se encuentran también otros detalles importan-
tes. Asi, la seccion 4 (d) explica que el término «gobierno» hace referencia al

218 Ibid., p. 408.

219 PANTAZIS, C., PEMBERTON, S., BJC, p. 652. MARTINEZ PENAS, L., 2011, p. 466; MoRAN, J.,
2013, p. 67. Algunas criticas pueden encontrarse también en la jurisprudencia, ver: Judgment R v Gul
(Appellant), 23 de octubre de 2013, pardgrafos 61 a 63. La misma opinién expresa el independent reviewer
of terrorism legislation, David Anderson. Vid. ANDERSON, D., 2016, p. 24. MURrrAy, C. R. G., JCSL,
pp- 102y 113.

220 Seis aflos después de la entrada en vigor de esta nueva definicidn, la Terrorism Act de 2006 afia-
dirfa: «an international governmental organization» como otro posible objetivo a influenciar por los ata-
ques terroristas. Vid. Terrorism Act 2006, parte 2, seccion 34.

221 Omitido a propdésito.

222 WALKER, C., PL, 2007, pp. 334 a 340; Cancio MELIA, M., 2010, p. 61; MoLANO Rojas, A., CL,
pp. 266 y 267; ASUA BATARRITA, A., 2006, p. 249.
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gobierno nacional de Reino Unido, pero también a una administracién regional
0, incluso, a autoridades de terceros paises. Ademas, la seccion 4 (c) ofrece una
explicacion sobre el término «sociedad»: no hace referencia en concreto a la
poblacién del Estado, sino que utiliza el término «public» para referirse tanto a
personas que se encuentren tanto dentro de Reino Unido como fuera del mismo.

Walker afirma que esta referencia a «influir en un gobierno» deberia ser
modificada, de forma que se diferenciara entre las influencias «adecuadas» de
aquellas que no lo son??. De esta manera, las manifestaciones y otros actos
que reflejaran demandas sociales quedarian lejos del concepto de terrorismo.
No obstante, es cierto que la propia definicién de lo que es adecuado o debido
y lo que no, es una cuestion al respecto de la legitimidad de las demandas, de
manera que la respuesta siempre serd subjetiva.

Con respecto al tipo objetivo, la Terrorism Act del 2000 menciona tanto
la accién como la amenaza de accidn, por lo que la mera amenaza ya seria
constitutiva de delito. La seccidn 2 describe las acciones que, junto con el ele-
mento teleoldgico, pueden conformar un delito de terrorismo. Por otro lado,
las secciones 2 (a) y 2 (b) incluyen ataques violentos contra personas y propie-
dades, por lo que exigen un resultado: las personas deberdn ser lesionadas-o
fallecer-, o algin dafio debe hacerse a la propiedad. Si existe violencia, pero no
un resultado tangible, deberan aplicarse las secciones 2(c) o 2(d), que recogen
los casos en los que la vida, la seguridad o la salud son puestas en riesgo como
consecuencia del ataque. De esta manera, los delitos contra la propiedad solo
podrian ser considerados terrorismo si hay resultados lesivos, a no ser que, al
menos, se haya puesto en riesgo a las personas. El dltimo inciso, 2 (e), hace
referencia a ataques contra sistemas eléctricos, pero sin exigir un resultado.

Parte de la doctrina sostiene que los delitos contra la propiedad deberian
quedar fuera de los delitos de terrorismo. De esta manera, afirman que el terro-
rismo debe ser una etiqueta reservada para los ataques graves contra las perso-
nas. La introduccién de estos delitos contra el patrimonio puede responder a
los numerosos ataques del IRA a importantes infraestructuras, sobre todo en
los distritos financieros de las ciudades grandes 2.

Por dltimo, la seccién 3 establece una excepcidn: si se usan armas de
fuego o explosivos en las actuaciones, no es necesario que haya la intencién de
influir en el gobierno o intimidar a la poblacién. Esta disposicion no parece del
todo adecuada: es cierto que, si se utilizan ese tipo de medios en la comisién
del acto delictivo, el riesgo creado serd mayor y, por tanto, merecerd una res-

223 WALKER, C., PL, 2007, p. 340. Al respecto de esta controversia: LowE, D., 2016, p. 7.
224 MARTINEZ PENAS, L., 2011, pp. 469 y 470; WALKER, C., PL, 2007, pp. 334 y 335.
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puesta mas grave. Pero esa respuesta mas gravosa debe traducirse, por ejem-
plo, en una pena mayor, pero no en la desfiguracion del delito de terrorismo. Si
no hay elemento teleolégico, los ataques podran ser delictivos, pero no terro-
ristas.

Otras cuestiones también merecen ser analizadas alrededor de esta defi-
nicién de terrorismo. Por ejemplo, ;puede ser aplicada a individuos o, por el
contrario, se necesita la presencia de un elemento estructural? A diferencia de
otros paises, Reino Unido no configura el terrorismo como un fenémeno per-
teneciente a la criminalidad organizada. Asi, el concepto de terrorismo de la
Terrorism Act del 2000, no requiere que un individuo actiie en nombre o con el
apoyo de una organizacion terrorista, sino que es suficiente si el individuo ac-
tda con la finalidad terrorista. Sin embargo, la Terrorism Act del 2000 si inclu-
ye algunos delitos especificos que parten de la existencia de una organizacién
criminal: por ejemplo, los delitos de la Parte II, que estdn en relacion con la
lista de las organizaciones prohibidas (pertenencia, apoyo o llevar los unifor-
mes de estas organizaciones)??; o el delito de direccion de la organizacion
terrorista, que se recoge en la Parte VI, seccién 562%. No obstante, la mayor
parte de los delitos pueden ser cometidos por un tnico individuo, lo que per-
mitirfa castigar ese nuevo fenémeno del «lobo solitario» ?*’. Esta forma de
construir el concepto de terrorismo deja una puerta abierta a aplicar este delito
al llamado «terrorismo de Estado» 2%,

Si se estudia el concepto de terrorismo desde el Derecho comparado,
estas disposiciones britanicas del afio 2000 son muy similares al régimen
establecido en los EEUU ??°. Las disposiciones estadounidenses establecen
una definicién de terrorismo que requiere de una intencidn especifica, pero
no se necesita ningln elemento estructural, excepto en algunos delitos espe-
cificos relacionados con las organizaciones, por ejemplo, los relacionados
con el apoyo material a las mismas >*. Asi, esa falta del elemento estructural

225 Parte II, seccion 11 a 13 de la Terrorism Act del 2000 en su redaccién original. LOWE, D., 2016,
p. 33y 34.

226 «Directing terrorist organisation (1) A person commits an offence if he directs, at any level, the
activities of an organization which is concerned in the commission of acts of terrorism. (2) A person guil-
ty of an offence under this section is liable on conviction on indictment or imprisonment for life». Parte VI,
seccion 56 de la Terrorism Act del 2000 en su redaccién original.

227 WALKER, C., 2018, pp. 136y 137. El mismo autor critica, con razén, que se le de el mismo trata-
miento a los lobos solitarios que a aquellos delitos provenientes de la criminalidad organizada: WALKER,
C., PL, 2007, pp. 347 y 348.

228 'WALKER, C., 2018, pp. 136 y 137.

229 Un completo andlisis comparativo puede consultarse en: SIMEON, J. C., Laws, pp. 1 a 43.

20 Por ejemplo, Titulo 18 del Cédigo Federal de los EEUU, paragrafo § 2339B: «Providing mate-
rial support or resources to designated foreign terrorist organizations».
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caracteriza a ambos ordenamientos juridicos, ademas de que ambos estable-
cen la necesidad del elemento teleoldgico. Pero si es cierto que hay diferen-
cias sobre este dltimo: EEUU no requiere de ningin fin politico religioso o
ideoldgico, aunque ello podria ser inferido del elemento intencional de la
intimidacién o coaccidn a una poblacion civil o gobierno. Por otro lado, tam-
poco existe en la legislacion estadounidense esa excepcion sobre la existen-
cia del elemento intencional si se utilizan explosivos o armas de fuego, como
ocurre en la seccién 3 de la Parte I de la Terrorism Act del 2000. Por tltimo,
cabe mencionar que las disposiciones de la PATRIOT Act solo castigan los
actos contra la propiedad en los casos de atentados a los medios de transpor-
te masivos ! 0 en los casos en que se ponga en peligro la integridad fisica de
las personas 22,

Espaiia, sin embargo, tenia una concepcién distinta del terrorismo en el
afio 2000: para entonces, el terrorismo solo podia ser cometido por una perso-
na que actuara perteneciendo a un grupo u organizacion terrorista*?, aunque
es cierto que esta vision ha cambiado con el paso del tiempo ?**. Con respecto
al elemento teleoldgico, la legislacion espafiola diferia entonces sustancial-
mente de lo recogido por Reino Unido y EEUU: el propdsito del terrorista
debia ser la creacion de un desorden publico grave o subvertir el orden consti-
tucional 2. La existencia de estas diferencias podria tener como origen la per-
vivencia en Espafia del terrorismo del viejo corte, ETA, mientras britdnicos y
estadounidenses estaban ya mas centrados en hacer frente al nuevo terrorismo.
Con respecto a los delitos contra la propiedad, el CP espafiol de esa época ya
castigaba las destrucciones masivas o los incendios, pero siempre cuando la
integridad fisica de las personas se pusiera en peligro >%.

Ademads, debe prestarse atencion a las similitudes existentes entre el con-
cepto de terrorismo de la Terrorism Act del 2000 y la definicién adoptada por
la UE en la Decision Marco del afio 2002 *’. La diferencia principal seria que
el concepto britdnico no establece las organizaciones internacionales como

231 Seccién 1993 del Cédigo Federal de los EEUU.

232 Seccién 2332 (b) del Cédigo Federal de los EEUU.

23 Arts. 571 y ss. del CP espaiiol en su redaccién de 1995. Aunque debe reconocerse la existencia
de la excepcion del articulo 577, que castigaba a aquellos que cometian delitos con fines terroristas, pero
sin pertenecer a ninguna organizacion terrorista. No obstante, es cierto que el delito contaba con una pena
reducida, en contraste con el resto de los delitos de terrorismo.

2% Desde la reforma legal de 2015, el elemento estructural ya no es un elemento constitutivo del
delito de terrorismo. Vid. art. 573 del CP espaifiol en su formulacién actual.

235 Arts. 571 y ss. del CP espafiol en su redaccién original.

236 Arts. 346 y 351 del CP espaiiol en su redaccién original.

27 Loweg, D, 2016, p. 10.
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objetivos de la influencia. Sin embargo, la Terrorism Act del 2006 reformaria
el concepto para incluirlo 2%,

Ya con respecto a los nuevos tipos, la Terrorism Act del afio 2000 intro-
dujo una amplia carta de delitos de terrorismo **. Ademas de las sanciones que
pueden imponerse si no se coopera con las actividades de detencién y registro
de la policia (stop and search powers)**, también existen cuatro apartados
diferentes donde se recogen numerosos delitos de terrorismo. De esta manera,
la Parte II (secciones 11 a 13) retine diferentes delitos relacionados con las
organizaciones prohibidas; la Parte III (secciones 15 a 18), establece los deli-
tos relacionados con propiedades pertenecientes a terroristas; la Parte VI (sec-
ciones 54 a 59); y el Programa 9, que serian las dos secciones que recogen los
delitos sustantivos de terrorismo.

Asi, la seccion 11 castiga la pertenencia a una organizacion prohibida !,
Sin embargo, la mera pertenencia puede ser insuficiente para constituir delito,
como se puede inferir del pardgrafo 2(b) de la misma seccion: este parrafo
permite a la persona investigada defenderse de la acusacion si no ha participa-
do en las actividades de la organizacion, pero solo en aquellos casos que en los
que la afiliaci6n a la organizacion fuera previa a la declaracion del grupo como
organizacion prohibida. A sensu contrario, en el resto de casos, la mera perte-
nencia, aln sin participacion activa, serd delictiva. Es dificil imaginar como va
a ser objeto de prueba, o al menos de prueba directa, este delito, sin la concu-
rrencia de otros delitos de terrorismo, dado que, normalmente, la militancia en
una organizacion criminal se hace de manera informal.

El CP espafiol siempre ha castigado la pertenencia a organizacion terro-
rista desde que fuera aprobado en 1995. En el afio 2000, eran los articulo 515
y 516 los encargados de castigar las asociaciones ilicitas y, entre ellas, las or-
ganizaciones terroristas. Se establecian dos penalidades distintas, una para los
directores o promotores del grupo (de 8 a 14 afos de prisién), y otra para el
resto de los integrantes (de 6 a 12 afios). Esta diferenciacion también se en-
cuentra en la legislacion britdnica: la seccion 53 de la Parte IV recoge una

238 Parte 11, seccién 34 de la Terrorism Act de 2006.

23 Una lista organizada de los delitos puede observarse en: CONTE, A., 2010, pp. 231 a 234.

240 Parte V, seccion 47 de la Terrorism Act del 2000.

241 Seccién 11, Parte I1 de la Terrorism Act del 2000: «(1) A person commits an offence if he belongs
or professes to belong to a proscribed organisation. (2) It is a defence for a person charged with an offen-
ce under subsection (1) to prove— (a) that the organisation was not proscribed on the last (or only) occa-
sion on which he became a member or began to profess to be a member, and (b) that he has not taken part
in the activities of the organisation at any time while it was proscribed. (3) A person guilty of an offence
under this section shall be liable— (a) on conviction on indictment, to imprisonment for a term not exce-
eding ten years, to a fine or to both, or (b) on summary conviction, to imprisonment for a term not excee-
ding six months, to a fine not exceeding the statutory maximum or to both (...)».
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penalidad mayor para los directores. En contraste, EEUU no castiga la mera
pertenencia a la organizacion terrorista >*, pero cualquier contribucién puede
suponer la incriminacién por el delito de apoyo o colaboracion 24,

El apoyo o colaboracién con organizacion terrorista estd tipificado en la
seccion 1224, El delito se configura de una manera bastante peculiar. Asi, no
se castiga directamente a la persona que apoya a la organizaciéon prohibida
pero si a aquel que anima a otras a apoyarla. Ademds, castiga al individuo que
«concierta, gestiona o asiste» una reunion que tenga como fin alentar a terce-
ros a colaborar con la organizacidn terrorista o si la reunién va a ser dirigida
por una persona que pertenezca a la organizacion terrorista. Si el apoyo que se
estd buscando en la reunién es s6lo econémico, serian de aplicacion las seccio-
nes que abordan la financiacion del terrorismo con preferencia sobre esta.

El Cédigo Federal de los EEUU también tipifica el apoyo al terrorismo,
de una manera bastante amplia: sanciona albergar u ocultar terroristas, el apo-
yo material o el apoyo con cualesquiera otros recursos, no solo para la comi-
sién de acciones terroristas sino también para los actos que sirvan para prepa-
rar el delito final, la conspiracion o la tentativa.

Ademas, el apoyo o colaboracién puede ser para un concreto atentado terro-
rista o, de forma mds general, para apoyar una organizacion terrorista extranjera.
También es un delito la conspiracion para la comision de este tipo de acciones. De
forma similar a la legislacion britdnica, si el apoyo consiste en proporcionar o
recolectar fondos, habrd que aplicar los preceptos especificos. No obstante, el
crimen de colaboracion general considera casi todo tipo de apoyos: recursos eco-
némicos, capacitacion, asistencia, asesoramiento de expertos, etc. 2.

Las mismas tendencias se observan en la legislacion espaiiola: el ar-
ticulo 576 castiga el apoyo, aunque la terminologia utilizada en este sentido es
«colaboracién». La descripcién sobre lo que se considera colaboracion estd
redactada en un sentido muy amplio y con términos vagos: cualquier acto de

22 DouaLas, R., 2014, p. 153: «US law does not make it an offence to be a member of a terrorist
organisation. But the material support offence would catch anyone whose membership was other than
purely nominal, and after taking account of offences that constitute federal crimes of terrorism».

243§ 2339, Capitulo 113B, Titulo 18 del Cédigo Federal de los EEUU.

24 Secci6n 12, parte II de la Terrorism Act del 2000: «(1) A person commits an offence if— (a) he
invites support for a proscribed organisation, and (b) the support is not, or is not restricted to, the provi-
sion of money or other property (within the meaning of section 15). (2) A person commits an offence if he
arranges, manages or assists in arranging or managing a meeting which he knows is— (a) to support a
proscribed organisation, (b) to further the activities of a proscribed organisation, or (c) to be addressed
by a person who belongs or professes to belong to a proscribed organisation. (3) A person commits an
offence if he addresses a meeting and the purpose of his address is to encourage support for a proscribed
organisation or to further its activities (...)».

25 Codigo Federal de los EEUU, Titulo 18, Capitulo 113B, § 2339, § 2339A, § 2339B y § 2339C.
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colaboracién con la organizacion terrorista o sus fines >, La diferencia que
puede ser resaltada es esa referencia a los fines de la organizacién: ni en EEUU
ni en Reino Unido existe referencia a elementos teleoldgicos en lo que al deli-
to de apoyo o colaboracion se refiere.

El dltimo delito aparece recogido en esta Parte se recoge en la seccidén
13247, que castiga vestir o llevar un uniforme, si las circunstancias «dieran
lugar a dudas razonables» de pertenencia a una organizacion prohibida. Este
articulo evita el umbral minimo de prueba: la mera tenencia de un uniforme
u objeto no es suficiente para condenar a una persona. Si de las circunstan-
cias del caso se desprende que la persona pertenece a una organizacioén pro-
hibida, deberia ser castigada mediante la seccién 11.Y si no, el comporta-
miento deberia ser atipico. De esta manera, esa secciéon 13 castiga una
supuesta pertenencia sin pruebas, basandose unicamente en la sospecha 2%,
No hay disposiciones similares ni en el ordenamiento espafiol ni en el esta-
dounidense.

Los delitos de la Parte Il comienzan en la seccién 15, que castiga la
colaboraci6n con el terrorismo a través de la recoleccion de fondos ?#. Tres
modalidades comisivas distintas se recogen para el tipo: dar dinero, recibir
dinero o invitar a otro a dar dinero (u otra propiedad). La seccién 16 castiga
poseer dinero para propoésitos terroristas o usar dinero con los mismos fi-
nes **°, mientras la seccion 17 castiga la creacion de acuerdos para financiar el
terrorismo 2°!. Por dltimo, la seccion 18 ataca aquellos casos de lavado de di-

246 Cfr. Art. 576 del CP espaiiol en su redaccién original.

247 Secci6n 13, parte II de la Terrorism Act del 2000: «(1) A person in a public place commits an
offence if he— (a) wears an item of clothing, or (b) wears, carries or displays an article, in such a way or
in such circumstances as to arouse reasonable suspicion that he is a member or supporter of a proscribed
organization (...)».

28 Algunas consideraciones sobre la relajacion de los estdndares probatorios pueden confrontarse en
DoucLas, R., 2014.

29 Secci6n 15, parte 11 de la Terrorism Act del 2000: «(I) A person commits an offence if he— (a)
invites another to provide money or other property, and (b) intends that it should be used, or has reasona-
ble cause to suspect that it may be used, for the purposes of terrorism. (2) A person commits an offence if
he— (a) receives money or other property, and (b) intends that it should be used, or has reasonable cause
to suspect that it may be used, for the purposes of terrorism. (3) A person commits an offence if he— (a)
provides money or other property, and (b) knows or has reasonable cause to suspect that it will or may be
used for the purposes of terrorism (...)».

20 Seccién 16, parte III de la Terrorism Act del 2000: «(1) A person commits an offence if he uses
money or other property for the purposes of terrorism. (2) A person commits an offence if he— (a) posses-
ses money or other property, and (b) intends that it should be used, or has reasonable cause to suspect that
it may be used, for the purposes of terrorism».

1 Seccién 17, parte Il de la Terrorism Act del 2000: «A person commits an offence if— (a) he en-
ters into or becomes concerned in an arrangement as a result of which money or other property is made
available or is to be made available to another, and (b) he knows or has reasonable cause to suspect that
it will or may be used for the purposes of terrorism».
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nero *2. Delitos similares se pueden encontrar ahora tanto en EEUU como en

Espafia >**. Sin embargo, en el afio 2000, ninguno de los dos paises disponia
de delitos como este, teniendo que castigarse la financiacion por las disposi-
ciones generales de apoyo o colaboracion. EEUU modificaria sus normas
para incluirlo en el afio 2002, pero Espaiia no lo haria hasta el 2015.

Otros apartados interesantes pueden encontrarse en la Parte III de la Te-
rrorism Act del 2000. Por un lado, 1a seccidon 19 establece un deber de informar
al respecto de cualquier sospecha de terrorismo ?**. Si no se cumple con este
deber, la persona puede ser condenada con hasta cinco afios de prisién. Es un
delito especial, que se prevé para aquellos que disponen de informacién por
motivos profesionales. Por otro lado, esta Parte también abre la posibilidad de
incautacion y decomiso de efectivo y propiedades de terroristas 2>°.

La parte VI establece varios delitos distintos bajo la rdbrica «miscelé-
nea». Asi, el primer delito que recoge es el entrenamiento con armas >, que
castiga tanto entrenar a un tercero como recibir el entrenamiento. Ademds, la
seccidn 54 (3) castiga invitar a un tercero a recibirlo. La seccidn 53 se encarga
de perseguir a aquella persona que dirige una organizacion terrorista, con una
pena que puede llegar al encarcelamiento de por vida®’. La posesion de cual-
quier objeto relacionado con el terrorismo también es delito bajo el ar-
ticulo 57 >%. El objeto puede servir para la comisién o preparacion de un delito
de terrorismo, pero, sorprendentemente, también para instigar a la comision de

232 Seccibn 18, parte III de la Terrorism Act del 2000: «(1) A person commits an offence if he enters
into or becomes concerned in an arrangement which facilitates the retention or control by or on behalf of
another person of terrorist property— (...)».

233 Ver Cédigo Federal de los EEUU, Titulo 18, Capitulo 113B, § 2339C y articulo 574 del CP es-
paiiol, ambos en su redaccién en vigor.

2% Seccién 19, Parte III de la Terrorism Act del 2000: «(1) This section applies where a person— (a)
believes or suspects that another person has committed an offence under any of sections 15 to 18, and (b)
bases his belief or suspicion on information which comes to his attention in the course of a trade, profession,
business or employment. (2) The person commits an offence if he does not disclose to a constable as soon as
is reasonably practicable— (a) his belief or suspicion, and (b) the information on which it is based (...)».

233 Seccidén 24 y ss., Parte III de la Terrorism Act del 2000.

236 Seccién 54, Parte VI de la Terrorism Act del 2000: «(1) A person commits an offence if he provi-
des instruction or training in the making or use of— (a) firearms, (b) explosives, or (c) chemical, biologi-
cal or nuclear weapons. (2) A person commits an offence if he receives instruction or training in the ma-
king or use of— (a) firearms, (b) explosives, or (c) chemical, biological or nuclear weapons. (3) A person
commits an offence if he invites another to receive instruction or training and the receipt— (...)».

27 Seccidn 55, Parte VI de la Terrorism Act del 2000: «(1) A person commits an offence if he directs,
at any level, the activities of an organization which is concerned in the commission of acts of terrorism.
(2) A person guilty of an offence under this section is liable on conviction on indictment to imprisonment
for life».

238 Seccién 57, parte VI de la Terrorism Act del 2000: «(1) A person commits an offence if he posses-
ses an article in circumstances which give rise to a reasonable suspicion that his possession is for a pur-
pose connected with the commission, preparation or instigation of an act of terrorism (...)». Sobre este
delito: Lowg, D., 2016, p. 28.
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un delito de terrorismo ?*°. Para terminar, las secciones 59 a 61 castigan la in-

citacion del terrorismo en el extranjero en Inglaterra y Gales, Irlanda del Nor-
te y Escocia?®, Este delito tiene una estructura poco comiin, porque condena
a la persona que incita a otra a cometer un acto de terrorismo fuera de Reino
Unido, siempre y cuando el acto fuera considerado como un delito de terroris-
mo de acuerdo con las leyes britanicas .

Todos los delitos anteriores presentan una tendencia comun: la criminali-
zacion de estadios previos a ataques violentos. De esta manera, se trata de de-
litos centrados en la «prevencion» de esos ataques. Sin embargo, el Programa
9 es el que se encarga de tipificar aquellos delitos que, unidos al elemento te-
leolégico, conformarian los cominmente denominados como ataques terroris-
tas. De esta manera, el Programa 9 recoge varios crimenes que ya estan tipifi-
cados en otros textos legales como delito, pero, en este caso, si los actos se
comenten con los fines que se recogen en la Seccidén 1, Parte 1, serdn conside-
rados como delitos de terrorismo. Al mismo tiempo, la Parte II del Programa 9
castiga la ayuda, instigacion, asesoramiento, procuracion o incitacién a la co-
mision de cualquiera de los delitos que se especifican en la Parte 1, y, también,
la tentativa >*? o conspiracion a cometer cualquiera de ellos.

Si se comparan estos dltimos delitos con aquellos que la DM 2002/541
llama a los Estados a integrar en sus ordenamientos, es sencillo encontrar que
todos ellos ya se recogian en la legislacién britanica. Unicamente existian dos
excepciones, la falsificacion de documentos, que se encontraba en el ar-
ticulo 3(c) de la DM 2002/541, y la interferencia o alteracion del suministro de

El caso Rv. K ([2008] EWCA Crim 185) confirmé que en esta seccion no cabia el material propagan-
distico, sino solo el material que aportara asistencia prictica para la comision de un acto de terrorismo. «/t
was submitted before the judge that section 58 is insufficiently certain to comply with the common law or
with Article 7 of the European Convention on Human Rights, secondly that section 58 was never intended
to cover the possession of theological or propagandist material such as Zaad-e-Mujahid or The Absent
Obligation». Ver sentencia R v. K ([2008] EWCA Crim 185), parrafo 4.

2 DouGLAsS, R., 2014, p. 152.

20 Como ejemplo de estas tres secciones; seccion 59, parte VI de la Terrorism Act del 2000: «(1) A
person commits an offence if— (a) he incites another person to commit an act of terrorism wholly or partly
outside the United Kingdom, and (b) the act would, if committed in England and Wales, constitute one of
the offences listed in subsection (2). (2) Those offences are— (a) murder, (b) an offence under section 18
of the Offences against the Person Act 1861(wounding with intent), (c) an offence under section 23 or 24
of that Act (poison), (d) an offence under section 28 or 29 of that Act (explosions), and (e) an offence under
section 1(2) of the Criminal Damage Act 1971 (endangering life by damaging property)».

261 EEUU tiene una provision similar en su Cédigo Federal, Titulo 18, Capitulo 113B, § 2339D.
Espaiia, por su parte, tiene los arts. 575 y 576. No obstante, EEUU aprob¢ este delito en 2004 y Espafia en
2010.

262 Un informe de la EU hacia notar esta decisién de Reino Unido de castigar la tentativa. Vid: Infor-
me de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la aplicacién de la Decision Marco 2008/919/
JAI del Consejo, de 28 de noviembre de 2008, por la que se modifica la Decisién Marco 2002/475/JAI
sobre la lucha contra el terrorismo (COM (2014) 554 final).
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agua, energia u otro recurso natural fundamental, tal y como aparecia recogido
en el articulo 11(h) de la misma disposicion. Es cierto que el delito podria ser
considerado como tal en la Terrorism Act del 2000, pero solo en aquellos casos
en los que resultara un dafio grave a la propiedad.

4.2.2 LoOS ATAQUES TERRORISTAS DE 2005 Y LA TERRORISM ACT DEL 2006

Volviendo atrés en el tiempo, Reino Unido vivio serios ataques terroristas
en julio de 2005, similares a los atentados de 2004 en Madrid. Los ataques
coordinados al sistema de transportes de Londres terminaron con 52 fallecidos
y mas de 700 personas heridas 2. Con este escenario, la respuesta legal no
tard6 en aparecer. Al final del mismo mes, el secretario del interior afirmé que
estaba preparando una nueva norma %, que incluiria la criminalizacion de ac-
tos preparatorios de terrorismo, entrenamiento terrorista y la incitacién indi-
recta al terrorismo, ademds del aumento de las penas y la creacién de nuevos
poderes de policia 2. Como resultado, se aprobaria la Terrorism Act del 2006.

La Terrorism Act de 2006 introducia cambios menores en la definicién de
terrorismo % y afiadia nuevas circunstancias que permitian considerar una or-
ganizacion 2’ como prohibida. De esta manera, la definicion de terrorismo
quedaba ampliada: el sujeto influido no solo podia ser el gobierno o la pobla-
cion sino también una organizacion internacional gubernamental, como la UE.
Al respecto de las organizaciones prohibidas, el nuevo texto legal permitia
prohibir organizaciones que promovieran, apoyaran o, incluso, glorificaran el
terrorismo 28, Ademads, para que la glorificacion fuera delito, bastaria con que

263 BARTOLUCCL, V., SKOCZYLIS, J., 2017, p. 339.

264 MILLER, D., SABIR, D., 2012, pp. 12 a 32; MARTINEZ PENAS, L., 2011, p. 471.

265 WALKER, C., PL, 2007, p. 331; Owg, D., 2016, p. 155.

266 Seccién 34, parte 2 de la Terrorism Act del 2006: «Amendment of the definition of “terrorism”
etc. (...) after “government” insert “or an international governmental organisation”».

267 Seccién 21, parte 2 de la Terrorism Act del 2006: «Grounds of proscription: In section 3 of the
Terrorism Act 2000 (c. 11) (proscription of organisations), after subsection (5) insert-«(5A) The cases in
which an organisation promotes or encourages terrorism for the purposes of subsection (5)(c) include any
case in which activities of the organisation— (a)include the unlawful glorification of the commission or
preparation (whether in the past, in the future or generally) of acts of terrorism; or (b)are carried out in a
manner that ensures that the organisation is associated with statements containing any such glorification.
(5B) The glorification of any conduct is unlawful for the purposes of subsection (5A) if there are persons
who may become aware of it who could reasonably be expected to infer that what is being glorified, is
being glorified as— (a) conduct that should be emulated in existing circumstances, or (b) conduct that is
illustrative of a type of conduct that should be so emulated. (5C) In this section— ‘glorification” includes
any form of praise or celebration, and cognate expressions are to be construed accordingly- ‘statement”
includes a communication without words consisting of sounds or images or both.»

28 Oweg, D., 2016, p. 33.
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«if there are persons who may become aware of it who could reasonably be
expected to infer that what is being glorified as -(a) a conduct that should be
emulated in existing circumstance (...)» .

Por otro lado, la Parte 1 de la Terrorism Act del 2006 establece varios
crimenes nuevos: incitacidn al terrorismo; diseminacién de publicaciones te-
rroristas; entrenamiento para el terrorismo; asistir a un lugar utilizado para el
entrenamiento terrorista; fabricar o poseer dispositivos o materiales radiacti-
vos o nucleares; uso indebido de dispositivos o materiales y uso indebido y
dafios a instalaciones radioactivas o nucleares, y amenazas terroristas relacio-
nadas con dispositivos, materiales o instalaciones (radiactivas o nucleares)>".
Ademds, la nueva norma elevaba las penas para tres de los delitos que se reco-
gian ya en la Terrorism Act del 2000, en particular, aquellos delitos relativos a
material nuclear, y los delitos relacionados con la infraccion de un aviso rela-
cionado con informacién cifrada?’!.

De esta manera, la incitacién al terrorismo se cometeria si alguien publi-
ca un discurso con la intencidn de, directa o indirectamente, incitar a otros, no
solo a la comisién de actos de terrorismo sino también a su preparacion o ins-
tigacion 22, Paraddjicamente, ello significa que puede incitarse a otros a su vez
para que inciten a otros a cometer actos de terrorismo, en una especie de espi-
ral de incitaciones *”*. Esa exasperacion parece ser el resultado de una obsesion
con tipificar todos los estadios previos a la comision de un delito de terrorismo,
para intentar prevenir la comision de los actos violentos finales?’*. Esta ten-
dencia es ciertamente peligrosa para las libertades y derechos fundamentales,
porque castigan comportamientos (o expresiones) mucho antes de que ocurra
un dafio o una puesta en riesgo real para un bien juridico digno de protec-
cién?”. Ademads, muchas de las disposiciones creadas a este fin se quedan en

269 Seccidn 21, parte 2, de la Terrorism Act del 2006. Traduccién aproximada: «si hay personas que
puedan tener conocimiento de ella (la glorificacion) y de las que se pueda esperar razonablemente que
infieran que lo que estd siendo glorificado, estd siendo glorificado como una conducta que deba ser emu-
lada (...)».

210 Secciones 1, 2,5, 6, 8,9, 10y 11, parte 1 de la Terrorism Act del 2006.

271 Secciones 13 a 15, parte 1 de la Terrorism Act del 2006. CONTE, A., 2010, p. 240 a 242; WALKER,
C., 2019, p. 410.

22 WALKER, C., 2019, p. 409; Informe de la Comisi6n al Parlamento Europeo y al Consejo so-
bre la aplicacién de la Decisién Marco 2008/919/JAI del Consejo, de 28 de noviembre de 2008, por
la que se modifica la Decision Marco 2002/475/JAI sobre la lucha contra el terrorismo, (COM(2014)
554 final), p. 7.

273 Algunos autores hablan de «provocacién para la provocacién» o de «actos preparatorios de actos
preparatorios» para ilustrar este fendmeno. Vid. ALONSO Rimo, A., EPC, pp. 461 a 510; OwE, D., 2016,
p- 152; WALKLATE, S., MYTHEN, G., 2015, pp. 97 y 98.

274 MILLER, D., SABIR, D., 2012, pp. 20 y 21; MURRAY, C. R. G., JCSL, p. 106.

25 MURRAY, C. R. G., JCSL, p. 102.
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el terreno del Derecho penal simbdlico, porque su efectividad para combatir el
terrorismo (y la delincuencia en general) no estd demostrada >’S.

Por otro lado, este tipo de normas tiene como fin condenar cuando las
pruebas son escasas o cuando faltan pruebas sobre alguno de los elementos
que son mds dificiles de probar en un procedimiento penal. Por ejemplo, es
complicado probar el dolo en el caso de los delitos de incitacién al terrorismo,
sobre todo cuando se trata de una incitacion indirecta. Y, por ello, se incluye el
delito de incitacién imprudente *’".

Es necesario resaltar una serie de caracteristicas de este delito. Primero, la
incitacion no tiene porqué ser a un concreto delito de terrorismo?’®, sino que
puede ser una incitacién general a la comision, a la instigacion, o a la prepara-
cién de actos de terrorismo. Ademads, el precepto no solo recoge el término inci-
tacion sino que también utiliza la palabra «glorificacién», mucho mas lejana a la
incitacion directa o la induccién 2. Por dltimo, también hay que destacar que es
indiferente si la incitacion provoca la comision de delitos de terrorismo 2.

La seccidn 2 de la parte 1 establece el delito de diseminacion de publica-
ciones terroristas 2!, Este crimen castiga la puesta en circulacién de una publi-

276 De esta opinién, WALKER, C., 2019, p. 410 a 413.

277 Secci6n 1 (2), Parte 1, Terrorism Act del 2006: «(2) A person commits an offence if—(a)he publis-
hes a statement to which this section applies or causes another to publish such a statement; and (b)at the
time he publishes it or causes it to be published, he— (i)intends members of the public to be directly or
indirectly encouraged or otherwise induced by the statement to commit, prepare or instigate acts of terro-
rism or Convention offences; or (ii)is reckless as to whether members of the public will be directly or in-
directly encouraged or otherwise induced by the statement to commit, prepare or instigate such acts or
offences». Vid. MILLER, D., SABIR, D., 2012, pp. 20 y 21; Informe de la Comision al Parlamento Europeo
y al Consejo sobre la aplicacion de la Decision Marco 2008/919/JAI del Consejo, de 28 de noviembre de
2008, por la que se modifica la Decision Marco 2002/475/JAI sobre la lucha contra el terrorismo (COM
(2014) 554 final), p. 7; AwaN, 1., JACPR, p. 147.

28 Seccién 1(5)(a): «(5) It is irrelevant for the purposes of subsections (1) to (3)— (a)whether an-
ything mentioned in those subsections relates to the commission, preparation or instigation of one or more
particular acts of terrorism or Convention offences, of acts of terrorism or Convention offences of a par-
ticular description or of acts of terrorism or Convention offences generally; (...)». Cfr. Informe de la
Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la aplicacion de la Decision Marco 2008/919/JAI del
Consejo, de 28 de noviembre de 2008, por la que se modifica la Decision Marco 2002/475/JAI sobre la
lucha contra el terrorismo (COM (2014) 554 final), p. 6.

279 Seccién 1(3)(a), parte 1, Terrorism Act del 2006: «For the purposes of this section, the statements
that are likely to be understood by members of the public as indirectly encouraging the commission or
preparation of acts of terrorism or Convention offences include every statement which— (a) glorifies the
commission or preparation (whether in the past, in the future or generally) of such acts or offences (...)»

280 Seccién 1 (5)(b), parte 1, de la Terrorism Act del 2006: «lIt is irrelevant for the purposes of sub-
sections (1) to (3)— (...) (b) whether any person is in fact encouraged or induced by the statement to
commit, prepare or instigate any such act or offence». Vid. Informe de la Comisién al Parlamento Europeo
y al Consejo sobre la aplicacion de la Decisién Marco 2008/919/JAI del Consejo, de 28 de noviembre de
2008, por la que se modifica la Decision Marco 2002/475/JAI sobre la lucha contra el terrorismo (COM
(2014) 554 final), p. 6; PARKER, E., EILR, p. 716.

21 Informe de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la aplicacién de la Decisién
Marco 2008/919/JAI del Consejo, de 28 de noviembre de 2008, por la que se modifica la Decisién Marco
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cacidn que incite o glorifique los mismos actos que recoge el precepto anterior.
Bésicamente, el precepto estd pensando en la difusién electrénica de ideas
violentas, tipico del modus operandi de al Qaeda, que utiliza intensamente la
propaganda para unir gente a sus filas. Y aunque este es un modo de actuar
comun en el terrorismo, es cierto que al Qaeda y otros terrorismos de corte
yihadista han multiplicado su uso gracias a la facilidad que ha producido el
avance de las telecomunicaciones %,

No faltan opiniones criticas en la doctrina. Por un lado, se plantea el cho-
que frontal de éstos con la libertad de expresion 2*?, que puede causar, ademas,
un «efecto desaliento» 24, Por otro, también se pone de manifiesto la falta de
concrecion que presenta la redaccion legal de los preceptos en cuestion 2%, Es
cierto que no son los tinicos preceptos que pueden afectar a la libertad de ex-
presion y pensamiento: por ejemplo, la seccion 58 de la Terrorism Act del 2000
ya castigaba por la posesion de ciertos documentos 2¢; y la Offences against
the Person Act de 1861 ya sirvid para condenar a un clérigo que en sus sermo-
nes incitaba directamente a la violencia contra los no creyentes 2%’

Espaia tiene un marco legal especifico para este tipo de comportamientos
desde el ano 2000, aunque el texto original del CP, de 1995, ya castigaba la pro-

2002/475/JAI sobre la lucha contra el terrorismo (COM (2014) 554 final), p. 7. Este informe considera esa
disposicién como un delito especifico de provocacion.

282 LAMARCA PEREZ, C., 2016(a), p.478; SCHUURMAN, B., LINDEKILDE, L., MALTHANER, S.,
O’CONNOR, F, GILL, P.,, BOUHANA, N., SCT; WALKLATE, S., MYTHEN, G., 2015, pp. 49 y 50.

23 De esta opinién, ANDERSON, D., 2015, p. 56: «Some of those offences were highly controversial
as they passed through Parliament, because of their obvious impact on the freedom of speech. For exam-
ple, the concept of “indirect encouragement” in TA 2006 was explained by a responsible Minister as ma-
king it an offence “to incite people to engage in terrorist activities generally”” and even “to incite them
obliquely by creating a climate in which they may come to believe that terrorist acts are acceptable”»;
MILLER, D., SABIR, D., 2012, pp. 20 y 21; AwaN, 1., JACPR, p. 148. Sobre el régimen general de libertad
de expression, PARKER, E., EILR, pp. 749 y ss.

284 ANDERSON, D., 2016, p. 24. Por otro lado, MORAN afirma que estos fueron los primeros «pa-
sos para criminalizar ciertos tipos de discursos «extremistas» en la Terrorism Act 2006». MORAN, J.,
2013, p. 68.

285 PARKER, E., EILR, p. 750. MILLER, D., SABIR, D., 2012, pp. 20 y 21.

286 Se trata de Abu Hamza al-Masri, condenado (entre otros cargos) por la seccion 58 de la Terrorism
Act del 2000 debido a que posefa una Enciclopedia de la Yihad Afgana y un manual de al Qaeda. Cfr.
<https://www.theguardian.com/uk/2006/jan/12/terrorism.islam?INTCMP=ILCNETTXT3487>. [Consul-
tado: 08.06.19]; LOPEZ JIMENEZ, R., 2017, pp. 169 y 170; PARKER, E., EILR, p. 739, 740 y 753. Hay otros
casos basados en esta disposicion, por ejemplo, el caso R v Jade Jasmin Campbell, que fue sentenciada por
poseer en su teléfono movil algunos articulo «of a kind likely to be useful to a person committing or pre-
paring an act of terrorism» (que podrian ser utiles para una persona que preparara o cometiera actos de
terrorismo). Vid. HiLL, M., 2018, p. 104; en el mismo informe pueden consultarse otros casos sobre la
misma disposicion: R v Akeem Samuels, que public en Instagram imagenes y frases pro-Daesh, discursos
del califa Al-Baghdadi y fatwas que enaltecian el terrorismo; y, sobre el delito de diseminacién de infor-
macién: R v Fatimah Peer-Mohd, administrador de una pagina web dénde se mostraban charlas que ani-
maban al oyente a participar en actos de terrorismo. AWAN, 1., JACPR, p. 148.

287 Vid. Caso Abdulla el-Faisal, [2004] EWCA Crim 456. L6PEZ JIMENEZ, R., 2017, p. 170.
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posicién, provocacion, conspiracion y la exposicion publica de ideas que hicie-
ran apologia del delito o de sus autores, no solo para el terrorismo sino para to-
dos los delitos?®. En el afio 2000, el texto seria modificado para introducir un
tipo especifico para el caso del terrorismo, esto es, el delito de enaltecimiento del
terrorismo, que castigaria tanto el enaltecimiento como la justificacion tanto de
los delitos como de sus autores **. Ademads, el mismo precepto también sanciona
aquellos mensajes que humillen a las victimas. Nada parecido se puede encon-
trar en las acts britanicas >*°. Por otro lado, el CP espaiiol seria modificado en el
afio 2010 para anadir un articulo 579, una especie de cajon desastre que estable-
ce que: «cuando no quede comprendida en el pdrrafo anterior o en otro precep-
to de este Codigo que establezca mayor pena, la distribucion o difusion publica
por cualquier medio de mensajes o consignas dirigidos a provocar, alentar o
favorecer la perpetracion de cualquiera de los delitos previstos en este capitulo,
generando o incrementando el riesgo de su efectiva comision, serd castigada
con (...)»?!. Este precepto puede encontrar ciertas similitudes con el delito bri-
tanico de difusién de publicaciones terroristas. EEUU, por su parte, tiene una
aproximacion completamente distinta a esta cuestion, pues como ya fue expues-
to en paginas anteriores, la Primera Enmienda de la Constitucién estadounidense
impide promulgar preceptos en este sentido 2.

Por su parte, la seccidn 5 de la parte 1 tipifica la preparacion de actos te-
rroristas (una nueva muestra de delitos preparatorios), y las secciones 6 y 8
castigan cuestiones relacionadas con el entrenamiento terrorista. Los delitos
de la seccidn 6 castigan tanto a aquel que ensefia a otros a cometer o preparar
delitos de terrorismo ***, como al que recibe el entrenamiento ***.

28 Art. 18 del CP espaiiol.

2 Sin embargo, la ley britdnica no hace ninguna referencia a los autores. No obstante, puede enten-
derse que glorificar a una persona que comete actos terroristas puede significar el enaltecimiento de los
delitos, si el <homenaje» lo es por los delitos cometidos.

20 Reino Unido contempla un sistema de indemnizaciones para las victimas de terrorismo interna-
cional en la Crime and Security Act del 2010 (ver seccién 47) pero no hay ninguna disposicion que prote-
ja el honor de las mismas. McGowaN, W., CST, p. 18. Este autor afirma que Reino Unido se mantiene
como una excepcion a esa tendencia global a desarrollar derechos para las victimas.

21 Art. 579 del CP espaiiol, en su redaccién de 2010.

22 Vid. supra sobre la legislacin estadounidense. PARKER, E., EILR, p. 711 y 735; OWE, D., 2016, p. 153.

23 Seccidén 6(1), parte 1 de la Terrorism Act del 2006: «(1) A person commits an offence if— (a) he
provides instruction or training in any of the skills mentioned in subsection (3); and (b) at the time he
provides the instruction or training, he knows that a person receiving it intends to use the skills in which
he is being instructed or trained— (i) for or in connection with the commission or preparation of acts of
terrorism or Convention offences; or (ii) for assisting the commission or preparation by others of such acts
or offences.»

24 Seccibén 6(2), parte 1 de la Terrorism Act 2006: «(2) A person commits an offence if—(a)he recei-
ves instruction or training in any of the skills mentioned in subsection (3); and (b)at the time of the ins-
truction or training, he intends to use the skills in which he is being instructed or trained— (i) for or in
connection with the commission or preparation of acts of terrorism or Convention offences; or (ii)for as-
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El contenido del entrenamiento puede ser variado: puede hacer referen-
cia tanto al uso de sustancias como a métodos o técnicas >, y al igual que el
delito de incitacién o provocacién, no es necesario que sea para un concreto
delito de terrorismo *°. La Comisién Europea ya expres6 en su informe del
2008 que este delito invertia la carga de la prueba, pues era el acusado el que
tenia que demostrar que el entrenamiento tenfa una causa legal >’ Por tltimo,
la mera asistencia al lugar donde se imparten los entrenamientos queda casti-
gado por la seccién 8, siendo indiferente si la persona ha recibido o no el en-
trenamiento >%.

Con respecto al ordenamiento espafiol, no seria hasta el afio 2010 cuando
se introduciria un delito de «entrenamiento» *°, aunque de una manera mas
amplia, pues hacia mencién al adoctrinamiento, adiestramiento y a la forma-
cion, ya fuera para cometer un delito de terrorismo, ya fuera para incorporarse
a una organizacién o grupo terrorista. El precepto se introdujo como una forma
especifica de colaboracidon con las organizaciones o grupos terroristas, pero
solo perseguia al «formador» y no al «alumno». Seria en 2015 cuando el texto
se modificaria para afiadir ambos comportamientos **. Y EEUU criminalizaria
estos actos en 2004 3!,

sisting the commission or preparation by others of such acts or offences». Vid. Informe de la Comisién al
Parlamento Europeo y al Consejo sobre la aplicacién de la Decision Marco 2008/919/JAI del Consejo, de
28 de noviembre de 2008, por la que se modifica la Decisién Marco 2002/475/JAI sobre la lucha contra el
terrorismo (COM (2014) 554 final), p. 8.

25 Seccidén 6(3), parte 1 de la Terrorism Act del 2006: «(3) The skills are—(a)the making, hand-
ling or use of a noxious substance, or of substances of a description of such substances; (b)the use of
any method or technique for doing anything else that is capable of being done for the purposes of te-
rrorism, in connection with the commission or preparation of an act of terrorism or Convention offen-
ce or in connection with assisting the commission or preparation by another of such an act or offence;
and (c)the design or adaptation for the purposes of terrorism, or in connection with the commission or
preparation of an act of terrorism or Convention offence, of any method or technique for doing an-
ything».

2% Seccién 6(4)(b), parte 1 de la Terrorism Act del 2006: «(4) It is irrelevant for the purposes of
subsections (1) and (2) (...) (b) whether the acts or offences in relation to which a person intends to use
skills in which he is instructed or trained consist of one or more particular acts of terrorism or Convention
offences, acts of terrorism or Convention offences of a particular description or acts of terrorism or Con-
vention offences generally; (...)».

27 Informe de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la aplicacion de la Decision
Marco 2008/919/JAI del Consejo, de 28 de noviembre de 2008, por la que se modifica la Decisién Marco
2002/475/JAI sobre la lucha contra el terrorismo (COM (2014) 554 final), p. 9. De la misma opinién:
OWwE, D., 2016, p. 150.

28 Seccién 8 (3)(a): «(3) It is immaterial for the purposes of this section—(a) whether the person
concerned receives the instruction or training himself; (...)».

29 Art. 576.3 del CP espafiol, redaccién de 2010.

300 Art. 575 del CP espaiiol, redaccién vigente. Ademds, este articulo tipifica el autoadoctrinamiento.

31 Vid. Titulo 18 del Cédigo Federal de EEUU, seccién 2339A para la imparticién de entrenamien-
to; 2339D para la recepcion de entrenamiento militar. El entrenamiento debe impartirse por una de las
designadas como organizacion terrorista extranjera.
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Cuando la UE aprob6 la DM 2008/541, Reino Unido ya tenia en vigor
todos los comportamientos que Europa requeria que sus Estados miembro san-
cionaran 2, por lo que hay que asumir cierta influencia de Reino Unido *® en
el texto europeo.

El siguiente paso en la legislacion contra el terrorismo se produciria en
noviembre de 2008, cuando se aprobd la Terrorism Act del 2008. Entre otros
aspectos, esta ley modificé la definicién de terrorismo de la Terrorism Act
del afio 2000 3. De esta manera, la parte 7 afadiria «racial» a los fines que
el terrorismo podia perseguir. Después de esta modificacién no se han produ-
cido mds cambios a la definicion hasta el dia de hoy. Sin embargo, en el afio
2015, se elevarian las penas para algunos delitos de terrorismo %, a la vez
que expandian la jurisdiccién para la persecucion de aquellos delitos de pre-
paracion o entrenamiento para el terrorismo que hubieran sido cometidos en
el extranjero 3%, a través de la Criminal Justice and Courts Act, y la Serious
Crime Act.

302 Art. 1 de la DM 2008/541: «provocacion a la comision de un delito de terrorismo» («promueva
o no directamente la comision de delitos de terrorismo»); «adiestramiento de terroristas»;y «provocacion
a la comision de un delito de terrorismo».

303 Dentro de los delitos de provocacién/enaltecimiento hay que reconocer la influencia espa-
fiola tanto en la Terrorismo Act de 2006 como en la DM 2008/541. Sin embargo, EEUU mantendria
el liderazgo en el caso de los delitos de entrenamiento para el terrorismo. Un informe de la Comi-
sién Europea ya indicé que la DM 2008/541 y el texto legal britdnico tenian una redaccién casi
idéntica. Informe de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la aplicacion de la Decisién
Marco 2008/919/JAI del Consejo, de 28 de noviembre de 2008, por la que se modifica la Decisién
Marco 2002/475/JAI sobre la lucha contra el terrorismo (COM (2014) 554 final), p. 9.

304 Seccidn 75, Parte 7, Terrorism Act 2008.

305 Estableciendo penas de prisién de por vida y 6rdenes para algunos de los delitos. Vid. seccién
1, Parte 1, Terrorism Act 2015: «Maximum sentence for certain offences to be life imprisonment In
section 4 of the Explosive Substances Act 1883 (making or possession of explosive under suspicious
circumstances)— (a) in subsection (1), for the words from «guilty» to the end substitute «guilty of an
offence», and (b) after that subsection insert— «(1A) A person who is guilty of an offence under sub-
section (1) is liable, on conviction on indictment, to imprisonment for life. (1B) Where a person is
convicted of an offence under subsection (1) the explosive substance is to be forfeited.» In section
54(6)(a) of the Terrorism Act 2000 (penalty on conviction on indictment of offence involving weapons
training for terrorism), for «imprisonment for a term not exceeding ten years» substitute «imprison-
ment for life». In section 6(5)(a) of the Terrorism Act 2006 (penalty on conviction on indictment of
offence involving training for terrorism), for «imprisonment for a term not exceeding 10 years» subs-
titute «imprisonment for life» (...)». Véase también el programa 1 de la misma Act; y ANDERSON, D.,
2016, p. 5.

3% Seccién 81, Parte 6, Serious Crime Act 2015. ANDERSON, D., 2016, p. 5: «The contemplated
effect was to allow for prosecutions of people who had, for example, travelled from the UK to fight in
Syria, and in respect of whom there might be evidence from (for example) social media, communications
or persons they had encountered abroad. There are early signs that notwithstanding the obvious difficulties
of evidence-gathering in Syria, this extension may prove useful in bringing to trial in the UK some of
those who have trained or prepared for terrorism abroad».
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4.2.3 LoS RECIENTES ATAQUES EN SUELO EUROPEO Y LA TERRORISM ACT
DEL 2019

La amenaza terrorista en Europa ha crecido en los dltimos afios. Nume-
rosos atentados de diversa gravedad se han vivido en el suelo europeo y Reino
Unido ha estado entre los objetivos. 2017 fue, de hecho, un afo negro para el
pais "7, Este escenario dramatico resulté en la nueva Directiva 2017 de la UE,
que derogaba las Decisiones Marco de 2002 y 2008. Reino Unido publicaria
su nuevo texto legal en 2019. Asi, la Terrorism Act del 2019 es, por el momen-
to, la dltima ley aprobada en la materia.

En el capitulo 1 se hacen varias pequefias modificaciones a algunos de
los delitos de terrorismo. De esta manera, por ejemplo, la seccién 1 modifico
el delito de colaboracién o apoyo, permitiendo castigar también la expresion
de una «opinidén o creencia que apoye una organizacién prohibidax». La seccion
2 castiga la publicacién de imdgenes de ropa u otros articulo que «creen una
sospecha razonable de que la persona es un miembro o un colaborador de una
organizacion prohibida». La seccién 3 amplia las conductas que pueden llevar
a sancionar a una persona por acceder a un documento alojado en internet 3%,
Otro ejemplo mds de prohibiciones que afectan a conductas que no son lesivas
para ningun bien juridico y que adelantan la barrera punitiva a estadios previos
a ningln ataque violento.

Por supuesto, esta ley también eleva las penas: el capitulo 2 aumenta las
condenas para varios delitos de terrorismo. Ademads, también sujeta varios de
los delitos a la Extended Determinate Sentence, 1o que significa que, después
de cumplir una larga condena de prision, la persona puede atin quedar someti-
da a otras consecuencias penales hasta ocho afios mas **.

307 HiLL afirmaba: «2017 saw a shift in the nature of the terrorist threat to the UK. Between 2011 and
2016, there were four terrorist attacks in Great Britain, each targeting a single individual (...). The five
attacks in London and Manchester in 2017 killed 36 people». En HiLL, M., 2018, p. 20. Véanse las pp. 35
y ss. para los detalles de los planes de los atentados terroristas.

3% La misma disposicién puede encontrarse en el art. 575.2 del CP espaiiol. La Directiva 2017 esta-
blece una disposicién que permite a los gobiernos eliminar contenidos en linea que pudieran constituir
provocacién para delitos de terrorismo. Cfr. art. 21 de la Directiva 2017: «Medidas contra los contenidos
en linea que constituyan provocacion puiblica».

3% Home Office, Counter-Terrorism and Border Security Act 2019. Sentencing Fact Sheet: «This
will ensure that convicted terrorists are no longer automatically released from prison half way through
their sentence if they pose a risk to the public, and that they can be subject to extended periods of supervi-
sion upon their release».
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CAPITULO 11

EVOLUCION DE LA REGULACION DEL TERRORISMO
EN EL ORDENAMIENTO ESPANOL

1. INTRODUCCION

En el capitulo I se abord6 el concepto de terrorismo como una entidad
«pldstica», susceptible de ser moldeada hasta encontrar un sentido mas o me-
nos légico para su aplicacion juridica. Sin embargo, en las siguientes paginas
el terrorismo se analiza desde una perspectiva, al menos en teoria, menos
flexible: la redaccion penal que se ha dado a los delitos terroristas desde la
etapa postfranquista hasta la actual version legal, procedente en esencia de la
LO 2/2015. Ello obliga a abandonar ahora buena parte de las fuentes (no to-
das juridicas) que han servido para conformar una imagen mas o menos com-
pleta o global del terrorismo, con el fin de ofrecer un concepto estrictamente
ligado a la regulacion penal que se ha ido sucediendo para dar respuesta al
fenémeno.

De este modo, el objetivo ya no es tanto demostrar como deberia ser
conceptuado el terrorismo si se extrajera de su concepto todo aquello que no
conforma su esencia, sino exponer cémo es efectivamente configurado el fen6-
meno delictivo terrorista en nuestro ordenamiento juridico; lo que, en el seno
de un Estado Social y Democrético de Derecho, no puede ser otra cosa que
aquello que la ley penal determine como tal, pues asi lo marcan sus principios
limitadores fundamentales. No obstante, y como ocurre con cualquier estudio
del Derecho, seria insuficiente un andlisis de la tipificacién penal del terroris-
mo constrefiida tinicamente al texto literal de la ley, pues ésta debe ser poste-
riormente aplicada por operadores juridicos, que en su tarea se sirven de los
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criterios hermenéuticos que rigen la interpretacion juridica en general, aunque,
por supuesto, con las consecuentes restricciones que para el caso del Derecho
penal establece el principio de legalidad. Por ello, el andlisis estricto de la letra
de la ley vigente en cada momento histérico deberd complementarse con la
interpretacion que de ella haya realizado la doctrina y, sobre todo, la jurispru-
dencia, pues los jueces y tribunales, como aplicadores principales de la ley, son
los que en ultima instancia han configurado en la practica el ser juridico del
terrorismo en nuestro pais.

Adicionalmente debe advertirse que, si bien los anteriores intentos de
definicién abordados en esta obra han pretendido en esencia delimitar el terro-
rismo frente a otros fendmenos, con el fin de obtener una especie de nocién por
exclusion, en las siguientes paginas se trata de alcanzar un concepto en positi-
vo de terrorismo, extrayendo sus elementos configuradores de lo legalmente
dispuesto en cada momento histdrico.

Igualmente debe dejarse constancia de que el andlisis de la legislacion
penal antiterrorista que se realiza en el presente capitulo comienza con el fin
de la dictadura franquista'. No obstante, se ha hecho una exégesis sucinta de
todo el texto ya derogado, siendo el comentario mds prolijo en detalles cuanto
mds se adentran las paginas en la linea temporal que lleva hasta la ley vigente,
linea temporal que puede calificarse de convulsa. Es mds, si algo merece ser
destacado en este contexto es la «inquietud» que parecen demostrar las leyes
penales en materia antiterrorista a lo largo de nuestra historia reciente 2, aun-
que desde luego no puede decirse que sea una caracteristica Unica de estos
delitos. Esta especie de «furor» por el cambio legislativo en materia penal co-
menz6 antes de la aprobacion del denominado Codigo Penal de la Democra-
cia, pero no es un dato baladi el hecho de que este texto punitivo ya haya su-
frido mds de una treintena de reformas (lo que significa en promedio mds de
una modificacion por cada afio de vigencia). Evidentemente no todas esas re-
formas han ido referidas de forma especifica a los delitos de terrorismo, pero
si es cierto que las que han afectado a la materia lo han hecho en profundidad .
Como se decfa, este proceso de modificaciones legislativas casi permanente no
constituye una cuestion menor, entre otras cosas porque pone en riesgo la se-
guridad juridica de los ciudadanos al quebrantar la necesaria estabilidad que

! Pueden consultarse andlisis anteriores a la regulacién post franquista en CERRADA MORENO, M.,
2018, pp. 135 a 142; QUINTERO OLIVARES, G., 2017, pp. 17 y ss.; MARTINEZ DHIER, A., AdD, p. 31

2 Asi lo refleja Mufioz Conde: «Aunque dada la permanencia del fenémeno terrorista parece acerta-
da su regulacién en el principal texto sustantivo penal, los cambios operados en la misma en los tltimos
afios demuestran una gran inseguridad en cuanto a la forma y extensién con que deben regularse y casti-
garse estas conductas delictivas», MuNoz CoNDE, F., 2017, p. 777.

3 PraTs CANUT J. M., 2008, p. 1123.

158



EVOLUCION DE LA REGULACION DEL TERRORISMO EN EL ORDENAMIENTO... H

deberia ser exigible a las leyes penales®, al menos si se pretende que cumplan
su funcién motivadora.

Concretamente, desde que se promulgo el texto original del Cédigo Penal
de 1995, la regulacién de los delitos terroristas ha sido modificada en cuatro
ocasiones: mediante la LO 7/2000, de 22 de diciembre, de modificacién del
CP y de la LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la Responsabilidad Penal
de los Menores, en relacién con los delitos de terrorismo; la LO 5/2010, de 22
de junio, por la que se modifica el CP; la LO 2/2015, de 30 de marzo, por la
que se modifica también el CP, en materia de delitos de terrorismo; y la mds
reciente, la LO 1/2019, de 20 de febrero, por la que se modifica el CP, para
transponer Directivas de la Unién Europea en los dmbitos financiero y de te-
rrorismo, y abordar cuestiones de indole internacional.

Ademads de esas reformas de Derecho penal sustantivo, también deben
ser tenidas en cuenta otras que asimismo han afectado directamente al fendme-
no, como la LO 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos; las especialida-
des recogidas en la Ley de Enjuiciamiento Criminal; la LO 7/2003, de 30 de
junio, de medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las
penas; la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales
y de la financiacién del terrorismo, asi como las especialidades introducidas en
la legislacion penitenciaria. En este contexto tampoco puede olvidarse la «obra
de ingenieria juridica» creada por la jurisprudencia espanola a través de la
doctrina Parot®, la cual afios mds tarde seria desautorizada por el TEDHS,
cuestiéon que también serd analizada para tratar de comprender el complejo
entramado normativo que afecta al fendmeno terrorista, y obtener una vision
holistica de lo que ha significado y significa la politica criminal contra el terro-
rismo en Espafa.

2. LA REGULACION DE LA ETAPA POSFRANQUISTA

El terrorismo espaiol en las décadas de 1970 y 1980 tenia nombre pro-
pio: ETA. Asi, en los afios siguientes al Proceso de Burgos celebrado en 19707,
ETA asesinaria a Carrero Blanco y cometeria su primer atentado masivo, en la

4 GorcocHEA GARCIA, P., SAJSDH, p. 1. También, QUINTERO OLIVARES, G., 2017, pp. 17 y 18.

> Doctrina que emana de la STS 197/2006, de 28 de febrero. Vid., HAVA GaRcia, E., Eunomia, 161
a 163.

¢ STEDH, Del Rio Prada c. Espaiia, 21 de octubre de 2013.

7 Dieciséis militantes de ETA fueron sometidos a Consejo de Guerra. Quince de ellos fueron conde-
nados: seis lo serfan a pena muerte (aunque mds tarde las penas capitales fueron conmutadas por cadenas
perpetuas). Vid. <https://www.lavanguardia.com/hemeroteca/20151229/301091804575/proceso-de-bur-
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cafeteria Rolando, donde murieron una docena de personas, llegando en 1980,
que quedaria como el afio mds sangriento de su historia, al nimero de 90 vic-
timas mortales. Durante esa década de los ochenta se cometeria ademads el
atentado de Hipercor y el de la casa cuartel de Zaragoza, entre otros®.

La que ha sido calificada como la etapa méas sangrienta de ETA puede
considerarse el germen de la legislacion antiterrorista de la época. En efecto,
hasta la aprobacion de la Constitucién estuvo vigente el Real Decreto-
Ley 21/1978, de 30 de junio, de medidas en relacién con los delitos cometi-
dos por grupos y bandas armadas, cuya vigencia se fech6 en un afio°. Dicho
Real Decreto, con algunas modificaciones, se convertiria poco después en la
Ley 56/1978, de 4 de diciembre, que ha sido reconocida como la primera
Ley Antiterrorista y cuyo contenido fue eminentemente procesal, al igual que
el de su predecesor. Este texto legal seria aplicable a las personas implicadas
en «delitos contra la vida, robo con homicidio, mutilaciones y lesiones gra-
ves, detencion ilegal bajo rescate o cualquier otra condicion, detencion ilegal
con simulacion de funciones publicas, deposito de armas o municiones, te-
nencia de explosivos, estragos, coacciones o amenazas y delitos directamente
conexos con los anteriores» '°, siempre que dichas personas estuvieran inte-
gradas en grupos organizados y armados, o bien simplemente pertenecieran a
dichos grupos . La Ley establecia por vez primera la mayoria de las excep-
ciones procesales que hoy se conocen para estos delitos (ampliacién del plazo
de detencion gubernamental, su consideracion de delitos flagrantes, la inter-
vencién de las comunicaciones «para aquellas personas de las que se estime
racionalmente puedan estar relacionadas o integradas en los grupos organi-
zados a que se refiere el articulo primero de esta Ley»), al tiempo que le
otorgaba la competencia para el conocimiento de estos asuntos a los Juzgados
Centrales de Instruccién y a la Audiencia Nacional 2. Al igual que el Real
Decreto-Ley que le precedid, la Ley 56/1978 nacié con una vigencia tempo-
ral estipulada para un afio 1. La diferencia mas notable entre ambos textos es
la desaparicion en el dltimo de la imposibilidad de concesidn de indultos y de

gos-eta-franquismo-penas-de-muerte-indultos.html>. [Consultado: 15.10.19]. También, MARTINEZ
DHIER, A., AdD, p. 31.

8 Cfr. HAVA GARCIA, E., Eunomia, p. 155.

® ARROYO ZAPATERO, L. A., 1985, p. 169.

10" Cfr. articulo 1 de la Ley 56/1978, de 4 de diciembre, de medidas especiales en relacién con los
delitos de terrorismo cometidos por grupos armados.

" Tbid.

12 Véanse los articulos 2, 3, 4 y 5 de la Ley 56/1978, de 4 de diciembre, de medidas especiales en
relacién con los delitos de terrorismo cometidos por grupos armados.

13 Disposicién Final Primera de la Ley 56/1978, de 4 de diciembre, de medidas especiales en rela-
cién con los delitos de terrorismo cometidos por grupos armados.
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aplicacién de los beneficios legales de libertad condicional y la redencion de
penas por el trabajo, restricciones que se preveian en el articulo 6 del Decre-
to-Ley de 1978.

La norma anterior fue completada con otra ya de Derecho penal sustanti-
vo, la Ley 82/1978, de 28 de diciembre, cuya principal caracteristica fue la
«evaporacion» del terrorismo como figura con nomen iuris propio, al suprimir
dicho término de la redaccién tipica y prescindir de la «motivaciéon» como
elemento configurador de la comision de estos hechos delictivos '*. Tales pre-
visiones tenian como efecto la equiparacién de los delitos de desérdenes puibli-
cos y de terrorismo '°.

Ese mismo afio era aprobada la Constitucion Espaiiola, y en ella se otor-
gaba al terrorismo un papel importante, especialmente en dos de sus preceptos:
el articulo 13.3 y el articulo 55.2 CE. El primero de ellos niega la considera-
cion de delito politico al terrorismo, lo que hace susceptibles de extradicién a
los imputados por estos delitos '°; el segundo precepto posibilitaba la aproba-
cioén de una ley orgdnica que determinara «la forma y los casos en los que, de
forma individual y con la necesaria intervencion judicial y el adecuado con-
trol parlamentario, los derechos reconocidos en los articulos 17, apartado 2,
y 18, apartados 2 y 3 pueden ser suspendidos para personas determinadas, en
relacion con las investigaciones correspondientes a la actuacion de bandas
armadas o elementos terroristas». Como puede verse, al contrario de lo que
sucedia con la regulacién inmediatamente anterior, la CE no renunciaba al
empleo de los términos «terrorismo» y «terroristax.

4 Vid., p. €j., su articulo 13: «(...) la expresion «delitos de terrorismo» se sustituird por «delitos de
asesinato, lesiones graves, detencion ilegal bajo rescate o imponiendo cualquier otra condicion, deten-
cion ilegal con simulacion de funciones publicas, depdsito 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»». En este sentido: CERRADA MORENO, M., 2018, p. 142; QUINTERO OLI-
VARES, G., 2017, p. 18. LAMARCA PEREZ, C., ADPCP, p. 956.

15" ARROYO ZAPATERO, L. A., 1985, p. 169. En este mismo sentido, la STS (Sala de 1o Criminal), de
6 de noviembre de 1981, en su considerando primero afirmaba: «la reforma punitiva introducida por la
Ley 82/1978, de 28 de diciembre, que suprime los llamados delitos de terrorismo, en el que el articulo 263
pas6 a inscribirse en el actual articulo 246, con la misma redaccidn, pero ya bajo la ribrica «De los desér-
denes publicos», con todo el significado que tal trasplante comporta, pues como dice la reciente sentencia
de esta Sala de 26 de octubre ultimo, de ser la tltima de las figuras de los derogados tipos de terrorismo ha
pasado a ser la primera y mas grave figura de los desdrdenes publicos, con lo que varia el elemento subje-
tivo, de corte teleoldgico, que diferenciaba el tipo y derogado, no obstante su igual descripcién tipica, pues
ya no palpita el fin de subversion propio de todo ataque terrorista, atin del mas modesto, sino el mas gené-
rico de turbar la paz o el orden publico, conceptos estos que asi se hacen equivalentes».

16 Art. 13.3 CE: «La extradicion sélo se concederd en cumplimiento de un tratado o de la ley, aten-
diendo al principio de reciprocidad. Quedan excluidos de la extradicion los delitos politicos, no conside-
rdndose como tales los actos de terrorismo». Ello encaja claramente con la tendencia internacional que
habia sido plasmada en los Convenios y Tratados, pues la mayoria de ellos se conformaban con establecer
este tipo de cldusulas que permitieran la extradicion.
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Tras la aprobacion de la Carta Magna, el volumen de leyes que incidian
en el terrorismo no se redujo !7. De este modo, se aprobaron el Decreto-Ley de
Seguridad Ciudadana, de 26 de enero de 1979 (cuya principal aportacion fue
la inclusién del delito de apologia y colaboracién con banda armada '®); la
LO General Penitenciaria 1/1979, de 26 de septiembre (que resulta relevante,
entre otras cosas, por el sistema de intervencion de las comunicaciones con los
abogados que establece para casos de terrorismo!®); el Real Decreto-
Ley 19/1979, de 23 de noviembre (de prorroga de la vigencia de la Ley Anti-
terrorista de 1978 y ampliacion de competencias de la Audiencia Nacional °);

17 Tanto es asi que se ha denominado a las leyes antiterroristas como «legislacién motorizada». En
este sentido, LaMARCA PEREZ, C., ADPCP, p. 956.

18 Asi en su Exposicién de Motivos: «La lucha mantenida por la sociedad y los poderes piiblicos en
su afdn de conservacion del Estado de Derecho y de los bienes juridicos esenciales, exige en el momento
presente una adecuada respuesta al fenomeno del terrorismo 'y a otras formas de delincuencia que, por su
frecuencia, alteran la seguridad ciudadana y el clima de paz y convivencia a que la sociedad y los indivi-
duos tienen derecho. Las presentes normas llevan a cabo la tipificacion penal de ciertas conductas de
apologia o preparacion de actos terroristas, refundiendo y actualizando otras anteriores. Junto a ello, se
prevé una agilizacion procesal en el enjuiciamiento de este tipo de delitos (...)».

19" Art. 51.2. de la Ley Orgénica General Penitenciaria: «Las comunicaciones de los internos con el
Abogado defensor o con el Abogado expresamente llamado en relacion con asuntos penales y con los
Procuradores que lo representen, se celebrardn en departamentos apropiados y no podrdn ser suspendi-
das o intervenidas salvo por orden de la autoridad judicial y en los supuestos de terrorismo». La redac-
cién actual contempla, ademds de la ya mencionada, un régimen especial para acceder al tercer grado
penitenciario, en su art. 72.6, modificacion que se introdujo a través de la LO 7/2003: «Del mismo modo,
la clasificacion o progresion al tercer grado de tratamiento penitenciario de personas condenadas por
delitos de terrorismo de la seccion segunda del capitulo V del titulo XXII del libro 1l del Cédigo Penal o
cometidos en el seno de organizaciones criminales, requerird, ademds de los requisitos previstos por el
Codigo Penal y la satisfaccion de la responsabilidad civil con sus rentas y patrimonio presentes y futuros
en los términos del apartado anterior, que muestren signos inequivocos de haber abandonado los fines y
los medios terroristas, y ademds hayan colaborado activamente con las autoridades, bien para impedir la
produccion de otros delitos por parte de la banda armada, organizacion o grupo terrorista, bien para
atenuar los efectos de su delito, bien para la identificacion, captura y procesamiento de responsables de
delitos terroristas, para obtener pruebas o para impedir la actuacion o el desarrollo de las organizaciones
o asociaciones a las que haya pertenecido o con las que haya colaborado, lo que podrd acreditarse me-
diante una declaracion expresa de repudio de sus actividades delictivas y de abandono de la violencia y
una peticion expresa de perdon a las victimas de su delito, asi como por los informes técnicos que acredi-
ten que el preso estd realmente desvinculado de la organizacion terrorista y del entorno y actividades de
asociaciones y colectivos ilegales que la rodean y su colaboracion con las autoridades».

2 Erael art. 1 de dicha disposicién el que ampliaba las materias sobre las que tendria jurisdiccién la
Audiencia Nacional: «Los apartados a) y c) del pdrrafo uno del articulo cuarto del Real Decreto-ley uno/
mil novecientos setenta y siete, de cuatro de enero, quedardn redactados de la siguiente forma: «a) Los de
falsificacion de moneda metdlica y billetes del Estado y Banco; los de trdfico monetario, comprendidos en
los articulos doscientos ochenta y tres al doscientos noventa del Codigo Penal y en la Ley de Delitos Mo-
netarios de veinticuatro de noviembre de mil novecientos setenta'y ocho; los comprendidos en el capitulo 1
del titulo 11 del libro 11 del Codigo Penal y los incluidos en los articulos doscientos cuarenta, doscientos
cuarenta y uno 'y doscientos cuarenta y cuatro del mismo texto legal en los supuestos tipificados en estos
tres ultimos articulos cuando se cometan utilizando medios de comunicacion social o cualquier otro que
facilite la publicidad.» «c) Los de trdfico ilicito de drogas toxicas o estupefacientes, fraudes alimenticios
y de sustancias farmacéuticas o medicinales, los relativos a la corrupcion y prostitucion que sean come-
tidos por bandas o grupos organizados, asi como los de escdndalo piiblico, cuando se realicen por medio
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la Ley 16/1980, de 1 de diciembre (de desarrollo del articulo 55.2 de la CE
sobre suspension de derechos en la investigacion de delitos de bandas arma-
das?!); y la LO 2/1981, de 4 de mayo, de defensa de la Constitucion (que mo-
dificaba el CP y el Cédigo de Justicia Militar en materia de terrorismo y rebe-
lién, como producto del intento de golpe de Estado sucedido meses antes, més
conocido como 23-F).

Posteriormente seria aprobada la LO 9/1984, de 26 de diciembre (contra
la actuacion de bandas armadas y elementos terroristas y de desarrollo del ar-
ticulo 55.2 de la Constitucién), que aportaria algo de sistematicidad a la mate-
ria, al refundir parte de la legislacion anterior en un texto tnico ?. Entre otras
novedades, La LO 9/1984 introducia una nueva delimitaciéon del fen6meno,
pues se ampliaba el término «terrorismo» para incluir también la rebelién y, a
su vez, se reducia para eliminar los comportamientos que suponian meras
afectaciones al orden publico y la seguridad ciudadana . Esta Ley tampoco
estuvo exenta de criticas, entre otras cosas, por la equiparacion que realizaba
de la autoria y la participacion (articulos 7, 8 y 92%) o del delito consumado y

de publicaciones, peliculas u objetos pornogrdficos, siempre que todos ellos produzcan efectos en lugares
pertenecientes a distintas Audiencias Provinciales.»». Finalmente, el precepto fue declarado inconstitu-
cional, por la STC 93/1988, de 24 de mayo; por la necesidad de que ese contenido fuera regulado por
Ley Organica.

2l La doctrina se mostré especialmente critica con esta norma, pues convertia una autorizacion de la
CE a imponer medidas para situaciones de emergencia en un recorte permanente de derechos fundamen-
tales al amparo del articulo 55.2. Vid. TERRADILLOS BAsoco, J. M., 1988, pp. 14 y 15; LAMARCA PEREZ,
C., 2016(b), pp. 173 a 192, p. 174.

22 QUINTERO OLIVARES, G., 2017, p. 18; GONZALEZ CUSSAC, J. L., 2005, p. 108.

23 ARROYO ZAPATERO, L. A., 1985, pp. 169 a 173. Vid. art. 1 de 1aLO 9/1984: «I. La presente Ley es
de aplicacion a las personas integradas en bandas armadas o relacionadas con actividades terroristas o
rebeldes que proyecten, organicen o ejecuten los delitos que se especifican en el siguiente apartado, y las
que cooperen en ellos o provoquen a la participacion en los mismos, o encubran a los implicados. Tam-
bién es de aplicacion a las que hicieran apologia de tales delitos. 2. El dmbito de aplicacion de esta
Ley comprenderd los supuestos siguientes: a) Delitos contra la vida y la integridad de las personas. b)
Atentados contra la autoridad, sus agentes, los funcionarios publicos y sus familiares. c) Detenciones
ilegales, secuestros bajo rescate o cualquier otra condicion o con simulacion de funciones piiblicas. d)
Asaltos a establecimientos militares y de las Fuerzas de Seguridad del Estado, Policias de las Comunida-
des Autonomas y de los entes locales, instalaciones y centros de comunicacion, trenes, buques, aeronaves,
automoviles, edificios publicos, oficinas bancarias, recaudatorias, mercantiles u otras en que se conser-
ven caudales, asi como polvorines, armerias y centros sanitarios. e) Coacciones, amenazas o extorsiones.
f) Incendios u otros estragos. g) Delitos contra el Jefe del Estado y su sucesor, contra los altos Organismos
de la Nacion, contra la forma de Gobierno y delitos contra la seguridad exterior del Estado. h) Rebelion.
i) Tenencia o deposito de armas, municiones o explosivos, asi como su adquisicion, fabricacion, manipu-
lacion, transporte o suministro. j) La constitucion de entidades, organizaciones, bandas o grupos forma-
dos para la actividad terrorista o rebelde, la pertenencia a los mismos y los actos de cooperacion o cola-
boracion con sus actividades. k) Cualesquiera otros delitos realizados por las personas comprendidas en
el niimero 1, cuando la comision de los mismos contribuya a la actividad terrorista o rebelde, asi como
los delitos conexos y los cometidos en cooperacion con dichas actividades o individuos».

2 Art. 7: «lI. Los integrantes de una organizacion terrorista, rebelde o banda armada, asi como
quienes prestaren a éstas su cooperacion, serdn castigados con la pena de prision mayor y multa de
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el frustrado (articulo 3)?. De hecho, la STC 199/1987, de 16 de diciembre,
declararia inconstitucionales varios de sus preceptos 2°.

Toda la legislacion hasta ahora mencionada provoc6 no pocas opiniones
doctrinales en su contra, entre otras cosas porque eran leyes de emergencia,
cuyo uso en principio podria ser perfectamente legitimo si no fuera porque

150.000 a 750.000 pesetas. A los promotores 'y directivos de la organizacion terrorista, rebelde o banda
armada y a quienes dirigieran cualquiera de sus grupos se les impondrdn las penas del pdrrafo anterior
en su grado mdximo. 2. La conspiracion, la proposicion y la provocacion para la constitucion del grupo
terrorista, rebelde o banda armada serdn castigadas, respectivamente, con las penas inferiores en grado».

Art. 8: «1. El que integrado en una organizacion terrorista, rebelde o banda armada realizare cual-
quiera de los hechos delictivos relacionados en los apartados a) al h) del articulo 1.°, utilizando armas de
fuego, bombas, granadas, sustancias o aparatos explosivos o medios incendiarios de cualquier clase,
cualquiera que sea el resultado producido, serd castigado con la pena de prision mayor en su grado
mdximo. A los promotores y organizadores del hecho, asi como a los que hubieren dirigido su ejecucion,
les serd impuesta la pena de reclusion menor. 2. Cuando los hechos relacionados en el pdrrafo anterior
sean susceptibles de incriminacion con arreglo a otro o mds preceptos, se aplicard la pena de mayor
gravedad».

Art. 9: «l. Serd castigado con las penas de prision mayor y multa de 150.000 a 750.000 pesetas el
que obtenga, recabe o facilite cualquier acto de colaboracion que favorezca la comision de delitos com-
prendidos en esta Ley o la realizacion de los fines de un grupo terrorista o banda armada o rebelde. 2. En
todo caso, son actos de colaboracion los siguientes: a) Informacion sobre personas y patrimonios, insta-
laciones, edificios piiblicos y privados, centros urbanos y cualesquiera otras que sean significativas para
las actividades del grupo o banda armada o rebelde. b) Construccion, cesion o utilizacion de cualquier
tipo de alojamiento u otro elemento susceptible de ser destinado a ocultacion de personas, depdsito de
armas o explosivos, viveres, dinero u otras pertenencias relacionadas con los grupos o bandas armadas,
terroristas o rebeldes, o vinculadas con sus actividades delictivas y la prestacion de cualquier tipo de
ayudas que favorezcan la fuga de aquéllas. d) Organizacion o asistencia a cursos o campos de entrena-
miento de los grupos o bandas armadas, terroristas o rebeldes y el mantenimiento de relaciones de coo-
peracion con organizaciones extranjeras del mismo cardcter. e) Cualquier forma de cooperacion econo-
mica o de ayuda o mediacion hecha con la finalidad de financiar grupos o actividades terroristas, rebeldes
y bandas armadas. 3. Cuando los hechos relacionados en los apartados anteriores sean susceptibles de
incriminacion con arreglo a otro u otros preceptos se aplicard el que seiiale pena de mayor gravedad».

% TERRADILLOS Basoco, J. M., 1988, pp. 13 y 29. Vid. art. 3: «I. Se impondrdn en el grado mdximo
las penas correspondientes a los delitos comprendidos en el articulo 1.° de esta Ley, salvo que se encuen-
tren tipificados en el capitulo 11 de la misma. La frustracion serd sancionada con las mismas penas que las
serialadas para el delito consumado en el supuesto de los enunciados en los apartados a) a h) del niimero
2 del articulo 1.° de esta Ley. 2. Lo establecido en el articulo 233 del Codigo Penal serd de aplicacion a
quienes atentaren contra miembros de las Fuerzas Armadas o de Cuerpos de Seguridad del Estado o de
Policias de las Comunidades Autonomas y de los entes locales. 3. Los delitos comprendidos en esta Ley lle-
vardn siempre aparejada, ademds de la pena seiialada en cada caso, la de inhabilitacion absoluta».

% En concreto, fueron declarados nulos: en primer lugar, el parrafo segundo del nimero primero del
art. 1, pues el TC considerd que la habilitacion del art. 55.2 CE, no permitia la tipificacién de la apologia
ni de ningin otro delito, sino simplemente la mera enumeracién de las modalidades delictivas a las que se
les iba a poder aplicar las medidas procesales especiales para las que habilita la CE; en segundo lugar, el
inciso final del art. 13, desde «no obstante...» hasta «... prolongacion propuesta», pues permitia la prolon-
gacion de la detencidn preventiva mds alld de las 72 horas sin una previa intervencién y resolucién judicial,
ademads de una extension de hasta un méximo de 10 dias de la detencién gubernativa; en tercer lugar, el
art. 15.1, del cual el TC propuso una lectura constitucional: «a no ser que se interprete que la incomuni-
cacion por parte de la autoridad gubernativa ha de ser objeto de simultdnea solicitud de confirmacion al
organo judicial competente»; y finalmente el art. 21, por su incompatibilidad con el art. 20 de la CE, es
decir, con las libertades de expresion e informacién, pues permitia el cierre de medios de difusién, cues-
tién para la que tampoco habilitaba el 55.2 CE.
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estaban siendo utilizadas completamente al margen de un contexto de urgen-
cia: el problema que trataba de resolver dicha legislacion (esto es, el terroris-
mo) habia durado hasta el momento casi dos décadas, por lo que el caracter
«emergencial» de la regulacion quedaba mds que diluido?’.

Antes de finalizar esta breve exposicion de la etapa histérica que precede
al CP de 1995, es necesario mencionar las reformas introducidas en el CP de
1973 y en la LECrim por las Leyes Orgénicas 3 y 4/1988 8, ambas de 25 de
mayo, que incorporaban aspectos de la anterior regulacion ?. Dichas leyes su-
pusieron, por fin, el reconocimiento de que el problema del terrorismo no era
algo circunstancial y que, por tanto, las normas promulgadas para regularlo y
tratar de resolverlo tampoco podian serlo. Asi, en palabras de Terradillos Baso-

¥ TERRADILLOS Basoco, J. M., 1988, pp. 13 y 14.

2 Entre las modificaciones penales sustantivas que supuso esta nueva legislacion se encontraba la
ampliacion de las penas hasta su grado maximo; la introduccién de la prisién mayor en su grado maximo;
un aumento de la pena de multa para los promotores y directivos de bandas armadas o de organizaciones
terroristas o rebeldes; la prision mayor mas multa para el resto de integrantes de la organizacion, y la pe-
nalizacién de cualquier acto de colaboracion con las bandas, lo que incluia dos apartados agravados: uno
para el caso de que las victimas fueran fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado y otro para el caso de
utilizacion de armas o aparatos explosivos especialmente peligrosos. Cfr. art. 57 bis, a): «Las penas co-
rrespondientes a los delitos relacionados con la actividad de bandas armadas o de elementos terroristas
o rebeldes se impondrdn en su grado mdximo, salvo que tal circunstancia estuviese ya prevista como
elemento constitutivo del tipo penal»; art. 174: «Se introduce, antes del tiltimo pdrrafo del articulo 174, el
siguiente y nuevo niimero 3.°: 3.° A los promotores y directivos de bandas armadas o de organizaciones
terroristas o rebeldes ya quienes dirigieran cualquiera de sus grupos, las de prision mayor en su grado
mdximo y multa de 150.000 a 750.000 pesetas. A los integrantes de las citadas bandas u organizaciones
de la prision mayor y multa de 150.000 a 750.000 pesetas»; art. 174 bis, a): «I. Serd castigado con las
penas de prision mayor 'y multa de 150.000 a 750.000 pesetas el que obtenga, recabe o facilite cualquier
acto de colaboracion que favorezca la realizacion de las actividades o la consecucion de los fines de una
banda armada o de elementos terroristas o rebeldes. 2. En todo caso, son actos de colaboracion la infor-
macion o vigilancia de personas, bienes o instalaciones, la construccion, cesion o utilizacion de aloja-
mientos o depdsitos, la ocultacion o traslados de personas integradas o vinculadas a bandas armadas o
elementos terroristas o rebeldes, la organizacion o asistencia a prdcticas de entrenamiento y cualquier
otra forma de cooperacion, ayuda o mediacion, economica o de otro género, con las actividades de las
citadas bandas o elementos»; art. 174 bis, b): «El que integrado en una banda armada u organizacion
terrorista o rebelde, o en colaboracion con sus objetivos y fines, realizare cualquier hecho delictivo que
contribuya a la actividad de aquéllas, utilizando armas de fuego, bombas, granadas, sustancias o apara-
tos explosivos, inflamables o medios incendiarios de cualquier clase, cualquiera que sea el resultado
producido, serd castigado con la pena de prision mayor en su grado mdximo, a menos que por razones del
delito cometido corresponda pena mayor. A los promotores y organizadores del hecho, asi como a los que
hubieren dirigido su ejecucion, les serd impuesta la pena de reclusion menor»; art. 233: «Se afiade el si-
guiente pdrrafo final: Iguales penas se impondrdn a quienes, como integrantes de una banda armada u
organizacion terrorista o rebelde o en colaboracion con sus objetivos o actividades atentaren contra
miembros de las Fuerzas Armadas, de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, Policias de las
Comunidades Autonomas o de los Entes Locales».

2 La STC 71/1994, de 3 de marzo declararia inconstitucional parte del art. 1 de la LO 4/1998. De
nuevo, el TC tuvo que pronunciarse sobre la extralimitacion que se estaba haciendo de los poderes que
otorga la norma fundamental en el art. 55.2. En concreto, el TC declararia inconstitucional la modificacién
del art. 504 bis LECrim, que hacia referencia al recurso frente a la excarcelacion y que nada tenia que ver
con los poderes habilitantes para la mejor investigacion del terrorismo.
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co: «[Las mencionadas normas] significan un intento de superacion de la ante-
rior legislacion de emergencia y de retorno a la normalidad, en la medida en la
que incorporan a la ley comun, sustantiva y procesal, lo que antes era objeto de
leyes especiales. A su vez suponen el reconocimiento de que el terrorismo no
es solo un fenémeno coyuntural sino una forma de criminalidad incardinada
en la cotidianeidad, al que no conviene hacer frente con instrumentos
transitorios» *°.

La regulacién primigenia del terrorismo en el CP de 1995 continué la
senda de las Leyes 3/1988 de reforma del Cddigo Penal y 4/1988 de reforma
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, con lo que se consolidaba el fin de la
regulacion especial en materia de terrorismo .

3. EL CODIGO PENAL DE LA DEMOCRACIA Y LA REFORMA
PENAL DE 1998

La Seccién Segunda, del Capitulo VII, del Titulo XXII, del Libro II, era
la encargada de recoger los delitos de terrorismo en la redaccién original del
Cédigo Penal de 1995, si bien la direccién o pertenencia a bandas armadas,
organizaciones o grupos terroristas quedaba incluida en otra parte del texto
punitivo, como delito de asociacion ilicita en los articulos 515y 516 CP 2.

Los nuevos preceptos establecian la necesidad de constatar, en sede de
tipicidad, la concurrencia de un elemento teleoldgico, consistente en «subver-
tir el orden constitucional o alterar gravemente la paz publica» *, y un ele-
mento estructural u organizativo (que también se consolidaba siguiendo la re-
gulacion anterior *#), consistente en requerir la pertenencia a una organizacion,

3 TERRADILLOS Basoco, J. M., 1988, p. 13. Vid. de la misma opinién, MuRoz CoNDE, 1999,
p- 861; Navarro Frias, L., AFD, p. 106; GoNzALEZ CUSsSAC, J. L., 2005, p. 110.

31 MuRoz CoNDE, F,, 1999, p. 861. Rodriguez Devesa recordaba ya en 1983 que en los Pactos de la
Moncloa se acordé el traslado de la legislacion antiterrorista al CP, en concreto en los delitos contra el
orden publico. Asi, RODRIGUEZ DEVESA, J. M., 1983, p. 766.

32 Art. 515: «Son punibles las asociaciones ilicitas, teniendo tal consideracion: (...) 2.° Las bandas
armadas, organizaciones o grupos terroristas. (...). Art. 516: «En los casos previstos en el niimero 2.° del
articulo anterior, se impondrdn las siguientes penas: 1.° A los promotores y directores de las bandas ar-
madas y organizaciones terroristas, y a quienes dirijan cualquiera de sus grupos, las de prision de ocho
a catorce afios y de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de ocho a quince
aiios. 2.° A los integrantes de las citadas organizaciones, la de prision de seis a doce afios, e inhabilitacion
especial para empleo o cargo publico por tiempo de seis a catorce aios».

3 Aunque ya era una interpretacién que venia siendo realizada por la doctrina antes de la aprobacién
del CP. Vid., p. €j., MuRNoz CoNbDE, F,, 1999, p. 863. Es por ello que parte de la doctrina entiende que estos
delitos encajarfan en los denominados de «tendencia interna intensificada». Cfr., p. ej., PRATS CANUT J. M.,
2008, p. 1128.

* NUNEz CasTaNO, E., 2015, p. 412.
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banda o grupo armado?®, salvo para el tipo penal aplicable al «terrorista
individual» *®, que constituia la excepcion a la regla general ¥'.

El segundo de los elementos haria referencia al acometimiento de las
acciones violentas desde el seno de una organizacién armada con una estruc-
tura relativamente estable, y el primero a la persecucion de un fin determinado
(la «causa» o el objetivo superior) por parte del terrorista o terroristas **. Como
consecuencia, la delincuencia terrorista venia a identificarse con la violencia
politica organizada *.

Ademis de estas premisas configuradoras, recogidas en concreto en el
articulo 571, una gran amalgama de delitos aparecia en la Seccién dedicada a
los delitos de terrorismo en la redaccion originaria del CP de 1995. Asi, se
configuraban como injustos de terrorismo tres categorias de infracciones pena-
les “0: delitos que ya estaban recogidos en otros lugares del Codigo (como de-
litos «comunes»), pero que veian agravadas sus penas cuando se cometian por
una organizacion, grupo o banda con el fin especifico exigido*!; una serie de

3 CaMPO MORENO, J. C., 2015, p. 19; del mismo autor, 1997, p. 34.

3 Art. 577: «Los que, sin pertenecer a banda armada, organizacion o grupo terrorista, y con la fi-
nalidad de subvertir el orden constitucional o de alterar gravemente la paz piiblica, cometieren homici-
dios, lesiones de las tipificadas en los articulos 149 o 150, detenciones ilegales, secuestros, amenazas o
coacciones contra las personas, o llevaren a cabo cualesquiera delitos de incendios, estragos o tenencia,
trdfico y depdsitos de armas o municiones, serdn castigados con la pena que corresponda al hecho come-
tido, en su mitad superior».

37 Cfr. GARCIA ALBERO, R., 2016, p. 1889. CERRADA MORENO, M., 2018, p. 148 y 157. MERINO
HERRERA, J., RDPC, p. 199.

¥ GOMEZ MARTIN, V., 2010(a), p. 64; MORAL DE LA RosA, J., BIMJ, pp. 57 a 64; LAMARCA PEREZ,
C., 2010, p. 437; TERRADILLOS BAsoco, J. M., RDPFCU, p. 91; Borja JIMENEZ, E., RP, pp. 6 y 7. Cerra-
da Moreno entiende que la finalidad concreta de cada accién delictiva debe probarse en el caso concreto.
Asf lo infiere de sentencias como la SAN 56/2008 de 13 de octubre y la SAN 65/2007 de 31 de octubre
(que recoge los pronunciamientos sobre los hechos acontecidos el 11 de marzo de 2004 en Madrid); don-
de se discute si algunos hechos en cuestion se cometieron con tal finalidad terrorista o no, porque ello no
se puede desprender tnicamente de la mera integracién del sujeto en una organizacién terrorista. No
obstante, el autor reconoce que «la vinculacién del sujeto concreto con una organizacion estructurada ha
servido habitualmente para facilitar la calificacién de su delito como terrorista, al permitir atribuir al suje-
to concreto el ideario propio del conjunto de la organizacién, concebida incluso de modo amplio, sin ne-
cesidad de invertir grandes esfuerzos en probar en cada caso la aceptacion intima de tales ideas». CERRADA
MOoRENO, M., 2018.

% Ibid. También, TERRADILLOS Basoco, J. M., 1988, pp. 59 a 61.

40 Cancio Melid hace una clasificacion distinta. Asi, enumera también tres categorias, los delitos
periféricos (aquellos de colaboracién, que son externos a la organizacién o grupo), los instrumentales (los
estragos, dafios, asesinatos... que se producen en los «atentados») y los estructurales (los delitos de perte-
nencia a organizacién o grupo terrorista). Cfr. CaNcio MELIA, M., REJ, p. 152.

Por otra parte, podria considerarse también el articulo 170, que, sin hacer referencia concreta a los
grupos terroristas, parece encajar en el funcionamiento de las estrategias terroristas. Cfr. art. 170 CP, re-
daccién original: «Si las amenazas de un mal que constituyere delito fuesen dirigidas a atemorizar a los
habitantes de una poblacion, grupo étnico, o a un amplio grupo de personas y tuvieran la gravedad nece-
saria para conseguirlo, se impondrdn, respectivamente, las penas superiores en grado a las previstas en
el articulo anterior».

41 Asi, articulos 571 a 575 CP.
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delitos consistentes en la colaboracion con la organizacién, grupo o banda te-
rrorista*?, y finalmente otro grupo de modalidades delictivas en las que se pe-
nalizaban de forma expresa los actos preparatorios *.

Dentro de la primera categoria se pueden incluir los delitos regulados en
los articulos 571 a 575, en su versién originaria de 1995. En el contenido de
dichos preceptos era ficilmente observable la premisa mencionada: se trataba
de delitos contra las personas, de estragos, incendios, tenencia, trafico y dep6-
sito de armas, municiones o explosivos y delitos contra el patrimonio, que al-
canzaban el rango terrorista siempre y cuando fueran cometidos por personas
que pertenecieran, actuaran al servicio o colaboraran con bandas armadas, or-
ganizaciones o grupos cuya finalidad fuera la de subvertir el orden constitucio-
nal o alterar gravemente la paz publica*.

El articulo 577, por su parte, recogia la figura del «terrorista individual» *°,
que ya era un viejo conocido pues aparecia anteriormente en la LO 4/1988, de
25 de mayo. El precepto incluia todos los delitos antes mencionados, salvo las

4 Asi, articulo 576 CP. De hecho, Navarro Frias consideraba este delito como la tnica figura verda-
deramente auténoma, «que no se presenta como cualificacién de un delito comiin». Vid. NAVARRO FRIAs,
I.,AFD, p. 112.

43 Asi, articulo 578. Cfr., MuNoz CoNDE, F., 1999, p. 864.

4 CP 1995, redaccién original: «Articulo 571. Los que perteneciendo, actuando al servicio o cola-
borando con bandas armadas, organizaciones o grupos, cometan los delitos de estragos o de incendios
tipificados en los articulos 346 y 351, respectivamente, serdn castigados con la pena de prision de quince
a veinte aiios, sin perjuicio de la pena que les corresponda si se produjera lesion para la vida, integridad
fisica o salud de las personas.

Articulo 572. 1. Los que perteneciendo, actuando al servicio o colaborando con las bandas arma-
das, organizaciones o grupos terroristas descritos en el articulo anterior, atentaren contra las personas,
incurrirdn: 1.° En la pena de prision de veinte a treinta afios si causaran la muerte de una persona. 2.° En
la pena de prision de quince a veinte afios si causaran lesiones de las previstas en los articulos 149 y 150
o secuestraran a una persona. 3.° En la pena de prision de diez a quince afios si causaran cualquier otra
lesion o detuvieran ilegalmente, amenazaran o coaccionaran a una persona. 2. Si los hechos se realizaran
contra las personas mencionadas en el apartado 2 del articulo 551 o contra miembros de las Fuerzas
Armadas, de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, Policias de las Comunidades Auténomas o
de los Entes locales, se impondrd la pena en su mitad superior.

Articulo 573. El depdsito de armas o municiones o la tenencia o depdsito de sustancias o aparatos
explosivos, inflamables, incendiarios o asfixiantes, o de sus componentes, asi como su fabricacion, trdfico,
transporte o suministro de cualquier forma, y la mera colocacion o empleo de tales sustancias o de los
medios o artificios adecuados, serdn castigados con la pena de prision de seis a diez afios cuando tales
hechos sean cometidos por quienes pertenezcan, actiien al servicio o colaboren con las bandas armadas,
organizaciones o grupos terroristas descritos en los articulos anteriores.

Articulo 575. Los que, con el fin de allegar fondos a las bandas armadas, organizaciones o grupos
terroristas sefialados anteriormente, o con el propdsito de favorecer sus finalidades, atentaren contra el
patrimonio, serdn castigados con la pena superior en grado a la que correspondiere por el delito cometi-
do, sin perjuicio de las que proceda imponer conforme a lo dispuesto en el articulo siguiente por el acto
de colaboracion.»

S «Articulo 577. Los que, sin pertenecer a banda armada, organizacion o grupo terrorista, y con
la finalidad de subvertir el orden constitucional o de alterar gravemente la paz piiblica, cometieren homi-
cidios, lesiones de las tipificadas en los articulos 149 6 150, detenciones ilegales, secuestros, amenazas o
coacciones contra las personas, o llevaren a cabo cualesquiera delitos de incendios, estragos o tenencia,
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infracciones contra el patrimonio, y su penalidad era inferior que para el resto
de los calificados como terroristas: se imponia la pena que contemplaban los
delitos ordinarios (la correspondiente al homicidio, los estragos, etc.) pero en
su mitad superior. La doctrina sefial6 que esta reduccion de la pena se justifi-
caba por la menor peligrosidad del terrorista individual que no actia amparado
bajo una organizacién *®, pero en todo caso lo cierto es que el precepto resulta-
ba, cuanto menos, problemético. Por ello, no sin razén, la doctrina se cuestio-
naba ya entonces si la conducta de un sujeto no amparado por ninguna estruc-
tura podia tener una capacidad ofensiva similar o cercana a la de una
organizacion terrorista, o si, por el contrario, se estaban penalizando meros
desérdenes publicos como terrorismo #’. De forma paralela, también se denun-
cio el riesgo de que dicho precepto se utilizara para facilitar el procesamiento
de presuntos terroristas, cuando no hubiera prueba suficiente para demostrar
su participacion o colaboracion con la banda armada*®. En este sentido, Can-
ci6 Melid sefialaba que «el legislador persigue no tanto aprehender en este tipo
una forma de verdadero terrorismo, como castigar una mera actividad subjeti-
va o evitar determinados problemas de prueba en relacién con la conexion de
los autores con la organizacion» *.

La misma regla de determinacién de la pena del tipo penal anterior reco-
gia el articulo 574, que actuaba como precepto escoba: se consideraba terro-
rismo «cualquier otra infraccion» siempre que fuera cometida por personas
que pertenecieran a organizacién, banda o grupo armado*. Esta cldusula de
cierre fue duramente criticada por la doctrina por su caracterizacién como
mero derecho penal simbdlico>'.

trdfico y depdsitos de armas o municiones, serdn castigados con la pena que corresponda al hecho come-
tido, en su mitad superior».

4 CamMPO MORENO J. C., 1997, p. 35: «Tal organizacién precisa, basicamente, un grado de centrali-
zacion de decisiones y de jerarquias ejecutivas capaces de dificultar de una manera extraordinaria la per-
secucion del delito y de aumentar de la misma forma la potencialidad del delito».

47 NUNEZ CASTANO, E., 2015, p. 444. Por otra parte, LAMARCA PEREZ, C., 2010, pp. 435 a 445, que
resalta su aplicacion para la kale borroka. CAMPO MORENO J. C., 1997, p. 40; LLOBET ANGLI{, M., 2010(a),
p- 89; TERRADILLOS Basoco, J. M., RDPFCU, p. 96.

4 CaMPO MORENO J. C., 1997, p. 40. De la misma opinién, SORIANO SORIANO, J. R., 2006, p. 189.

4 CaNcio MELIA, M., 2010(a), p. 267. Por otro lado, desde el punto de vista jurisprudencial, hasta
2004 se exigia que los actos constituyeran un apoyo claro y expreso a una banda terrorista o sus fines.
Entre 2004 y 2005, se utiliz6 para amenazas provenientes de entornos cercanos a bandas terroristas. Des-
pués de ello, se comenzo a utilizar para meros desérdenes publicos. Vid. el pormenorizado andlisis juris-
prudencial que llevé a cabo NUREZ CasTANo, E., 2015, p. 445. Este mismo fenémeno expone CERRADA
MoRENoO. Cfr. en CERRADA MORENO, M., 2018, p. 160.

0 CP 1995: «Articulo 574. Los que perteneciendo, actuando al servicio o colaborando con bandas
armadas, organizaciones o grupos terroristas, cometan cualquier otra infraccion con alguna de las fina-
lidades expresadas en el articulo 571, serdn castigados con la pena seiialada al delito o falta ejecutados
en su mitad superior».

3 LLOBET ANGLI, M., 2010(a), p. 255.
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Por su parte, los delitos de colaboracién con banda armada se tipificaban
en el articulo 5762, en el que se castigaba «cualquier acto de colaboracion
con las actividades o las finalidades de una banda armada, organizacion o
grupo terrorista», al tiempo que su apartado segundo establecia una lista de
numerus apertus de lo que podia considerarse como colaboracion, enumera-
cién que fue matizdndose y completandose por parte de la jurisprudencia?.
Las criticas a este precepto tampoco se hicieron esperar y resultaban obvias:

32 «Articulo 576. 1. Serd castigado con las penas de prision de cinco a diez afios y multa de diecio-
cho a veinticuatro meses el que lleve a cabo, recabe o facilite, cualquier acto de colaboracion con las
actividades o las finalidades de una banda armada, organizacion o grupo terrorista. 2. Son actos de co-
laboracion la informacion o vigilancia de personas, bienes o instalaciones; la construccion, el acondicio-
namiento, la cesion o la utilizacion de alojamientos o depdsitos; la ocultacion o traslado de personas
vinculadas a las bandas armadas, organizaciones o grupos terroristas; la organizacion de prdcticas de
entrenamiento o la asistencia a ellas, y, en general, cualquier otra forma equivalente de cooperacion,
ayuda o mediacion, econémica o de otro género, con las actividades de las citadas bandas armadas, or-
ganizaciones o grupos terroristas. Cuando la informacion o vigilancia de personas mencionada en el
pdrrafo anterior ponga en peligro la vida, la integridad fisica, la libertad o el patrimonio de las mismas,
se impondrd la pena prevista en el apartado 1, en su mitad superior. Si llegara a ejecutarse el riesgo
prevenido, se castigard el hecho como coautoria o complicidad, segiin los casos».

3 Asi, a titulo ejemplificativo, la STS de 24 de enero de 1992, consideré como colaboracién la re-
daccién de un manual de instrucciones sobre preparacion de explosivos; y la STS de 29 de noviembre de
1997, la decision de la Mesa Nacional de Herri Batasuna de exhibir un video propagandistico de ETA,
aunque esta fue anulada por la STC de 20 de julio de 1999, por infraccién del articulo 25.1 CE. Pérez
Cepeda hace hincapié en que la sentencia del Supremo admitia la posibilidad de condena de aquella cola-
boracién con los fines de la organizacidn terrorista, por lo que la ayuda no debia ser per se para las activi-
dades violentas. Cfr. PEREZ CEPEDA, A. 1., 2016(a), p. 30. No obstante, la sentencia es ambigua. Vid., por
ejemplo, el fundamento juridico tercero: «(...) Es evidente que con las formulas legales contenidas en los
preceptos analizados se reafirma el designio constitucional de que ninguna actividad que incluya la vio-
lencia como método de lucha politica resulte homologada para participar en la vida piiblica. Se garantiza
ast el pluralismo politico, y la libertad ideologica, como lo demuestra el dato de que el titulo bdsico incri-
minador del terrorismo -concepto de obligada referencia en todas esas conductas- no es su tedrica finali-
dad politica tomada aisladamente, sino la actividad violenta que los terroristas diseiian y ejercitan para
alcanzar sus objetivos y el efecto social que el mismo produce, dirigido a torcer los normales mecanismos
de decision politica. Por ello la tinica colaboracion penalmente relevante es aquella que se proyecta sobre
tal actividad delictiva contemplada en su conjunto. De ahi que el punto de referencia adoptado para cas-
tigar la colaboracion no sea el delito concreto a cuya realizacion puede contribuirse, sino el elemento u
organizacion terrorista que resultan favorecidos en su actividad (...)»; y el fundamento juridico sexto:
«(...) Por ello debe partirse de la constatacion inexcusable de que, en un sistema democrdtico, la finalidad
aneja a la actividad terrorista no accede al campo penal por su contenido mds o menos radical de reivin-
dicacion politica, sino porque su forma delictiva de exteriorizacion, es decir, el cauce a través del cual se
pretenden alcanzar los fines que, casi siempre como mera excusa, se expresan, ataca, ademds del bien
Jjuridico que se lesiona por la concreta actuacion criminal, a la propia unidad del ordenamiento estatal,
quebrantando la exclusividad de los mecanismos constitucionales que encauzan la disputa politica. Es
cierto que el individuo o grupo terrorista puede ser portador de un disefio politico o de un proyecto o
programa de organizacion politico-social de la convivencia, mas tal presupuesto pierde su valor juridico
por la utilizacion de la violencia. (...)». Tiene razén Navarro Frias cuando indica que el TC perdié su
oportunidad de aclarar la tipicidad en el caso, al ocuparse solo del principio de proporcionalidad. Vid.
NAVARRO FRrias, I., AFD, p. 105. Por otra parte, Cancio Melid realiza un estudio jurisprudencial sobre los
comportamientos que la jurisprudencia fue considerando como colaboraciones validas para cubrir la tipi-
cidad. Cfr. CaNcio MELIA, M., REJ, pp. 161 a 163. El rango es amplio, abarcando incluso la posesion de
una maquina de escribir con la que se anoté informacién de un empresario.
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primero, por la amplitud y falta de determinacién de la que hacia gala la redac-
cién legal con la expresidon «cualquier otra forma equivalente de coopera-
cion» (indeterminacion que afectaba gravemente al principio de seguridad ju-
ridica) y, segundo, por la equiparaciéon de comportamientos de muy distinta
gravedad que realizaba, con la consecuente afectacion al principio de propor-
cionalidad>*. En todo caso, la doctrina vino reclamando como necesaria para
la aplicacion del tipo penal la constatacion de una actividad de colaboracién en
actuaciones delictivas >, aunque dicha actividad no llegara a alcanzar el nivel
de pertenencia a la banda armada y, por tanto, no fuera de aplicacién el ar-
ticulo 516 CP, que castigaba la direccién o integracion en organizaciones te-
rroristas *°. Otro escenario posible se dibujaria en el supuesto de que los parti-
culares actos de colaboracién lo fueran para un delito terrorista concreto,
respecto de los cuales deberia considerarse procedente el castigo del sujeto a
titulo de complicidad, cooperacion necesaria o incluso coautoria“’.

No obstante, mayores cotas de confusion se afiadian con el dltimo inci-
so del articulo 576, al establecer que: «si llegara a ejecutarse el riesgo pre-

3 MuRNoz ConDE, E., 1999, pp. 866 y 867. No era la primera vez que se ponia de manifiesto este
tipo de deficiencias en la legislacion antiterrorista. En este sentido, pueden observarse criticas del mismo
calado sobre la regulacion anterior. Véase TERRADILLOS Basoco, J. M., 1988, p. 39.

3 Por ejemplo, no bastaria, por tanto el mero apoyo moral a la organizacion terrorista. Cfr. MuNoz
CoNDE, E, 1999, p. 867; Navarro Frias, 1., AFD, n. 20, 2003, p. 113 y 114; SORIANO SORIANO, J. R., 2006,
p. 190: «las buenas relaciones con los miembros de hechos terroristas y la conducta del «simpatizante» que
no lleva a cabo actos de colaboracion eficaces para el favorecimiento de sus fines delictivos, son impunes».

% CP 1995: «Articulo 516. En los casos previstos en el niimero 2.° del articulo anterior, se impon-
drdn las siguientes penas: 1.° A los promotores y directores de las bandas armadas y organizaciones te-
rroristas, y a quienes dirijan cualquiera de sus grupos, las de prision de ocho a catorce aiios y de inhabi-
litacion especial para empleo o cargo piiblico por tiempo de ocho a quince aiios. 2.° A los integrantes de
las citadas organizaciones, la de prision de seis a doce aiios, e inhabilitacion especial para empleo o
cargo publico por tiempo de seis a catorce aiios». En este sentido, vid., p. €j., la SAN 56/2008, de 13 de
octubre, FJ 1.°: «referidos a incendios ocasionados por cdcteles molotov o artefactos similares, en cajeros,
oficinas de seguros, en mobiliario urbano y en la sede de un partido politico, en el contexto de la denomi-
nada «kale borroka» (lucha callejera), y en la STS 1819/2001, de 11 de octubre, que sefiala «una accion
puede ser considerada terrorista aunque su autor no esté integrado en una organizacion de esa indole como
sucede en la conducta descrita en el articulo 577 del Cédigo Penal que exige precisamente, como requisi-
to negativo que el autor no pertenezca a banda armada, organizacién o grupo terrorista, lo que no produce
un deslizamiento al Derecho penal de autor, sino todo lo contrario: los hechos sancionados en dicho pre-
cepto lo son «per se», por su naturaleza, al realizarse con la finalidad de subvertir el orden constitucional
o alterar gravemente la paz publica», y por ende, se atribuye su enjuiciamiento a la Audiencia Nacional».
O la STS 480/2009, de 22 de mayo, FJ preliminar.

No obstante, y a pesar del sentido 16gico de lo anterior, la AN habia venido haciendo hasta la fecha
pronunciamientos en distinto sentido, llegando a condenar a la vez por colaboracién y pertenencia a banda
armada. Vid. TERRADILLOS Basoco, J. M., 1988, p. 88.

57 En este sentido se expresa también la Circular de la Fiscalia General del Estado 2/2011, de 2 de
junio, sobre la reforma del Cédigo Penal por Ley Organica 5/2010 en relacién con las organizaciones y
grupos criminales (referencia: FIS-C-2011-00002), p. 23: «de manera que si los actos de colaboracion
estuvieran relacionados, causalmente, con un hecho delictivo concreto se integraria en una de las formas
de participacién en tal delito como autor o complice, y no en el de colaboracién».
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venido se castigard el hecho como coautoria o complicidad». En relacion
con este inciso, Mufioz Conde sefialaba que la diferenciacion entre la cola-
boracidn y la participacion se realizaba «en funcién de la fase delictual en la
que se preste la colaboracion 3», con lo que puede demostrarse que, en rea-
lidad, el articulo 576 no era mas que un adelantamiento generalizado de la
punibilidad a los actos preparatorios, lo que produjo numerosas criticas entre
la doctrina .

A pesar de lo anterior, puede decirse que esta nueva regulacién para los
actos de colaboracidn terrorista también incorporaba algunos aspectos positi-
vos. En este sentido, la doctrina habia resaltado durante la vigencia de la legis-
lacién post-franquista lo incomprensible que resultaba que se castigara la mera
colaboracién con las mismas penas que la autoria®, y con la nueva redaccién
ese problema desaparecia al otorgarle una penalidad inferior ¢'.

En todo caso, la distincién en la prictica del mero colaborador y el inte-
grado en la banda terrorista resultaba dificil. Al respecto, el TS declaré en su
Sentencia de 14 de diciembre de 1989 que la diferenciacién provenia del ca-
racter eventual y esporddico del colaborador en contraposicion con el cardcter
mas permanente del integrado en la banda ¢*. Tal interpretacion no era de extra-
fiar pues, como ya se dijo, la creacion de este delito de colaboracién obedeci6
a la conveniencia de superar las dificultades que podia suscitar en sede judicial
la demostracion de una pluralidad de actos y la permanencia en la banda arma-
da, y al objetivo de no dejar impune ninguna conducta por falta de carga pro-
batoria, y ello a pesar de la vulneracién del principio de dltima ratio del Dere-
cho Penal que ello comportaba ®.

% MuRoz CoNbDE, F.,, 1999, pp. 866 y 867. Por su parte, Soriano Soriano argumentaba que «la ley
penal ha anticipado el castigo de estas conductas, alejadas del delito concreto cometido por los autores de
verdaderos atentados terroristas, incriminando actos no conectados con ninguna actividad especifica, pues,
si asi ocurriera, la colaboracion habria de sancionarse como cooperacién necesaria o complicidad». So-
RIANO SORIANO, J. R., 2006, p. 190.

% CamPo MoRrENO J. C., 1997, pp. 42 y 50. De la misma opinién, LLOBET ANGLI, M., 2010(a),
p. 343. Los mismos comentarios recibid el tratamiento que de este delito se hacia en la legislacién anterior.
Asf, vid. TERRADILLOS BAsoco, J. M., 1988, p. 85.

€ Asi, p. j., TERRADILLOS Basoco, J. M., 1988, p. 36.

1 No obstante, CAMPO MORENO, resaltaba la «equiparacién penolégica» para el caso del integrado
en la organizacion (articulo 516) y el del mero colaborador, lo que generaba una quiebra del principio de
proporcionalidad, ademas de un efecto criminégeno indeseado (aunque no era una equiparaciéon completa:
penas entre 5 y 10 afios para el colaborador y de 6 a 12 afios para el integrado en la organizacién CAMPO
Mogreno J. C., 1997, p. 78: «Si la pena para realizar lo menos grave es igual a la que corresponde si se
realiza lo mds grave, la tendencia es a realizar 1o mds grave».

2 LLOBET ANGLI, M., 2010(a), pp. 353 y ss.

% Vid. LLOBET ANGLI, M., 2010(a), pp. 340 a 343. También, CaAMPO MORENO J. C., 1997, pp. 55
y 78. Por otra parte, los casos de «colaboracién obligada», serian impunes: la colaboracién debe ser do-
losa por lo que los casos, p. €j, del impuesto revolucionario deberian solucionarse mediante situaciones
de no exigibilidad de otra conducta. Vid. SORIANO SORIANO, J. R., 2006, p. 191. Sobre ello, véase tam-
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Finalmente, el articulo 578 ® penalizaba los actos preparatorios de los
delitos de terrorismo: la provocacidn, la conspiracion y la proposicién. La ne-
cesidad de este articulo provenia del régimen general para los actos preparato-
rios, que se recogian en los articulos 17 y 18 del mismo texto punitivo®, el
cual requeria la prevision expresa de su punicion en el correspondiente tipo de
la parte especial .

Por el momento, la apologia qued6 remitida al régimen general, es decir,
el recogido en el articulo 18 CP%. Asi, la provocacion consistiria en la incita-
cion directa y piblica a cometer un delito %, mientras que la apologia se cons-
truia como una forma especifica de provocacion, consistente en la exposicion,
también publica, de ideas o doctrinas que ensalzaran el crimen o a su autor *.

bién GARCIA ALBERO, R., 2016, pp. 1916 y 1917: «Por lo comiin el resultado absolutorio fricciona no
pocas veces con la misma doctrina que desea preservar (el caracter neutro del dolo, prescindiendo correc-
tamente de los méviles)».

% Art. 578: «La provocacion, la conspiracion y la proposicion para cometer los delitos previstos en
los articulos 571 a 577, se castigardn con la pena inferior en uno o dos grados a la que corresponda,
respectivamente, a los hechos previstos en los articulos anteriores».

% Arts. 17 y 18 CP: «Articulo 17. 1. La conspiracion existe cuando dos o mds personas se concier-
tan para la ejecucion de un delito y resuelven ejecutarlo. 2. La proposicion existe cuando el que ha resuel-
to cometer un delito invita a otra u otras personas a ejecutarlo. 3. La conspiracion y la proposicion para
delinquir solo se castigardn en los casos especialmente previstos en la Ley.

Articulo 18. 1. La provocacion existe cuando directamente se incita por medio de la imprenta, la
radiodifusion o cualquier otro medio de eficacia semejante, que facilite la publicidad, o ante una concu-
rrencia de personas, a la perpetracion de un delito. Es apologia, a los efectos de este Codigo, la exposi-
cion, ante una concurrencia de personas o por cualquier medio de difusion, de ideas o doctrinas que en-
salcen el crimen o enaltezcan a su autor. La apologia solo serd delictiva como forma de provocacion y si
por su naturaleza y circunstancias constituye una incitacion directa a cometer un delito. 2. La provoca-
cion se castigard exclusivamente en los casos en que la Ley asi lo prevea. Si a la provocacion hubiese
seguido la perpetracion del delito, se castigard como induccion».

% Dado que la tipificacion de estos actos supone siempre el adelanto de las barreras punitivas a un
instante previo al inicio de la ejecucidn del propio delito, es l6gico que el legislador reservara su castigo
solo para aquellos casos en que asi lo determinara especificamente, en razén de la importancia del bien
juridico respectivamente protegido, o la especial gravedad del ataque contra este, como puede ser, por
ejemplo, el caso del terrorismo. Sobre el régimen de los actos preparatorios punibles, vid. BERNAL DEL
CASTILLO, J., CPC, pp. 9y ss.

% DE PRADA SOLAESA, J. R., RJPD, p. 76. El art. 18.1 CP no ha sido hasta el momento objeto de
reforma, y tenor literal es el siguiente: «Es apologia, a los efectos de este Codigo, la exposicion, ante una
concurrencia de personas, o por cualquier medio de difusion, de ideas o doctrinas que ensalcen el crimen
o0 enaltezcan a su autor. La apologia solo serd delictiva como forma de provocacion y si por su naturaleza
y circunstancias constituye una incitacion directa a cometer un delito».

% Con respecto a la provocacion ésta requeria «la existencia de un concierto para el delito, en forma
de pacto o convenio expreso [...] realizado entre varios sujetos, que suponga firme coincidencia de volun-
tades para realizar un delito determinado». Vid. CaAmMPo MoRENoO J. C., 1997, p. 178. Sobre la discusién
entre qué provocaciones podrian considerarse directas o indirectas, expresas o tdcitas, vid. ALONSO
Rmvo, A., RDPC, p. 21.

% Vid. LLOBET ANGLI, M., 2010(a), p. 440. También hay autores de la opinién contraria, que consi-
deran que la apologia es una provocacion, pero mediante incitacion indirecta, es decir, esas ideas o doctri-
nas que ensalzan al crimen. Vid., CAMPO MoRENO J. C., 1997, p. 214. NavarroO Frias, L., AFD, p. 114.
Véase también ALONSO RiMo, A., RDPC, p. 15. GONZALEZ CUssac, J. L., 2006, p. 112.
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En cualquier caso, la apologia ha sido una figura muy denostada desde su in-
clusion, por el choque directo que supone contra la libertad de expresion”,
aunque tales defectos quedaban en cierta medida salvados por este régimen
que le exigia revestir la forma de provocacion’!.

Tan solo dos afios después de la entrada en vigor del Cédigo Penal de
1995, el legislador ya consideré oportuno introducir modificaciones en el
recién estrenado texto punitivo, mediante la LO 2/1998, de 15 de junio. Con
respecto al tema que aqui concierne, las modificaciones tenian como objeti-
vo, segin se declaraba, facilitar la lucha contra la «nueva forma de
terrorismo» 2, expresion que fue utilizada entonces para referirse a la vio-
lencia callejera (kale borroka) que habia experimentado un repunte en los
ultimos anos .

Asi, se introducian ciertos delitos relacionados con las coacciones al de-
recho de manifestacion (articulo 514.474); la convocatoria, celebracién o, in-
cluso, la intencién de celebrar manifestaciones que pretendieran subvertir el

70 LLOBET ANGLI, M. 2010(a), p. 222.

" Por lo demds, la proposicion ha de ser una invitacién concreta, dirigida personalmente a un
sujeto o sujetos y realizada de manera convincente o persuasiva. Esto tdltimo no quiere decir que sea
necesario que efectivamente se convenza al sujeto, pero si que el comportamiento deba ser idéneo para
ello. Por otra parte, resulta dificil imaginar la conspiracién para cometer delitos que, a su vez, constitu-
yen meros actos preparatorios, como sucede con la colaboracién con banda armada. La mayoria de la
jurisprudencia estd de acuerdo con esta interpretacion, pero también hay algtin pronunciamiento que ha
condenado por conspiracién para cometer delitos de colaboracién. Vid., por ejemplo, SAN de 26 de
mayo de 1992.

2 Exposicién de Motivos, parrafo I, de la Ley Orgénica 2/1998, de 15 de junio, por la que se modi-
fican el Cédigo Penal y la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

73 En cualquier caso, parece cuanto menos curioso que en tan breve periodo de tiempo el contexto
espaiiol cambiara tanto como para necesitar una reforma penal en materia de terrorismo, y mds atn que
fuera necesario para cubrir lagunas de punicién. Quizd el verdadero motivo para llevar a cabo dicha re-
forma puede encontrarse, en realidad, en el auge de cierta tendencia que tristemente afecta al Derecho
penal contempordneo: la consistente en legislar «a golpe de informativo» con el fin de satisfacer reclamos
de determinados sectores de la poblacion. Estas reflexiones personales quiza eran compartidas por el
propio legislador penal de 1998 a la vista de su Exposicién de Motivos, en la que atribufa la necesidad de
la reforma al impacto social que habia generado la kale borroka a través de los medios de comunicacion.
Cfr. Exposicion de Motivos, parr. I, Ley Orgéanica 2/1998, de 15 de junio, por la que se modifican el
Cédigo Penal y la Ley de Enjuiciamiento Criminal: «Los medios de comunicacion y los mds diversos
foros de reflexion y debate politico y social han dejado constancia de la gravedad de esta nueva forma
de terrorismo, dada su extraordinaria capacidad para alterar la paz social. Por otro lado, ese impacto
social se ha visto acentuado por la sensacion, ampliamente extendida, de la impunidad con la que han
venido actuando sus responsables, en quienes concurria muchas veces la condicion de ser jovenes en
proceso de formacion».

™ Articulo 514.4, redaccién dada por la LO 2/1998 de 15 de junio: «4. Los que impidieren el legiti-
mo ejercicio de las libertades de reunion o manifestacion, o perturbaren gravemente el desarrollo de una
reunion o manifestacion licita serdn castigados con la pena de prision de dos a tres aiios o multa de doce
a veinticuatro meses si los hechos se realizaren con violencia, y con la pena de arresto de siete a veinti-
cuatro fines de semana o multa de seis a doce meses si se cometieren mediante vias de hecho o cualquier
otro procedimiento ilegitimo».
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orden constitucional o alterar la paz publica (articulo 514.57), y la reclama-
cién publica de acciones violentas terroristas (articulo 170.27°).

Con respecto a este dltimo precepto del articulo 170, respecto de las ame-
nazas colectivas, se castigaban aquellas amenazas graves que se hicieran a la
poblacién o a parte de ésta’’. Asi, se colmaba la «laguna» existente entre las
amenazas y la apologia ’®, pues hasta entonces las primeras no se podian apli-
car si eran genéricas o con un sujeto pasivo indeterminado, y la segunda solo
podia castigarse si efectivamente consistia en una provocacién para cometer
un delito concreto.

4. LAS PRIMERAS REFORMAS DEL SIGLO XXI

La primera década del nuevo siglo no estuvo ni mucho menos exenta de
regulaciones novedosas en materia de terrorismo. En concreto, tres leyes inci-
dieron notablemente en la regulacion del fenémeno: la LO 7/2000, de 22 de
diciembre (de modificacién de la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo
Penal y de la LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la Responsabilidad
Penal de los Menores, en relacion con los delitos de terrorismo); la LO 6/2002,
de 27 de junio, de Partidos Politicos; y la LO 7/2003, de 30 de junio, de medi-
das de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas™. La

5 Articulo 514.5, redaccién dada por la LO 2/1998 de 15 de junio: «5. Los promotores o directores
de cualquier reunion o manifestacion que convocaren, celebraren o intentaren celebrar de nuevo una re-
union o manifestacion que hubiese sido previamente suspendida o prohibida, y siempre que con ello pre-
tendieran subvertir el orden constitucional o alterar gravemente la paz piiblica, serdn castigados con las
penas de prision de seis meses a un afio y multa de seis a doce meses, sin perjuicio de la pena que pudie-
ra corresponder, en su caso, conforme a los apartados precedentes».

76 Art. 170 CP, redaccién dada por 1a LO 2/1998 de 15 de junio: «I. Si las amenazas de un mal que
constituyere delito fuesen dirigidas a atemorizar a los habitantes de una poblacion, grupo étnico, cul-
tural o religioso, o colectivo social o profesional, o a cualquier otro grupo de personas, y tuvieran la
gravedad necesaria para conseguirlo, se impondrdn respectivamente las penas superiores en grado a
las previstas en el articulo anterior. 2. Serdn castigados con la pena de arresto de siete a dieciocho fines
de semana, o multa de seis a doce meses, los que, con la misma finalidad y gravedad, reclamen piibli-
camente la comision de acciones violentas por parte de bandas armadas, organizaciones o grupos te-
rroristas».

77 Cfr. Exposicién de motivos LO 2/1998, apartado III, epigrafes «c» y «d».

8 Cfr. DiAz MAROTO Y VILLAREJO, J., Eguzkilore, p. 185.

7 Aunque no fueron las tnicas leyes que tuvieron incidencia en la legislacién antiterrorista de la
época: cabe también mencionar la LO 13/2003, de 24 de octubre, de reforma de la LECrim, que modifi-
caba el régimen de la prisién provisional, y que en relacién con el terrorismo afecté al tiempo de deten-
cién incomunicada, pues permitia permanecer hasta 10 dfas en esta situacion para los casos de delincuen-
cia organizada; la LO 15/2003, de 25 de noviembre, de reforma del CP, que afectd al régimen de las
amenazas terroristas del art. 170 CP, cambiando la pena original (arresto de siete a 18 fines de semana y
multa de seis a 12 meses) por prision de seis meses a dos afios; y la LO 20/2003, de 20 de diciembre, de
reforma del CP, que castigaba con pena de prision de tres a cinco aflos hacer llegar fondos a partidos

175



B LA NUEVA CONFIGURACION DE LOS DELITOS DE TERRORISMO

LO 7/2000, ademas de modificar en concreto los delitos de terrorismo, tam-
bién acometio otras reformas con clara incidencia en la materia, como las ope-
radas en el art. 266 (que elevaba las penas para los dafios provocados median-
te incendios, explosiones y otros medios con similar potencia destructiva), el
art. 504 (que modificaba las penas de las injurias y calumnias cuyo sujeto pa-
sivo fueran autoridades o sus agentes), el art. 505 (que introducia la penaliza-
cién de las perturbaciones del orden en los plenos de las corporaciones loca-
les) y el art. 551.2 (que aumentaba las penas previstas para los atentados
cometidos contra miembros de los gobiernos nacionales, autonémicos o loca-
les, y contra jueces y magistrados) .

Por lo que respecta al articulo 577!, se introducia una nueva posible fi-
nalidad en el tipo penal correspondiente al delito de terrorismo individual. De
este modo, si la redaccién primigenia rezaba «con la finalidad de subvertir el
orden constitucional o de alterar gravemente la paz piiblica», el nuevo precep-
to continuaria con «o la de contribuir a estos fines atemorizando a los habitan-
tes de una poblacion o a los miembros de un colectivo social, politico o profe-
sional». Al respecto, un sector de la doctrina se mostrd especialmente critico
con esta reforma, al entender que lo que debia castigarse en materia terrorista
no eran los fines ni las ideologias, sino «la organizacion para la realizacién de
delitos» ¥, esto es, lo que adn por aquel entonces constituia una de las caracte-
risticas principales del binomio objetivo-subjetivo o estructural-teleolégico
que conformaba el terrorismo.

No obstante, de la lectura de la nueva redacciéon que brindaba la
LO 7/2000 al art. 577 no parece que pueda desprenderse que fueran las meras
ideologias lo que se pretendia perseguir con el precepto modificado, pues se
mencionaba el uso del terror para la consecucion de esos fines («... atemori-

politicos disueltos o suspendidos. Es necesario recordar que ese mismo afio seria ilegalizada la coalicién
politica vasca Batasuna.

80" Con relacién a estas modificaciones, véase DiAzZ MAROTO Y VILLAREJO, J., Eguzkilore, p. 184.

81 Art. 577 CP: «Los que, sin pertenecer a banda armada, organizacion o grupo terrorista, y con la
finalidad de subvertir el orden constitucional o de alterar gravemente la paz puiblica, o la de contribuir a
estos fines atemorizando a los habitantes de una poblacion o a los miembros de un colectivo social, poli-
tico o profesional, cometieren homicidios, lesiones de las tipificadas en los articulos 147 a 150, detencio-
nes ilegales, secuestros, amenazas o coacciones contra las personas, o llevaren a cabo cualesquiera deli-
tos de incendios, estragos, darfios de los tipificados en los articulos 263 a 266, 323 ¢ 560, o tenencia,
fabricacion, depdsito, trdfico, transporte o suministro de armas, municiones o sustancias o aparatos ex-
plosivos, inflamables, incendiarios o asfixiantes, o de sus componentes, serdn castigados con la pena que
corresponda al hecho cometido en su mitad superior».

82 CaNcio MELIA, M., 2010(a), p. 267 y 268. También de esta opinién, SORIANO SORIANO, J. R.,
2006, p. 192: «en el plano hermenéutico, en cuanto al favorecimiento de fines, se ha de procurar la evita-
cién de una interpretacion extensiva que haria punible la mera coincidencia ideoldgica con los objetivos
de la organizacién».
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zando a...»). Lo que si es cierto es que el nuevo tenor literal del art. 577 ponia
el acento en la «contribucién» a las finalidades en lugar de en las finalidades
en si mismas, quizd porque se consideraba que el terrorismo individual se
encuentra mucho maés alejado de conseguir ya no sus fines (que tampoco se
esperan en el terrorismo organizado *?), sino simplemente atentados contra la
paz publica de la suficiente entidad y gravedad. En este sentido, debe recor-
darse lo que ya se mencionaba en el epigrafe anterior: el art. 577 fue creado
para facilitar la persecucion de aquellos que se dedicaban a la lucha callejera
0 kale borroka, también denominada por la doctrina como «terrorismo de
baja intensidad» o «terrorismo urbano»®. Es por ello que la mencién de
«contribuir» a las finalidades parece que estaba mds bien dirigida a acercar el
precepto a la realidad de la lucha callejera (esto es, aquella que servia como
terrorismo de segunda, mostrando su apoyo a los comandos reales), al igual
que la introduccién del delito de dafios, que antes no se contemplaba para el
terrorista individual.

Por su parte, el articulo 578 cambiaria por completo su contenido para
tipificar dos nuevos comportamientos: por un lado, el enaltecimiento o justi-
ficacion del terrorismo o de quienes hayan participado en tales delitos y, por
otro, la realizacién de actos que humillen o menosprecien a las victimas y sus
familiares ®. La discusion sobre si la apologia encajaba en el ordenamiento
penal espafiol (polémica que antes parecia zanjada a través de su interpreta-
cién como mera provocacion)®, volvié a resurgir con la nueva redaccién
dada a este precepto?’, al denunciar un sector doctrinal, no sin motivos, que

8 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., 2018, p. 830: «(...) sin que sea preciso que lo consigan, ni tan
siquiera exista lesion a esos bienes, bastando el mero riesgo (...)».

8 El fenémeno de la kale borroka apareci6 sobre todo al final de la década de 1990 en el Pais Vasco
y Navarra. Estos disturbios tenian finalidad politica y, en ocasiones, en ellos se mostraba un apoyo expre-
so a ETA. Al respecto, véase CANCIO MELIA, M., 2010(a), p. 287 y 288; del mismo autor, R/PD, p. 25;
CERRADA MORENO, M., 2018, pp. 148 y ss.; PRATS CaNuUT, J. M., 2008, p. 1151; GONZALEZ CUSSAC, J.
L., 2006, p. 112; Garcia ALBERO, R., 2016, p. 1889.

8 Art. 578 CP, en la redaccién dada por la LO 7/2000: «El enaltecimiento o la justificacion por
cualquier medio de expresion piiblica o difusion de los delitos comprendidos en los articulos 571 a 577 de
este Codigo o de quienes hayan participado en su ejecucion, o la realizacion de actos que entrarien des-
crédito, menosprecio o humillacion de las victimas de los delitos terroristas o de sus familiares se casti-
gard con la pena de prision de uno a dos arios. El Juez también podrd acordar en la sentencia, durante el
periodo de tiempo que el mismo sefiale, alguna o algunas de las prohibiciones previstas en el articulo 57
de este Codigo».

8 «Si se pretende respetar el contenido esencial de la libertad de expresion; vale decir, del Estado
democrdtico-la apologia que comporte una provocacion al delito como acto preparatorio-y ésta ha de ser
una incitacion directa»: CARBONELL MATEU, J. C., 2018, pp. 338 y 339. También sobre la apologia como
mera provocacion en el texto de 1995: LLOBET ANGLI{, M., 2011, p. 546. También CANcCIO MELIA, M.,
2010(a), p. 270; PEREZ CEPEDA, A. 1., 2017, p. 367; pone en duda la cuestiéon: VIVES ANTON, T., 2006,
pp. 36y 37.

8 Cancro MELIA, M., 2010(a), pp. 271 y 272. Del mismo autor, RJPD, p. 26.
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con la nueva figura de «enaltecimiento» se buscaba la penalizacién de la
«provocacion indirecta» 3. De este modo, se criticaba el hecho de que, por
ejemplo, gritar «Gora ETA» en una manifestacion hubiera dejado de consti-
tuir una conducta atipica, a pesar de no poder considerarse en ningtin caso que
semejante comportamiento constituyera una incitacion directa a cometer un
delito ®.

Desde su introduccion en el afio 2000, quedé claro que la tipificacion del
enaltecimiento del terrorismo causaria no pocos conflictos con otros derechos
fundamentales, como el relativo a la libertad de expresion®. De hecho, no
faltaron autores que calificaran este tipo penal como un delito de opinién, en-
tendiendo que el art. 578 servia para criminalizar un pensamiento: aquel que
justifica la violencia como medio de lucha politica®'.

Por su parte, la introduccién de la segunda de las modalidades, referente
a las expresiones que humillen y menosprecien a las victimas, conté tanto con
detractores como con simpatizantes entre la doctrina ®>. Cabe destacarla como

88 Aguerri, sin embargo, considera que el enaltecimiento introducido por esta LO no es mds que una
especificacion del régimen general de apologia para aplicar en el terrorismo, por lo que no puede sobrepa-
sar sus limites. Vid. AGUERRL, J. C., RCPP, pp. 152 y 153. De opinién contraria a esta argumentacion:
ALoNsO RiMo, A., RDPC, pp. 15 y 33; CARBONELL MATEU, J. C., 2018, p. 51. De hecho, CARBONELL
considera que el enaltecimiento es una apologia extensiva que contradice lo recogido en la parte general
del CP.

8 LLOBET ANGLI{, M., 2010(a), p. 441; Diaz MAROTO Y VILLAREJO, J., Eguzkilore, p. 193; RODRI-
GUEZ PUERTA, J. M., 2008, pp. 1152y 1153; CARBONELL MATEU, J. C., 2018, pp. 353 y 354; BERNAL DEL
CASTILLO, J., CPC, p. 16; PEREZ CEPEDA, A. 1., 2017, p. 368; MirA BENAVENT, J., 2018, pp. 303 y ss.;
SORIANO SORIANO, J. R., 2006, p. 195: «antes de la LO introductora del precepto, los homenajes ptiblicos
a asesinos de la banda terrorista ETA quedaban impunes, ya que la apologia tinicamente se castigaba como
forma de provocacion para la comision de un delito concreto. (...) No es necesario el empleo o utilizacién
de medios de comunicacién social. Basta que el medio elegido tenga capacidad de difusién y alcance pu-
blico. Se trataba de una pintada en la fachada de una casa en la que se decia «<ETA, adelante»».

% Cfr. RODRIGUEZ PUERTA, J. M., 2008, p. 1153. ALONSO RIMO, A., RDPC, p. 15. Muy critico con
la figura de la apologfa: VIVES ANTON, T., 2006, p. 18.

91 CaNcIo MELIA, M., 2010(a), p. 286; LLOBET ANGLI{, M., 2010(a), p. 442. Con todo, resulta curio-
so que los fines que se desprenden de la lectura del precepto sean los que la Exposicion de Motivos niega
especificamente: «No se trata, con toda evidencia, de prohibir el elogio o la defensa de ideas o doctrinas,
por mas que éstas se alejen o incluso pongan en cuestion el marco constitucional, ni, menos aun, de pro-
hibir la expresién de opiniones subjetivas sobre acontecimientos histéricos o de actualidad. Por el contra-
rio, se trata de algo tan sencillo como perseguir la exaltacion de los métodos terroristas». Véase también
AGUERRL J. C., RCPP, p. 157.

92 Un sector doctrinal mantiene que la solidaridad con las victimas y la reparacién de los dafios que
hayan sufrido no deberian articularse a través de normas penales. Vid., por ejemplo, RoacH, K., 2015,
pp- 57 y 58; RODRIGUEZ PUERTA, J. M., 2008, p. 1153; CaNcIO MELIA, M., 2010(a), pp. 271 y 272; PEREZ
CEPEDA, A. 1., 2017, pp. 337 y 338. CARBONELL MATEU considera que este tipo convierte a las victimas
del terrorismo en sujetos pasivos privilegiados de los delitos contra el honor. Vid. CARBONELL MATEU, J.
C., 2006, p. 52. De opinién contraria: LLOBET ANGLI{, M., 2010(a), p. 441; de opinién ambigua, MIrRO
LLINARES, F, 2018, pp. 1433 y 1446 (también en esta tltima obra, vedse las afirmaciones del autor sobre
las particularidades de este delito y el bien juridico protegido, pp. 1440 y ss.); sobre esto mismo, vid.
GALAN MuRoz, A., 2019, pp. 267 a 272.
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una figura delictiva bastante peculiar®, sin precedentes en la tradicion penal
espafiola y practicamente desconocida en las legislaciones penales de otros
paises.

Por lo que respecta al articulo 579.2, la reforma del afio 2000 establecia
la pena de inhabilitacion absoluta para todos los delitos contenidos en la Sec-
cién dedicada al terrorismo, otorgidndole una extensién de hasta 20 afios de
duracion, con la clara intencién de impedir el fenémeno que se conocia enton-
ces con la expresion «de la carcel al escafio» *.

En cuanto a las novedades especificas que la LO 5/2000 incorporaba res-
pecto de la responsabilidad penal de los menores de edad por actos terroristas,
debe destacarse la derivacion de la competencia para conocer de los asuntos de
terrorismo a la Audiencia Nacional y la elevacion de las sanciones penales en
la materia (hasta 10 afios de internamiento) °. Esta modificacion legislativa se
produjo sin duda como consecuencia también de los disturbios de la kale bo-
rroka, que eran frecuentemente protagonizados por menores. Con la sustrac-
cién de tales hechos a la «jurisdiccién ordinaria» y el mencionado aumento de
las sanciones penales a imponer, parece que los principios inspiradores de la
ley penal del menor se diluyeron con la reforma .

En otro orden de cosas, la aprobacion de la LO 6/2002, de 27 de junio, de
Partidos Politicos, obedecid, en opinién de un nutrido sector doctrinal, a la
necesidad de acabar con la imposibilidad de ilegalizar ciertos partidos, dada la
incapacidad para demostrar, en sede penal, su efectiva vinculacién con organi-
zaciones terroristas”’. Con dicha Ley se articulaba un procedimiento judicial
que tenia como objetivo la ilegalizacion de los partidos que incurrieran en de-
terminadas actividades, independientemente de que hubieran sido o no conde-
nados sus miembros por asociacion ilicita *®.

Una de las cuestiones mas llamativas de la LO 6/2002 proviene de su 9.3,
donde se establece que «se entenderd que en un partido politico concurren las
circunstancias del apartado anterior® cuando se produzca la repeticion o acu-

9 Sobre sus particularidades y diferencias con las injurias, vid. MIRA BENAVENT, J., 2018, pp. 305
y 306.

% Diaz MAROTO Y VILLAREJO, J., Eguzkilore, p. 200; RODRIGUEZ PUERTA, J. M., 2008, pp. 1155.

% Dfaz MAROTO Y VILLAREJO, J., Eguzkilore, p. 200.

% TIbid., p. 291. Vid. también, ACALE SANCHEZ, M., 2007, p. 222.

9 NUNEZ CASTANO, E., 2015, pp. 394 a 396. Para ver un andlisis completo y minucioso de esta ley:
FERNANDEZ HERNANDEZ, A., 2008.

% GoNZzALEZ CUSSAC, J. L., 2005, p. 115. HERRERO-TEJEDOR ALGAR, F., 2006, p. 201.

% Articulo 9.2 LO 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos: «Un partido politico serd declarado
ilegal cuando su actividad vulnere los principios democridticos, particularmente cuando con la misma
persiga deteriorar o destruir el régimen de libertades o imposibilitar o eliminar el sistema democrdtico

(.o,
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mulacion de alguna de las conductas siguientes: a) Dar apoyo politico expreso
o tdcito al terrorismo (...)» '®. El hecho ilicito ya no consiste en decir algo, sino
en un no decir, si es que se entiende que el silencio, por ejemplo, ante un acto
terrorista constituye un apoyo técito al terrorismo '°!. Por lo demds, parece poco
probable que la democracia militante (y menos cuando la militancia es forzada)
sea capaz de prevenir delitos ': todo lo contrario, alimenta la fabula de la opre-
sién que consigue que mas personas se sumen a las filas terroristas '

En este periodo de la historia espafiola, también hay que sefalar la
LO 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el cumplimiento inte-
gro y efectivo de las penas, la cual incluia un nuevo tope de cumplimiento
efectivo de 40 afios de prision para aquellos supuestos en que dos delitos estu-
vieran castigados con penas superiores a 20 afios, salvo que se tratase de deli-
tos de terrorismo, en cuyo caso bastaria con que uno de los delitos terroristas
que fundamentara la condena estuviera castigado legalmente con una pena
superior a 20 afios ', La reforma no solo operaba el cambio del mdximo de
cumplimiento efectivo, sino que introducia el llamado por la doctrina «periodo
de seguridad», en cuya virtud se exigia el cumplimiento de la mitad de la con-
dena antes de poder clasificar al penado en tercer grado en aquellos supuestos
en que se hubiera impuesto una pena superior a cinco afios. No obstante, es

100" Véase TENORIO SANCHEZ, P., RDP, p. 563.

101" Fernandez Herndndez opina que «por la manera de redactar el precepto surge un problema prin-
cipal: nunca podrd ser sancionado el apoyo ticito porque, atendiendo a la forma en el que segtn el precep-
to en cuestion ha de ser practicada, ello nunca podra ocurrir. La estructura gramatical de este precepto
implica que el modo en el que el apoyo politico puede darse al terrorismo ha de ser mediante la legitima-
cién de las acciones terroristas (...). Ha habido quien ha incluido en este apoyo técito las ausencias de
condena-los tan manidos silencios- (...) por parte de los partidos ilegalizados de los execrables actos te-
rroristas cometidos por la organizacion terrorista. Al respecto puede plantearse la existencia de dos postu-
ras: quienes opinan que tales silencios, lejos de consistir en un apoyo ticito, suponen en realidad un apoyo
expreso. En frente, quienes opinan que la ausencia de condena supone un exceso del legislador. (...)
Desde nuestro punto de vista, una vez mds, la no condena de tales actos constituye una actuacién moral-
mente reprobable, pero su sancion legal supone un exceso que afecta al derecho fundamental a la libertad
ideoldgica y a la libertad de expresion». En FERNANDEZ HERNANDEZ, A., 2008, pp. 496 y 497.

102 Aunque los expertos constitucionalistas son de la opinién de que Espafia no tiene una democracia
militante. Vid., p. €j., IGLEsIAS, M., 2015, p. 117. Véase también VIVES ANTON, T., 2006, p. 21. Asi lo ha
afirmado también nuestro propio TC, vid., por todas, STC n.° 48/2003, de 12 de marzo.

183 Roach, K., 2015, p. 117.

104 Art. 76 CP, bajo la redaccién dada por la LO 7/2003: «I. No obstante lo dispuesto en el ar-
ticulo anterior, el mdximo de cumplimiento efectivo de la condena del culpable no podrd exceder del triple
del tiempo por el que se le imponga la mds grave de las penas en que haya incurrido, declarando extin-
guidas las que procedan desde que las ya impuestas cubran dicho mdximo, que no podrd exceder de 20
aios. Excepcionalmente, este limite mdximo serd: (...) d) De 40 aiios, cuando el sujeto haya sido conde-
nado por dos o mds delitos de terrorismo de la seccion segunda del capitulo V del titulo XXII del libro 11
de este Codigo y alguno de ellos esté castigado por la ley con pena de prision superior a 20 aiios (...)».
Vid. CERRADA MORENO, M., 2018, p. 148 y ss.; LLOBET ANGLI, M., InDret, pp. 3 y 4; PUENTE GUERRERO,
P, RDPC, pp. 91 y 92.
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cierto que el Juez de Vigilancia Penitenciaria podia considerar emitir una reso-
lucién en contrario, pero dicha posibilidad estaba prohibida en el caso de deli-
tos de terrorismo '%, materia en la que también se introducian importantes mo-
dificaciones en el art. 2 de la Ley Organica General Penitenciaria, exigiendo
en tales casos para la clasificacién en tercer grado del penado, «la satisfaccion
de la responsabilidad civil, mostrar signos inequivocos de haber abandonado
los fines y los medios terroristas, y haber colaborado activamente con las
autoridades» '%°.

No obstante, y dado que la LO 7/2003 no podia aplicarse de manera re-
troactiva ', los tribunales idearon su propia solucion para evitar las excarcela-
ciones de historicos miembros de ETA que en aquellos afios estaban levantan-
do ampollas entre la opinién publica '%: la «obra de ingenieria juridica» creada
por la jurisprudencia espafiola a través de la doctrina Parot. Dicha doctrina
emand de la STS 197/2006, de 28 de febrero, la cual, a grandes rasgos, decidi
aplicar el beneficio de la reduccién de penas por el trabajo (previsto en el régi-
men aplicable a los condenados en virtud del Codigo Penal de 1973) a cada
pena individualmente considerada, y no sobre el mdximo legal permitido de
permanencia en prision, es decir, sobre la pena refundida'®. Como se sabe,
afios mds tarde esta doctrina serfa tumbada por el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, al considerar que su aplicacién vulneraba los articulos 7 y 5.1
del Convenio Europeo de Derechos Humanos ''°.

105 Cfr. art. 36 CP en su modificacién por la LO 7/2003: «Articulo 36. 1. La pena de prision tendrd
una duracion minima de seis meses y mdxima de 20 afios, salvo lo que excepcionalmente dispongan otros
preceptos de este Codigo. Su cumplimiento, asi como los beneficios penitenciarios que supongan acorta-
miento de la condena, se ajustardn a lo dispuesto en las leyes y en este Codigo. 2. Cuando la duracion de
la pena de prision impuesta sea superior a cinco aiios, la clasificacion del condenado en el tercer grado
de tratamiento penitenciario no podrd efectuarse hasta el cumplimiento de la mitad de la pena impuesta.
El juez de vigilancia, previo prondstico individualizado y favorable de reinsercion social y valorando, en
su caso, las circunstancias personales del reo y la evolucion del tratamiento reeducador, cuando no se
trate de delitos de terrorismo de la seccion segunda del capitulo V del titulo XXII del libro Il de este Co-
digo o cometidos en el seno de organizaciones criminales, podrd acordar razonadamente, oidos el Minis-
terio Fiscal, Instituciones Penitenciarias y las demds partes, la aplicacion del régimen general de cumpli-
miento».

106 Muy criticos con todo el régimen de especialidades penitenciarias para el terrorista: Diaz G6-
MEZ, A., 2016, pp. 212 a 214, y OLLE SESE, M., 2016, pp. 227 a 240.

107 Vid. este razonamiento en Rfos MARTIN, J. C., SAEZ RODRIGUEZ, M. C., InDret, p. 20; y LLOBET
ANGL{, M., InDret, p. 30.

108 HAVA GARCiA, E., Eunomia, p. 154: «De hecho, en ciertos momentos la indignacién llegé a ad-
quirir los tintes de una auténtica alarma social, en buena parte gracias a la intervencion de los medios de
comunicacién que puntualmente fueron publicando mediante el sistema de goteo los nombres, apellidos y
delitos atribuidos a todos aquellos que, gracias a la censura de tal Doctrina, también serian puestos en li-
bertad de modo mds o menos inmediato». Con el mismo razonamiento, LLOBET ANGLI, M., InDret, p. 11.

199 Vid., HAvA GARciA, E., Eunomia, pp. 161 a 163; LANDA-GOROSTIZA, J-M., InDret, n. 4,
2012, p. 4.

110 STEDH, Del Rio Prada c. Espaia, 21 de octubre de 2013.
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5. LA REFORMA PENAL DE 2010

La LO 5/2010 modific6 el Cédigo Penal de manera sustancial '''. Varias
fueron las consecuencias para la materia de estudio: se reorganizaron los delitos
de terrorismo, cambiando su ubicacién; se introdujo la medida de libertad vigi-
lada con una duracidn de entre cinco y diez afios !'%; se dieron nuevas definicio-
nes para organizacién y grupo terrorista, a la vez que se eliminaba cualquier
referencia en el texto legal a «bandas armadas»; se crea el art. 576 bis, que
persigue especificamente la financiacion del terrorismo, incluso en su modali-
dad imprudente, aplicable a un conjunto de sujetos que la norma penal sefiala
como obligados especiales ''*; se introduce en el articulo 579 un nuevo delito de
«difusion publica»; se declara la imprescriptibilidad del delito de terrorismo en
el caso de que se haya producido la muerte de una persona''; y se prevé el
comiso para los delitos de terrorismo, aun cuando los hechos no provengan de
una organizacion o grupo terrorista ''5, sino de terroristas individuales.

11" En este periodo también es importante destacar la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencién del
blanqueo de capitales y de la financiacién del terrorismo.

12 TLa LO 5/2010 cre6 la medida de libertad vigilada para aquellos casos en que «la pena no resulta
suficiente o adecuada para excluir un elevado riesgo de reincidencia» (cfr. Exposicién de Motivos, epi-
grafe IV, de la LO 5/2010). La libertad vigilada no es otra cosa que una medida de seguridad aplicable a
los imputables tras su condena de prision. En el caso del terrorismo, cuando se aplique pena grave priva-
tiva de libertad al delito cometido, la aplicacion de la libertad vigilada es obligatoria y oscilard entre los
cinco y diez afios. Como excepcion, el tribunal podra acreditar la falta de peligrosidad del autor y prescin-
dir de imponer ésta, siempre que se haya cometido por delincuente primario un solo delito aislado y no
grave. Cfr. art. 579.3 CP en la redaccién dada por la LO 5/2010: «a los condenados a pena grave privati-
va de libertad por uno o mds delitos comprendidos en este Capitulo se les impondrd ademds la medida de
libertad vigilada de cinco a diez arios, y de uno a cinco arios si la pena privativa de libertad fuera menos
grave. No obstante lo anterior, cuando se trate de un solo delito que no sea grave cometido por un delin-
cuente primario, el Tribunal podrd imponer o no la medida de libertad vigilada en atencion a la menor
peligrosidad del autor». Vid. PUENTE GUERRERO, P., RDPC, p. 85. Acale Sanchez no duda en denominar
esta medida como parte de una ilegitima «lucha contra los enemigos del sistema» que inici6 el legislador:
«frente al terrorista y al delincuente sexual, ambos imputables y peligrosos, del que se presume ex ante que
va a volver a delinquir, una vez recupere la libertad de la que ha estado privado durante un-largo-periodo
de tiempo: puede decirse que al dia de hoy, ambos son los mayores enemigos del sistema». ACALE SAN-
CHEZ, M., 2010, pp. 203 y 204.

13 PUENTE GUERRERO, P., RDPC, p. 89. Véase también, muy critico sobre la inclusién de la impru-
dencia, GARCIA ALBERO, R., 2016, p. 1917: «Lo doloso es inherente al concepto mismo de terrorismo y
cualquier otra alternativa, en este ambito, hace un flaco favor a la necesidad de no banalizar un tag que
debe seguir siendo infamante por necesidades psicosociales bdsicas». Por otro lado, es necesario incidir en
la lectura expansiva de la legislacion europea: la Decision Marco 2002 exigfa la tipificacion de la colabo-
racion pero texto europeo habla en todo momento de «actos intencionados».

14 Art. 131. 4, en la redaccién del CP dada por la LO 5/2010. Una explicacién sucinta y poco satis-
factoria de esta modificacion la encontramos en la Exposicién de Motivos de la misma Ley Orgéanica, que
argumenta que la falta de necesidad de pena por el trascurso del tiempo «no puede cumplirse frente a
conductas que presentan las caracteristicas del tipo mencionado».

15 Art. 127.1, pérrafo segundo, en la redaccion del CP dada por la LO 5/2010: «El Juez o Tribunal
deberd ampliar el decomiso a los efectos, bienes, instrumentos y ganancias procedentes de actividades
delictivas cometidas en el marco de una organizacion o grupo criminal o terrorista, o de un delito de te-
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Para empezar el andlisis y con respecto a la reordenacion de los delitos,
se incluyé en el mismo Capitulo VII, del Titulo XXII, tanto los delitos de te-
rrorismo como la integracién en organizaciones o grupos terroristas. De esta
forma, el articulo 571 tipificaria a partir de entonces las «organizaciones y
grupos terroristas», de manera que pasaria a incluirse la pertenencia a organi-
zacion o grupo terrorista junto con el resto de los delitos de terrorismo. Esta
nueva ordenacion seria calificada por la doctrina como positiva, en la medida
en que aportaba sistematicidad al Cédigo ''®. Aparte de ello, tendria otra con-
secuencia: la nueva ubicacion del precepto hacia posible la aplicacion de la
inhabilitacion absoluta a aquellos sujetos que fueran condenados solo por la
pertenencia a esos grupos u organizaciones terroristas !!7.

Otra consecuencia de la nueva redaccion, también considerada positiva,
fue la desaparicion de toda referencia a «banda armada» dentro del Capitu-
lo VII. En opinién de un sector doctrinal, dicha supresion era coherente, pues
la expresion «banda armada» podia no tener nada que ver con el terrorismo '8,
razon por la cual se habrian dejado solo expresiones mds precisas: organiza-
ciones 0 grupos terroristas.

Con respecto a estos dos ultimos términos, organizaciones y grupos te-
rroristas, la LO 5/2010 aport6 una nueva definicion, que se encuentra conecta-
da a su vez con la regulacion de las organizaciones y grupos criminales en
general, contenida en otros preceptos penales (las organizaciones en el art. 570
bis ' y los grupos en el art. 570 ter CP %),

De este modo, la organizacién criminal seria aquella conformada estruc-
turalmente por los caracteres cldsicos que también se manifiestan en la organi-

rrorismo. A estos efectos se entenderd que proviene de la actividad delictiva el patrimonio de todas y cada
una de las personas condenadas por delitos cometidos en el seno de la organizacion o grupo criminal o
terrorista o por un delito de terrorismo cuyo valor sea desproporcionado con respecto a los ingresos ob-
tenidos legalmente por cada una de dichas personas». Siguiendo instrucciones de la Decisién Marco
2002. Cfr. PUENTE GUERRERO, P., RDPC, p. 86.

116 MuNoz ConDE, E, 2015, p. 786; GARCIA ALBERO, R., 2016, p. 1886. Garcia Albero comenta
también en este sentido, que la modificacién permitia dejar de considerar el delito de pertenencia a orga-
nizacién o grupo terrorista como un mero subtipo agravado de asociacién ilicita. De opinién contraria,
CERRADA MORENO, M., 2018, p. 162.

7 LLOBET ANGLI, M., 2010(b), p. 582.

18 Tbid., p. 590; GARCIA ALBERO, R., 2016, p. 1892; CERRADA MORENO, M., 2018, p. 163.

19" Articulo 570 bis CP, con la redaccién dada por la LO 5/2010: «(...) A los efectos de este Cddigo
se entiende por organizacion criminal la agrupacion formada por mds de dos personas con cardcter es-
table o por tiempo indefinido, que de manera concertada y coordinada se repartan diversas tareas o fun-
ciones con el fin de cometer delito (...)».

120 Articulo 570 ter CP, con la redaccién dada por la LO 5/2010: «(...) A los efectos de este Cddigo
se entiende por grupo criminal la union de mds de dos personas que, sin reunir alguna o algunas de las
caracteristicas de la organizacion criminal definida en el articulo anterior, tenga por finalidad o por ob-
Jjeto la perpetracion concertada de delitos (...)».
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zacion terrorista: funcionalidad, division de tareas y permanencia en el tiem-
po 2. Tradicionalmente se han venido exigiendo varias caracteristicas al
respecto: la pluralidad de personas, una estructura jerdrquica (con un centro de
mando definido y reparto de tareas y funciones), permanencia en el tiempo
(una estructura que vaya mads alld de un acto delictivo concreto '??) y, un dltimo
requisito jurisprudencial, la fungibilidad de sus miembros (referido a la inter-
cambiabilidad de éstos si alguno se niega a cumplir las 6rdenes recibidas) '%.

Por su parte, el grupo terrorista conformaria un cajén de sastre donde
cabria todo lo que no cumpliera los requisitos del concepto de organizacién
criminal >, En ello puede observarse una muestra de los esfuerzos por adecuar
y ampliar el &mbito del delito cldsico de terrorismo a las «nuevas caracteristi-
cas» del fendmeno actual ', Asi, esta modificacion de la regulacion penal de
2010 parece recoger los mandatos de la Decision Marco 2008/919/JAI, aunque
la jurisprudencia antes de la reforma ya se habia pronunciado acerca de la
aplicabilidad de los preceptos anteriores al nuevo terrorismo 6.

121" Para mds detalle, p. ej., SAN 6/2007, de 7 de febrero, FJ 5: «1°.— la agrupacion de personas para
la consecucién de un fin, unién que no ha de ser esporadica, sino que ha de tener una duracién en el tiem-
po o estabilidad. 2°.— que la unién esté presidida por ideas de estructura jerarquica y disciplina, entendien-
do por tal el sometimiento de sus miembros a las decisiones de otro u otros miembros que ejercen la jefa-
tura. 3.°- que haya una voluntad colectiva de comisién de delitos, finalidad que ha de estar claramente
establecida. 4°.— una estructura adecuada para la comision de los fines propuestos».

122 Sobre la permanencia Merino Herrero aclara: «ese cardcter estable que incorpora la redaccién del
articulo 570 bis del Cédigo penal, automaticamente nos conduce a la expresion legal «por tiempo indefi-
nido» que este mismo precepto prevé, puesto que, por mucho que los incorpore como alternativos, lo
cierto es que el primero de estos elementos hace referencia a un modelo creado para trascender a la comi-
sién de un delito, de manera que sus integrantes actuando, coordinada y concertadamente, de uno u otro
modo, contribuyen a que exista una base logistica, material y operativa estructurada para articular un plan
delictivo disefiado para perdurar en el tiempo. Ello, como es evidente, implica concertacién y coordina-
cién para el cumplimiento del objetivo criminal; supone, en definitiva, una planificacién colectiva y la
intencion de su consecuente desarrollo de forma permanente, lo que, entre otras cosas, permite desmarcar
aesta clase de delincuencia de los actos preparatorios a la comisién de un delito, siendo que, en este tltimo
caso, a diferencia de aquél, los autores tienen la voluntad de desintegrarse una vez que se logre el delito
para cuya ejecucion se asociaron». Cfr. MERINO HERRERA, J., RDPC, p. 200.

123 NUNEZ CAsTANO, E., 2015, pp. 426 a 430. También, GOMEZ MARTIN, V., 2010(a), p. 64; PONTE,
M., GESI, p. 2.

124 GARCIA ALBERO, R., 2016, p. 1896.

125 Garcia Albero se mostraba critico ante la nueva regulacién de organizaciones y grupos: la equi-
paracion penoldgica entre una y otro, sin tener este tltimo una delimitacién clara casa dificilmente con el
mandato de taxatividad penal. Cfr. GARCIA ALBERO, R., 2016, p. 1897.

126 En este sentido, la Sentencia mas reciente es la SAN 23/2015, de 30 septiembre, Caso Jabhat al
Nusran y Estado Islamico de Irak y Levante, FJ 1: «De otro lado, lo que en algtin terrorismo se manifies-
ta como una organizacion jerarquizada en su totalidad, en esta otra clase de terrorismo la experiencia
habida hasta el momento, especialmente en relacién con Al Qaeda, demuestra que puede aparecer en
formas distintas, en ocasiones como una fuente de inspiracién ideoldgica de contenido o raiz fuertemen-
te religiosa orientada a servir de fundamento y justificacion a las acciones terroristas, acompaiada de la
constitucién de grupos, organizaciones o bandas de menor tamafio, vinculadas con aquella y orientadas
a hacer efectiva la difusién de ideas, a la captacién de nuevos miembros, al adoctrinamiento, auxilio y
distribucién de los ya captados, a la obtencién de medios materiales, a la financiacién propiamente dicha,
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Una de las modificaciones introducidas por la LO 5/2010 que suscité ma-
yor polémica radicaba en la distincion que se realizaba en la nueva redaccién
dada al art. 571 entre la participacion «activa» y «pasiva» del miembro de la
organizacion o grupo; asi, el articulo 571.2 establecia: «quienes participaren
activamente en la organizacion o grupo, o formaren parte de los mismos, se-
rdn castigados con las penas de prision de seis a doce aiios e inhabilitacion
especial para empleo o cargo puiblico por tiempo de seis a catorce». La disyun-
tiva entre los que participaren activamente y quienes formaren parte de los
mismos introducia dentro del ambito penal al «miembro pasivo» de la organi-
zacién o grupo terrorista. En este contexto, la mayoria de la doctrina afirmé
que la reforma pretendia tipificar la mera adhesion ideoldgica, lo que no resul-
taba compatible con un adecuado respeto a las libertades fundamentales '*’. En
orden a observar los principios constitucionales en la interpretacion del pre-
cepto penal habria sido necesario que el sujeto miembro de la organizacién o
grupo, como minimo, le prestara algin tipo de soporte, pero de esta manera ya
se conformaria el hecho como una participacién activa del sujeto. En relacién
con este tema, la jurisprudencia anterior habia realizado pronunciamientos
tanto a favor como en contra de la tipificacion del «miembro pasivo» %%, pero
a partir de entonces, ya no cabia duda sobre la posibilidad de entenderlo dentro
del tipo. No obstante, Llobet Angli propuso una lectura del precepto en clave
constitucional, en cuya virtud «los participes activos serian los miembros que,
ademds de realizar tareas genéricas, matan, lesionan y secuestran; y los que
‘forman parte de tales asociaciones’ son quienes colaboran con el grupo de
forma permanente y activa con actos genéricos 'y desvinculados de los delitos
concretos» '¥. Con dicha interpretacion, se pretendia evitar una anticipacion

a la ejecucion directa de actos terroristas o a la ayuda a quienes los han perpetrado o se preparan para
hacerlo, o bien a otras posibles actividades relacionadas con sus finalidades globales. Tales grupos, ban-
das u organizaciones, reciben generalmente su inspiracién y orientacion de la fuente central, aunque in-
cluso en este aspecto pueden presentar variaciones ordinariamente no sustanciales.»; «Por otro lado la
STS 17 de julio de 2008 explicité que la doctrina jurisprudencial referida al terrorismo de ETA o a otras
organizaciones terroristas similares, puede ser extrapolada a otras formas de terrorismo que actdan sin
limites territoriales, como ocurre con el de raiz islamista radical o yihadista, siempre caracterizado por el
empleo de la violencia contra la visiéon occidental del mundo, aunque se pueda manifestar con distintas
variaciones o matices que no alteran su naturaleza terrorista». Vid. NOREz CastaRo, E., 2015, p. 427,
PONTE, M., GESI, p. 3. Ponte resalta que alguna jurisprudencia y parte de la doctrina habia criticado ese
especial estiramiento de la letra del tipo: «podemos ver el voto particular concurrente del magistrado
Excmo. Sr. José Ricardo de Prada Solaesa en la sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Penal,
Seccién 2.°, S. 30.4.2009, n.° 31/2009): “resulta sumamente dudosa su inclusion, al menos sin que ello
implique de alguna manera forzar interpretativamente el tipo penal, en serio detrimento del principio de
legalidad penal”».

127 LLOBET ANGLT, M., 2010(b), p. 584. También, GARCIA ALBERO, R., 2010, p. 371.

128 T LOBET ANGLI, M., 2010(b), p. 585.

129 Tbid., p. 587.
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de las barreras de intervencion penal hasta el punto de castigar conductas ini-
doéneas para poner en peligro bienes juridicos protegidos '*°.

Con respecto a las Decisiones Marco de 2002 y 2008, el CP espaiol cum-
plia practicamente con todas las exigencias de dichas disposiciones en el afio
2002, salvo la subida de las penas de prision minimas para los casos de direc-
cién de organizacion terrorista, pues la UE exigia un minimo de quince afios
para estos casos y el CP marcaba una pena de entre ocho y catorce afios (més
inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de ocho a quin-
ce afios). En el caso de los integrantes no directores (eso si, integrantes que
participan en las actividades del grupo terrorista, no meros adheridos o miem-
bros pasivos de la organizacién) las Decisiones Marco exigian el minimo de
ocho aflos, mientras el texto legal espafiol por entonces contemplaba penas de
entre seis y doce afios (ademas de inhabilitacion especial para empleo o cargo
publico por tiempo de seis a catorce afios).

Por otro lado, la LO 5/2010 también introdujo un nuevo parrafo tercero
al articulo 576, afiadiendo contenido al delito de colaboracidn '3'. Asi, «las
mismas penas previstas en el niimero 1 de este articulo se impondrdn a quie-
nes lleven a cabo cualquier actividad de captacion, adoctrinamiento, adies-
tramiento o formacion, dirigida a la incorporacion de otros a una organiza-
cion o grupo terrorista o a la perpetracion de cualquiera de los delitos
previstos en este Capitulo '*». La Decisiéon Marco de 2008 define estos con-
ceptos de adiestramiento y captacion en sus articulos 3.1.c. y 3.1.b!*3, Sin em-
bargo, formacién y adoctrinamiento no aparecen en el texto legal europeo: la
formacion puede reconducirse al adiestramiento, pero caben dudas respecto
del adoctrinamiento, cuya tipificacion penal fue considerada por la doctrina
como un posible ataque a la libertad de expresion 134, Las criticas, ademas, no
solo provenian de este dltimo matiz, sino también de que parecia totalmente
innecesario introducir este 576.3, teniendo en cuenta la clausula de cierre del

130 NURNEz CasTaNO, E., 2015, p. 399. CERRADA MORENO, M., 2018, p. 281.

131 Serfa también necesario que la legislacion de 2010 hubiera aumentado la pena minima para el
delito de colaboracion, puesto que mientras la Decision Marco contempla ocho afios de minimo, el CP
espafiol partia de los cinco afios.

132 Articulo 576.3 CP, bajo la redaccién dada por la LO 5/2010.

133 Decision Marco 2008, articulo 3: «b) «captacion de terroristas»: la peticion a otra persona de
que cometa cualesquiera de los delitos enumerados en el articulo 1, apartado 1, letras a) a h), o en el
articulo 2, apartado 2; c) «adiestramiento de terroristas»: impartir instrucciones sobre la fabricacion o
el uso de explosivos, armas de fuego u otras armas o sustancias nocivas o peligrosas, o sobre otros méto-
dos o técnicas especificos, con el fin de cometer cualesquiera de los delitos enumerados en el articulo 1,
apartado 1, letras a) a h), a sabiendas de que las ensefianzas impartidas se utilizardn para dichos fines.»
Articulos 3.1.c. y 3.1.b, Decisiéon Marco 2008.

134 MuNoz ConNDE, F, 2010, p. 930. Ademds, se sitian lejos de la lesién efectiva de un bien juridico
protegido, cfr. CANo PaNos, M. A., 2015, pp. 905 a 949.
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precepto de colaboracion, la cual por si sola ya podia recoger cualquier com-
portamiento andlogo a los descritos '¥. De hecho, ya la STS 556/2006, de 31
de mayo de 2006, habia condenado precisamente por adoctrinamiento. Con
estas «nuevas» figuras, ademads, ain se hacia mas dificil distinguir el dmbito
existente para la provocacion y la proposicién ¢,

La reforma traeria también consigo un nuevo articulo 576 bis, precepto
inspirado en el articulo 2.1 del Convenio de las Naciones Unidas para la repre-
sién de la financiacién del terrorismo de 1999 y consecuencia l6gica de la
Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y la fi-
nanciacion del terrorismo '¥’. Se trata de otro precepto al que se le puede hacer
una critica similar a la anterior: el comportamiento que castiga era perfecta-
mente subsumible en el delito primigenio de colaboracion ¥, Ademas, este
nuevo delito se configura como un delito de resultado cortado, por lo que su
ambito de aplicacion aumenta: asi por ejemplo, la conducta consistente en in-
tentar financiar al grupo u organizacion terrorista, sin conseguir finalmente que
el dinero llegase a su destino, antes de la reforma penal de 2010 habria sido un
comportamiento calificable como tentativa de colaboracién; con la nueva re-
daccién dada al precepto con dicha reforma, sin embargo, tal comportamiento
pasaba a ser un delito consumado '*°.

La LO 5/2010 afiadi6 asimismo un segundo péarrafo al articulo 579.1, con
el fin de castigar determinados actos preparatorios no subsumibles en su parra-
fo primero: «Cuando no quede comprendida en el pdrrafo anterior o en otro
precepto de este Codigo que establezca mayor pena, la distribucion o difusion
publica por cualquier medio de mensajes o consignas dirigidos a provocar,
alentar o favorecer la perpetracion de cualquiera de los delitos previstos en
este capitulo, generando o incrementando el riesgo de su efectiva comision,
serd castigada con la pena de seis meses a dos aiios de prision». Asi, se reco-
gia finalmente y ya sin lugar a dudas la provocacion indirecta a la comision de

135 LLOBET ANGLT, M., 2010(b), pp. 598 y 599; MuNoz CoNDE, E,, 2010, p. 929; GARCIA ALBERO,
R., 2016, p. 1927. El legislador penal espaiol realiz6 una lectura claramente expansionista del derecho de
la UE. Asi, por ejemplo, mientras que la Decisién Marco se refiere siempre a delitos graves, el art. 570 bis
recogia el «fin de cometer delitos, asi como llevar a cabo la perpetracion reiterada de faltas». En este
sentido, NUNEZ CAsTANO, E., 2015, p. 428. También, ACALE SANCHEZ, M., 2007, p. 219.

136 LLOBET ANGLI, M., 2010(b), p. 600.

137 Esta a su vez fue consecuencia directa de la Directiva 2005/60/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales y
para la financiacién del terrorismo. Vid. VEGA SANCHEZ, M. V., 2011, p. 50.

138 LLOBET ANGLI, M., 2010(b), p. 605. Vid. también: GARCiA ALBERO, R., 2010, p. 375; del mismo
autor, 2016, p. 1914; MuNoz ConbE, F., 2010, p. 930.

139 GARciA ALBERO, R., 2010, p. 375; del mismo autor, 2016, p. 1914; MuRoz ConbpE, F., 2010,
p. 930.
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delitos de terrorismo '*’. Cualquier interpretacion anterior, tendente a excluir
provocaciones indirectas del enaltecimiento, resultaban ahora estériles, pues
en cualquier caso encajarian en este apartado. Ademas, se establecia un con-
cepto mds amplio de provocacidon, lo que suponia no solo un adelantamiento
de las barreras de punicion, sino también una clara contradiccién de las nor-
mas generales en materia de actos preparatorios punibles '*!. Para diferenciar
este precepto de la figura del enaltecimiento, Llobet Angli propuso que el enal-
tecimiento fuera aplicable solo cuando los mensajes se realizaran de forma
que, efectivamente, enaltecieran o justificaran actos terroristas. El resto debe-
rian considerarse cubiertos por los actos preparatorios 4.

Con todo lo anterior, el legislador demostré una vez mads su intencién de
ampliar el &mbito tipico hasta limites peligrosos para las garantias fundamenta-
les, lo que, ademas, constituye el comienzo de una tendencia expansionista que
continuard hasta los tiempos actuales. Garcia Albero resume la intencién de la
norma en una frase: «estds contra el terrorismo o estds con él '**». Con ello, de
nuevo, el Cédigo Penal recogia «particularidades dificilmente compatibles con
algunos principios caracteristicos del Derecho penal de un Estado de Dere-
cho *». Asi parece claro, a tenor del analisis realizado, que con las sucesivas
modificaciones legales se buscaba ahogar cualquier posible colaboracién (di-
recta o indirecta), afinidad o mera simpatia con las bandas terroristas, en orden
a reducir sus capacidades operativas. Sin embargo, con ello surgié simultdnea-
mente un problema: parte de esa gran extension punitiva empezaria a acercarse
a ambitos alejados del terrorismo, pero imbuidos de la ideologia que perseguian
las bandas. De este modo, y en relacion con el caso concreto de ETA, puede

140 LLOBET ANGL{, M., 2010(a), p. 612; GARCfA ALBERO, R., 2010, p. 377. Esta figura ha sido am-
pliamente contestada por la doctrina, que en su mayoria la consideré innecesaria, pues los contornos que
marca ya estarian recogidos en otras figuras penales. Vid. BERNAL DEL CASTILLO, J., CPC, p. 27. Este
autor, sin embargo, considera que si tiene un 4mbito propio: vid. id. pagina 28.

141 LLOBET ANGLI, M., 2010(a), p. 612; AGUERRI, J. C., RCPP, pp. 146 a 166: Aguerri considera que
este precepto atenta contra un principio basico del Derecho penal moderno: el castigo exclusivamente de
hechos externos.

142 TLOBET ANGLI, M., 2010(a), p. 613. Garcia Albero se muestra critico, no sin razén, frente a esta
nueva figura, que caracteriza como una provocacion que no es una provocacion porque no es directa pero
que tampoco es apologia o enaltecimiento. Asi, duda de su utilidad practica. Vid. GARCIA ALBERO, R.,
2016, p. 1939. En este mismo sentido se pronuncia Aguerri: «La aplicacion de este delito de difusiéon —o
de promocién— del terrorismo iba mds alld de los actos preparatorios regulados en el apartado 3 del ar-
ticulo (provocacion, conspiracion y proposicion). Su aplicacion resultaba relativamente problematica por-
que se solapaba con el delito de enaltecimiento del terrorismo. Como se afirmé en la Sentencia de la Au-
diencia Nacional 3593/2013, del 13 de julio, el enaltecimiento del terrorismo y la difusién del terrorismo
«son tipos penales alternativos, que castigan las mismas o similares conductas»». Vid. AGUERRL, J. C.,
RCPP, pp. 157 y 158.

143 GARCIA ALBERO, R., 2010, p. 371. Del mismo autor: 2016, p. 1886.

144 TERRADILLOS BAsoco, J. M., RDPFCU, p. 93.
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decirse que comenzo a penarse a los amigos de los enemigos, esto es, a la iz-
quierda abertzale . Lo cual, como ya se ha expresado, puede producir efectos
contrarios a los queridos: un aumento de la adhesion al terrorismo '4°.

6. BREVE REFERENCIA A LAS REFORMAS PENALES DE 2015Y 2019

La década que comenz6 en 2011 estuvo marcada en Espafia por el cese
de la violencia de ETA. Sin embargo, varios paises europeos experimentaron
un aumento de las cifras de terrorismo dentro de sus fronteras, debido a la
actividad terrorista de la «nueva yihad '*’», que también dejaria su impronta
en el verano espafiol de 2017 %8, Para ilustrar estas tendencias con nimeros
concretos, se han utilizado los anélisis que realiza la Universidad de Ma-
ryland en su proyecto Global Terrorism Database (GTD), y que lleva elabo-
rando desde 1970 '¥.

Asi, en nuestro pais se recogen 589 incidentes terroristas entre 1990
y 1999, de los cuales el 62,46% resultaron sin victimas. En el periodo siguien-
te, comprendido entre el afio 2000 y 2009, el nimero de incidentes se reduciria
hasta 400, el 70% de ellos sin victimas. Finalmente, en el tltimo bloque entre
2010y 2018, se registraron tan solo 21 incidentes, y no hubo victimas mortales
hasta los atentados de 2017 en Catalufia que, lamentablemente, se saldaron
con la vida de 15 personas.

Frente a estas cifras de descenso, llaman la atencion las relativas al nime-
ro de ataques sufridos en Europa (concretamente, en lo que la GTD llama
«Europa Occidental»). La década de 1990 recoge 3978 incidentes, el 71,64%
sin victimas. Entre 2000 y 2009 la cifra desciende hasta los 1401 incidentes,
de los cuales un 76,23% se produjeron sin victimas. Finalmente, en los afios

145 LLOBET ANGLI, M., 2010(b), pp. 338 y 339; Cancio MELIA, M., 2010(a), p. 289.

146 Esta consecuencia era de sobra conocida por ETA, que ya la esgrimié como una de sus tacticas
en 1964. LLOBET ANGLI, M., 2010(a), p. 340.

147 CanNo PaNos, M. A., REIC, pp. 12y 13.

148 Al estilo de los tltimos atentados europeos, el 17 de agosto de 2017 una furgoneta arroll6 en las
Ramblas de Barcelona a numerosos viandantes, provocando varias victimas mortales y numerosos heri-
dos. El atentado fue reclamado por DAESH en su medio propagandistico El Amaagq. Asi, en la madrugada
del dia 18 un vehiculo tipo turismo atropellé varios peatones y luego chocé con un vehiculo policial.
Después de ello, los atacantes salieron del vehiculo con cuchillos de grandes dimensiones, dejando a 6
personas heridas y una fallecida. Auto disponible en < http://estaticos.elmundo.es/documentos/2017/08/22/
auto_detenidos_atentado_barcelona.pdf>. [Consultado: 23.12.19]. Las cifras totales se elevarian hasta los
15 fallecidos y 130 heridos.

49 Vid. <https://www.start.umd.edu/research-projects/global-terrorism-database-gtd>. [Consulta-
do: 10.08.17]. National Consortium for the Study of Terrorism and Responses to Terrorism (START).
(2016). Global Terrorism Database [Data file].
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comprendidos entre 2010 y 2018 ya se habian registrado 2000 incidentes, cifra
sensiblemente superior a la que se recoge en la década completa anterior, si
bien es cierto que el niimero de incidentes sin victimas se eleva hasta el 94,70%
sobre el total.

En todo caso, es el panorama mundial es el que experimenta cambios
mds significativos: entre 1990 y 2009 se registraron 53773 incidentes, cifra
que fue ampliamente superada durante el periodo 2010-2018, que recoge
96570 incidentes '*°. Ademas, tan solo el 45,28% de éstos se produjeron sin
dejar victimas.

Son esas cifras que se producen fuera del territorio nacional las que fo-
mentan la adopcidn de estrategias internacionales, y también la toma de medi-
das «emergenciales» en terceros paises *!. El Estado espafiol, por su parte, y a
pesar de haber disminuido la cifra de atentados terroristas en los ultimos tiem-
pos, no solo hizo suyas esas medidas en cumplimiento de sus obligaciones
internacionales, sino que fue mds alld ampliando los umbrales de punicién '32.

Bajo este contexto, en los primeros meses de 2015 se aprobé en Espaiia
el denominado «Acuerdo para afianzar la unidad en defensa de las libertades y
en la lucha contra el terrorismo», més conocido como Pacto Antiyihadista, que
fue firmado por las dos mayores fuerzas politicas presentes en el Congreso de
los Diputados en la X Legislatura, el Partido Popular y el Partido Socialista
Obrero Espaiiol !*3. El pacto, que contemplaba entre otras medidas la reforma
de los delitos de terrorismo, fue el origen politico de la LO 2/2015, de 30 de
marzo (por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo
Penal, en materia de delitos de terrorismo), que fue tramitada de forma urgen-
te junto con el resto de las reformas del CP, y que constituye una modificacién
sustancial de la materia que sigue la estela expansionista de las anteriores !>,

150 1a mayoria de los incidentes se registran en Oriente Medio, Africa del Norte y Asia del Sur, igual
que en las décadas anteriores. Por otra parte, es necesario tener en cuenta que las cifras recogen incidentes
que quizad no deberfan ser considerados terrorismo desde una perspectiva mas ortodoxa (por ejemplo,
aquellos incidentes que se producen dentro del contexto de acciones legitimas de guerra).

151" Un claro ejemplo de ello es Francia, que se mantuvo en estado de emergencia (éfat d>urgence)
desde el 14 de noviembre de 2015 hasta finales de 2017, gracias a sucesivas prorrogas.

152 De esta opinién, PEREZ CEPEDA, A. 1., 2016, p. 19.

153 Posteriormente, otros partidos se unieron a la firma: Ciudadanos, Coalicién Canaria, Foro Astu-
rias, Partido Aragonés, Union Democriética de Catalufia, Unién del Pueblo Navarro y Unién Progreso y
Democracia.

134 Asi, Campo Moreno afirma: «son estas notas las que pueden servir para alterar un C6digo Penal
amplio, y me atreveria a decir que casi exhaustivo, e incorporar nuevas tipologias delictivas en su elenco,
en un adelantamiento de barreras penales, otro mas, que desdibuja los contornos férreos sobre los que se
construy6 el Derecho penal en nuestra modernidad. No es aventurado decir que la Ley Orgédnica 2/2015 de
30 marzo (BOE n.° 77, de 31/3/2015) de reforma del Cédigo Penal va por estos derroteros. Lejos quedan
las notas de fragmentariedad y subsidiariedad del Derecho Penal. Notas sobre las que la mas ortodoxa
doctrina hacia depender la funcién correcta que el Derecho Penal estaba llamado a cumplir. Se era muy
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De esta manera, el Predmbulo de la LO 2/2015 afirma inspirarse en la
Resolucion del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas 2178, de 24 de sep-
tiembre de 2014, conforme a la cual el legislador penal entendié necesario
incluir en el texto punitivo la tipificacién de nuevos delitos graves para enjui-
ciar los comportamientos propios de la amenaza que representa el «nuevo te-
rrorismo» de corte yihadista. De ello proviene la especial preocupacion por la
difusiéon de mensajes y consignas a través de Internet y por el traslado de
«combatientes terroristas»; la pérdida de la necesidad de constatar una estruc-
tura orgénica dentro de las organizaciones terroristas (que llevaria a la desapa-
ricion de la necesidad del elemento estructural) para dar protagonismo princi-
pal a la figura del terrorista individual; una nueva «definicién» del delito de
terrorismo (segtin el mismo Predmbulo, inspirada en la contenida en las Deci-
siones Marco de 2002 y 2008); la introduccién de la pena de prisiéon perma-
nente revisable siempre que el delito terrorista cause la muerte de una persona;
y la introduccién de las modalidades imprudentes para los casos de la financia-
cion del terrorismo y la colaboracion.

Por su parte, la més reciente LO 1/2019, de 20 de febrero, tiene como
misiones las que nos indica su propio nombre: «trasponer Directivas de la
Union Europea en los dmbitos financiero y de terrorismo, y abordar cuestio-
nes de indole internacional». A pesar de ello, su Predmbulo presume del con-
tenido de la LO 2/2015, por haberse adelantado las disposiciones previstas en
la Directiva 2017/541; y es que, efectivamente y como ya se ha afirmado, las
modificaciones introducidas superaban con creces las peticiones de armonizar
los delitos en la materia. Asi, con el pretexto de llevar a cabo la transposicion
de las nuevas disposiciones europeas, el legislador espafiol no solo ha aumen-
tado la pena del articulo 572 CP; también ha modificado la pena de inhabilita-
cion para convertirla en absoluta, «para evitar la antinomia producida con el
articulo 55 del Codigo Penal»; ha incluido el tipo de falsedad documental en-
tre los delitos que pueden ser considerados terroristas; ha eliminado la necesi-
dad de que el traslado de «combatientes» tenga que ser a espacios ocupados
por organizaciones terroristas; y ha extendido la posibilidad de imputar res-
ponsabilidad penal a las personas juridicas a todos los delitos de terrorismo, no
solo para el tipo de financiacién del terrorismo.

consciente del impacto negativo e irreversible que sus instrumentos producian en los bienes fundamentales
de la persona» en CAMPO MORENO, J. C., 2015, pp. 20 y 21. En este mismo sentido, Cano Pafios: «Ya el
legislador del afio 2003 cerr6 el paso a los fines de reeducacion y reinsercion social respecto al cumpli-
miento de las condenas de terrorismo, potenciando en su lugar la aparicién de otros fines, como son la
prevencion general negativa y positiva, o el retribucionismo y la inocuizacion a través de la mera retencion
y la custodia. Algo que se ha visto corroborado con la reciente reforma de los delitos de terrorismo me-
diante la aqui analizada LO 2/2015». CaNo PANos, M. A, 2015, p. 920.
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CAPITULO IV

LOS DELITOS DE TERRORISMO EN ESPANA.
REGULACION VIGENTE

1. INTRODUCCION

Siguiendo la linea de andlisis marcada, en las siguientes paginas se abor-
da el estudio de las concretas disposiciones penales que se incluyen en la ac-
tualidad en el Capitulo VII del Titulo XXII (denominado «De las organizacio-
nes y grupos terroristas y de los delitos de terrorismo»).

No obstante, con cardcter previo se analizan las diferentes posiciones
doctrinales existentes en torno al bien juridico protegido en estos delitos, to-
mando para ello como base las conclusiones ya obtenidas en la construccion
del concepto de terrorismo. La determinacién del bien juridico protegido en
este &mbito es una cuestion espinosa pero esencial, si lo que se pretende es
realizar una critica constructiva de la legislacion vigente en materia terrorista,
y en especial cuestionarse hasta qué punto estd justificado el tratamiento dife-
renciado que se le otorga en el ordenamiento espafiol a esa modalidad de de-
lincuencia; evidentemente no es que los comportamientos lesivos contra bie-
nes juridicos esenciales (que sin duda se producen en el seno de organizaciones
terroristas) deban quedar impunes; lo que se pone en tela de juicio es si mere-
cen una regulacion especifica cuando se cometen sin pertenecer el autor a una
organizacién (o movimiento —como se pretende caracterizar a la yihad) que
persigue finalidades terroristas.

Por otro lado, la determinacién del bien juridico protegido en estos deli-
tos constituye una herramienta ttil a la hora de interpretar los distintos tipos
penales, y especialmente necesaria cuando se intuye que en la redaccion legal
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de las conductas se ha producido un cierto olvido del principio de lex stricta.
De este modo, puede decirse que, si la correcta delimitacion del bien juridico
constituye un requisito esencial aplicable a toda la parte especial del Derecho
penal, dicho requisito se convierte en una necesidad imperiosa cuando se trata
de evaluar la politica criminal antiterrorista.

Una vez sentadas las bases en torno a la conceptuacién del bien juridico
protegido en los delitos de terrorismo, se analizan las concretas figuras pena-
les, si bien al hilo de dicho analisis se ha estimado necesario asimismo abordar
brevemente el estudio de otras cuestiones de parte general, dada la redaccion
vigente introducida por la LO 2/2015 y la LO 1/2019 (que en ocasiones parece
de espaldas a la 16gica sistematica de la teoria juridica del delito). En este sen-
tido, se realizan algunas consideraciones en relacion con determinadas catego-
rias dogmaticas (como la autoria y participacion, los actos preparatorios o la
imprudencia punible), con el fin de ofrecer (cuando ello es posible) una inter-
pretacion de la regulacion vigente que no resulte frontalmente contraria a las
reglas de parte general que se incluyen en el Libro I del CP espaiiol.

2. UBICACION SISTEMATICA, BIEN JURIDICO E INJUSTO

La configuraciéon de Espafia como un Estado social y democraitico de
Derecho impone una serie de limitaciones claras al ejercicio del ius puniendi.
De esta manera, y entre otros principios, el inico Derecho penal vélido es
aquel que permite el mdximo ejercicio de libertades, lo que conlleva que la
utilizacién de la potestad punitiva estatal debe reducirse a lo imprescindible
para asegurar las condiciones bdsicas para la vida en sociedad (principio de
intervencion minima)'. Ello se traduce, a su vez, en la necesidad de que el
Derecho penal se reserve para la proteccion de los bienes juridicos mds esen-
ciales? (cardcter fragmentario), y atn dentro de los ataques a éstos, esta rama
del ordenamiento se reservard Unicamente para los que sean mds graves (ca-
racter subsidiario o ultima ratio)*. Es mds, incluso frente a un ataque de mag-

! Dfez RipoLLES, J. L., RJPD, p. 15: «una concepcion de la sociedad en la que la libertad constituye
uno de sus valores superiores. Implica la renuncia a penar comportamientos si hay dudas respecto de su
lesividad social, el respeto del principio de intervencién minima o de cualesquiera otros principios estruc-
turales».

2 El principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos también opera en un sentido negativo: no
podra castigarse penalmente aquellos comportamientos que no afecten a bienes juridicos, y dentro de los
comportamientos que afecten a €stos no podran prohibirse aquellos cuya ofensividad para el bien juridico
sea minima. Vid. Diaz Y GARciA CONLLEDO, M., 2019, pp. 199 y 200.

3 TERRADILLOS BAasoco, J. M., RDP, p. 669; Dfez RIPOLLES, J. L., RIPD, pp. 11y 12.
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nitud contra un bien juridico imprescindible, todavia deberia considerarse el
empleo de otros medios que no sean el instrumento més agresivo del Estado,
por entenderse aquellos més ttiles o éste desproporcionado*.

Aunque todo lo anterior cuenta con amplio respaldo en la doctrina, me-
nos undnime se torna la cuestion al descender al detalle: no es féacil determinar
el catdlogo de bienes juridicos que han de ser protegidos por el Derecho penal.
La doctrina mas moderna parece haber zanjado el debate acudiendo al instru-
mento configurador del modelo de Estado en el que la sociedad establece sus
reglas bdsicas de convivencia: las Constituciones democraticas 3, textos a partir
de los cuales podran identificarse los intereses esenciales de esa sociedad con-
creta, asi como los obstéculos que el Estado estd llamado a remover para ase-
gurar su tutela. Ello significa que cualquier bien juridico que se sefiale como
digno de proteger por el Derecho penal, deberd encontrar cierto refrendo (di-
recto o indirecto) bajo el amplio paraguas constitucional °.

Estos limites fundamentales al ius puniendi son el escudo que posee el
ciudadano frente a la institucién que ostenta el monopolio de la violencia (el
Estado), y «permite[n] que la sociedad y cada uno de sus miembros sepa lo que
en realidad protege el ordenamiento punitivo y, con ese conocimiento, pueda
asumir sus razones, participar en su critica y postular, razonadamente, su
revision» .

Por otra parte, no puede entenderse que los bienes juridicos sean una
«creacion» del legislador, justo al contrario: éste debe tutelar a través de las
normas los intereses de la sociedad, que en todo caso son anteriores a su regu-
lacién®. De hecho, es el legislador quien deberia hacer un ejercicio de reflexién
previo a la promulgacion de cada norma, con el fin de dilucidar si se adecua al
minimo constitucional, en lugar de obligar al aplicador del derecho a hacer
auténticos esfuerzos interpretativos para lograr encajarla en el marco juridico®.
Pues si bien es cierto que los operadores juridicos estdn llamados a interpretar

4 MR Puig, S., EPC, pp. 208 y 209. En el mismo sentido, MIR PUIG, S., 2015, pp. 127 y ss.; ROXIN,
C., 1997, p. 65.

5 RoxiN, C., 1997, pp. 55 y 56; Diez RipoLLEs, J. L., RJPD, p. 10.

¢ Dicha afirmacién no es vélida en el sentido inverso: todas las disposiciones penales deben encon-
trar refrendo constitucional, pero no todo lo que aparece en la Constitucion tiene que ser necesariamente
tutelado penalmente. Cfr. MR Puig, S., EPC, pp. 210y 211; Diez RIpPOLLES, J. L., RJPD, p. 16.

7 TERRADILLOS BAsoco, J. M., RDP, p. 668. Sefiala Hava Garcia en sentido similar la importancia
del bien juridico: «EI concepto de bien juridico no sélo no debe desaparecer como referente material del
ambito del injusto, sino que ademas es posible reforzar su funcion de critica del sistema penal (...); el bien
juridico no solo cofundamenta el injusto, sino que, ademds, posee una dimensién politico-criminal de
cardcter garantista». Hava Garcia, E., 2012, pp. 25 y 26.

8 RoxiN, C., 1997, p. 51. MEINI MENDEZ, 1., 2015, p. 34.

9 Cfr. ALONSO ALAMO, M., 2014, p. 40.
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las normas en clave constitucional en todo caso, también lo es que no deberian
verse obligados a pintar con el barniz de la legitimidad ciertas disposiciones
legislativas que, al menos literalmente, entran en clara contradiccién con el
texto constitucional. En cualquier caso, no le queda otra opcidn al aplicador y
al estudioso de la norma que tratar de buscar el camino mas apegado al con-
senso social que plasma la Constitucién, mientras la norma no sea derogada o
revestida de una nueva interpretacion, en muchas ocasiones forzada, del Tribu-
nal Constitucional.

En otro orden de cosas, debe recordarse que de la correcta identificacién
del bien juridico protegido en cada concreto tipo penal depende la exacta de-
terminacién de la antijuridicidad material del delito, pues el injusto solo en-
cuentra legitimidad si constituye una la lesién o puesta en peligro de un bien
juridico digno de proteccion por el Derecho penal '°. De forma paralela, el bien
juridico cumple un importantisimo papel en la interpretacion teleoldgica de los
diferentes tipos penales, pues su aplicacién debe ajustarse al fin para el que
fueron creados. Y ese fin no puede ser otro que la proteccion del bien juridico
tutelado, mediante la prevencién de los ataques mas graves que pueda sufrir.

Si mudamos la cuestion de la determinacién del bien juridico protegido
al campo de estudio del terrorismo, esta se vuelve, como era de esperar, atin
mds compleja. Y es que en este aspecto también parece claro que lo dnico que
permanece al margen del debate es la necesidad de dar respuesta desde el or-
denamiento a las actividades terroristas, pero son muchas las dudas a la hora
de establecer qué es lo que convierte a este fendmeno en socialmente dafioso
(o mejor dicho, en més dafioso que otros delitos o, al menos, en dafioso de un
modo diferente al de la delincuencia comiin).

Ello ha producido un fenémeno curioso, pues la doctrina cientifica, muy
prolija en materia de terrorismo, con frecuencia elude el anélisis del bien juri-
dico protegido en estos comportamientos, a pesar de que esta cuestion es tra-
tada como un asunto primordial en el estudio de otros delitos. En tales ocasio-
nes, la solucion a la que parece recurrir la doctrina (y también la jurisprudencia)
es la de abordar su injusto simplemente desde la configuracion legal que tradi-
cionalmente se le ha dado: asi, se afirma que las normas penales antiterroristas
pretenden evitar (y sancionar) la comisién organizada de ciertos delitos graves
con una finalidad politica !!.

10" De lo contrario, la esencia del delito radicaria no ya en la conmocién de bienes juridicos sino en
la mera desobediencia o la infraccion de deberes. TERRADILLOS Basoco, J. M., RDP, p. 668; Diez Riro-
LLES, J. L., RIPD, p. 12.

" Como ejemplos, CANO PaRos, M. A., 2015, p. 913: «comisién de atentados contra una serie defi-
nida de bienes juridicos basicos protegidos en otros lugares del Cddigo, a los que se afiadia el elemento

196



LOS DELITOS DE TERRORISMO EN ESPANA. REGULACION VIGENTE W

Cuestion bastante mas sencilla es la ubicacion sistematica del terrorismo:
éste se ha enmarcado desde su introduccion en el CP dentro del catdlogo de
delitos contra el orden piblico '*. En concreto, en la redaccion actual del Codi-
go, estos delitos se encuentran dentro del Titulo XXII («Delitos contra el or-
den publico») del Libro I del Cédigo Penal. La normativa penal sustantiva
sobre terrorismo se ubica en el Capitulo VII de dicho Titulo (bajo la rdbrica de
«De las organizaciones y grupos terroristas y de los delitos de terrorismo»), y
se divide en dos secciones, la primera dedicada a «las organizaciones 'y grupos
terroristas» (articulos 571 y 572 CP) y la segunda para «los delitos de terro-
rismo» (articulos 573 a 580 bis CP).

No son pocos los autores que consideran que la ubicacién dada a estos
delitos dista mucho de ser la ideal, proponiendo en su lugar su inclusién dentro
de los delitos contra la Constitucién '3, conforme a la tradicional manera de
entender el terrorismo en nuestro entorno, configurado por los elementos es-
tructural y teleoldgico, lo que a su vez ha incidido en el estudio del bien juri-
dico protegido en estos ilicitos.

2.1 El elemento estructural como fundamento del injusto penal

Una parte de la doctrina identifica el objeto de tutela penal en el terroris-
mo con su elemento estructural '*. De esta manera, consideran que si los com-

subjetivo de la finalidad de atentar contra bienes juridicos supraindividuales que, en el caso espaiiol, se
concretaba en la finalidad de subvertir el orden constitucional o alterar gravemente la paz publica»; SE-
RRANO GOMEZ, A., 2002, p. 1010.

12 Decisién que se tomaba ya desde los Pactos de la Moncloa (2, VIII, 2.° pérrafo): «La fipificacion
del terrorismo figurard en el Codigo Penal comiin, con eliminacion de lo que al respecto figure en leyes
especiales y se operard con los criterios generalmente aceptados en los Convenios internacionales y en
los paises de Occidente». RODRIGUEZ DEVESA, J. M., 1983.

13 Se lo plantea Cancio Meli4, que considera que los delitos de terrorismo desbordan la mera protec-
ci6n del orden publico, pero han sido sustraidos de los delitos contra la Constitucién para borrar cualquier
cuestionamiento del terrorismo como delito politico: CaNcIO MELIA, M., 2010(a), pp. 192 y 193. Plasma
también la misma idea en CANCIO MELIA, M., 2011, p. 666. De esta misma opinién, CAPITA REMEZAL,
M., 2008, p. 81. Aborda también la cuestion GONZALEZ CUSSAC, J. L., 2006, pp. 69 y 70.

14 En este sentido, GOMEZ MARTIN, V., 2010(b), p. 31: «la circunstancia de que a cada uno de los
delitos cometidos subyazca una organizacion terrorista afiade al correspondiente delito un triple elemento
comunicativo: la permanencia del peligro latente, el anuncio de la reiteracién delictiva y, por dltimo, la
capacidad de la organizacidn para seguir atemorizando a la poblacién». Se hace eco de ello Quintero Oli-
vares: «la toénica de las legislaciones penales europeas es la inclusién de una definicién del terrorismo en
el Cédigo penal, atendiendo a criterios objetivos y subjetivos, pero normalmente los delitos terroristas no
se castigan igual que los correspondientes delitos comunes, aunque objetivamente sean parecidos. La ra-
z6n reside en la atribucion de un plus de peligrosidad por la mera pertenencia a una estructura organizada,
lo que deja fuera del concepto al (...) “terrorista individual’». Vid. QUINTERO OLIVARES, G., 2017, p. 22;
de esta opinion también BORJA JIMENEZ, E., RP, pp. 5 a 21. Terradillos Basoco otorga vital importancia a

197



B LA NUEVA CONFIGURACION DE LOS DELITOS DE TERRORISMO

portamientos comprendidos dentro del fendmeno terrorista merecen una espe-
cial tipificacién es por la idoneidad lesiva de la estructura desde la que se
cometen tales delitos 1. Se identificaria asi el injusto de organizacion con el
injusto de los delitos de terrorismo, que vendria a referirse a la aseguracion de
la realizacion de las conductas tipicas por los medios y la capacidad de reparto
de funciones que las organizaciones implican ', es decir, a la especial idonei-
dad lesiva que estas representan para los bienes juridicos.

No obstante, esa «especial idoneidad lesiva» no es la unica solucién que
la doctrina plantea cuando ha tratado de delimitar el injusto especifico de los
delitos de organizacion. Esta tarea ha sido emprendida, entre otros, extensa-
mente por Faraldo Cabana en relacién con todos los delitos caracterizados por
el elemento organizativo !’ y, de una forma mads especifica para el analisis del
injusto en los delitos de terrorismo, por Cancio Melia '8.

Este dltimo autor alude a que el injusto propio de las organizaciones cri-
minales proviene del abuso del derecho de asociacidn reconocido por el art. 22
CE ", pero no parece que le falte razon a Faraldo Cabana cuando afirma que
ello no es una determinacién del bien juridico, sino una manifestacion del
modo de comisién del delito %°.

Otra de las posibilidades es radicar la esencia del injusto simplemente en
la lesion genérica del orden publico, afirmacién que, aunque puede ser cierta,
se vuelve desde luego inane por su gran amplitud >

La tercera de las posibilidades es entender que el injusto de organizacion
no presenta rasgos especificos, de modo que éste se configuraria, simple y
Ilanamente, como un instrumento para la proteccién de los bienes juridicos

este elemento: «si alguna justificacién puede tener el tratamiento penal diferencial del crimen terrorista
frente a la delincuencia comiin es su capacidad de reiterar los actos de violencia grave (...) lo que requie-
re la concurrencia de un aparato organizado, incluso embrionariamente». Cfr. TERRADILLOS Basoco, J.
M., RNFP, 2016, pp. 18 a 59.

15 «El terror no deriva tanto de la naturaleza de los fines, sino de la lesividad de los medios. Estos,
que acotan el campo de lo terrorista, se vinculan a la existencia de una organizacién. Que, como es comun
a la criminalidad organizada, abarcarad elementos dedicados a la captacion, ocultacidn, lavado y distribu-
cién de activos; pero que, ademas incorporard los medios para multiplicar los efectos del terror y para di-
fundir las finalidades ulteriores, finalidades de naturaleza politica». Cfr. TERRADILLOS Basoco, J. M.,
RDP, pp. 87 a 98.

'® FARALDO CABANA, P., 2012, p. 201.

17 1d.

18 CaNcio MELIA, M., 2010(a).

19 Vid. Ibid. pp. 96 y 97.

20 FARALDO CABANA, P., 2012, p.204; asi lo reconoce también el propio CANCIO MELIA, M.,
2010(a), pp- 100 y 101.

2 FARALDO CABANA, 2012, pp. 212 a 213. Cancio Meli4 también analiza la posibilidad de clasificar
los delitos de organizacion conforme a su afeccién para un conglomerado de bienes juridicos colectivos
(seguridad, paz y orden publico), pero finaliza igualmente criticando dicha posibilidad por la indetermina-
cién que los caracteriza (2010, pp. 104 y 105).
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que resultan atacados a través de los concretos delitos que comete la organiza-
cion. Faraldo Cabana se muestra igualmente critica ante esta posible solucién,
pues «el legislador, exigiendo necesariamente una pluralidad de conductas, ha
querido proteger un interés que no podia ser atacado por la conducta de un solo
individuo, de lo que se deriva que el bien juridico protegido en los delitos de
asociacion ilicita no solo es auténomo respecto de los bienes lesionados por
los delitos-fin, sino que debe ser supraindividual, concretdndose en el orden
publico» 2. En este contexto, Cancio Melid trae a colacién la opcién por la que
se decanta Jakobs, afirmando que el injusto de organizacion vendria a ser un
«injusto parcial» o un «fragmento de injusto», porque quienes cometen los
delitos de organizacion criminal no estdn dafiando una norma principal, pero
si «un bastion militar previo a la fortificacion principal»; frente a otros autores,
Jakobs niega que los bienes juridicos protegidos sean los ulteriores de las co-
misiones delictivas concretas, pues la organizacion en si misma ya contiene un
«injusto parcial» que se materializa en el ataque indirecto a la vigencia de la
norma ultima: «el anuncio masivo de la comisién futura de hechos punibles
supone tal elevacion del nivel de riesgo ubicuo, que causaria, desde este punto
de vista, efectos de desorientacion, es decir, precisamente la conmocion de la
base cognitiva de la confianza de la norma, de la paz social» 2.

Algunos autores han elaborado tesis que son combinacion de varias de
las teorfas anteriores. Asi, por ejemplo, Gémez Rivero afirma que el funda-
mento debe encontrarse en la vulneracion del orden ptiblico, el adelantamiento
de las barreras para la proteccion de otros bienes juridicos y la mayor facilidad
para la comision de delitos 2.

La jurisprudencia, por su parte, no ha aclarado cudl es el injusto concreto
del delito de organizacion, sino que por el contrario ha ido variando sus consi-
deraciones a lo largo de las diferentes resoluciones judiciales, sin llegar a con-
cretar ninguna nocion al respecto ?°, aunque si ha dejado claro en sus pronun-
ciamientos que no se trata de los mismos bienes juridicos que resultan
protegidos en los delitos concretos que comete la organizacién 2.

Habida cuenta de lo anterior, la tesis mas convincente parece ser la de la
idoneidad lesiva, esto es, la que radica el contenido de injusto de organizacién
en la especial peligrosidad que representan las agrupaciones criminales, pues
ese componente estructural «facilita la realizacion del plan criminal, propor-

22 FARALDO CABANA, P, 2012, p. 215.

2 Vid. Cancio MELIA, M., 2010(a), p. 107.

2* En GOMEZ RIVERO, M. C. (dir.), 2019, pp. 703 a 705.
% Cfr. CaNcio MELI{A, 2010(a), p. 97.

% Véase, por ejemplo, la STS 234/2001, de 3 de mayo.
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ciona mayores posibilidades de éxito y es garantia de impunidad, debido pre-
cisamente a sus propias caracteristicas de funcionamiento, entre las que desta-
ca, a estos efectos, el hecho de que la pertenencia a la organizacién provoca en
sus miembros una constatada tendencia a la obediencia, al crearse una dinami-
ca de grupo que influencia y determina el comportamiento individual»; de este
modo, «la actividad de estos entes colectivos presenta una tendencia a la ex-
pansidn, a la multiplicacién de los efectos lesivos, insita en la estructura orga-
nizativa compleja que las caracteriza», o lo que es lo mismo, «la estabilidad
del ente colectivo aporta un plus de potencialidad expansiva» ?’.

Asi lo entiende también Sanchez Garcia de Paz, cuando afirma que «de la
asociacion criminal se deriva una peligrosidad superior a la del individuo ais-
lado. En ella se desarrolla una dindmica que facilita la comision de delitos. 1.
En primer lugar, porque en el grupo se reducen o excluyen los factores de in-
hibicién de la comision de delitos y los sentimientos de responsabilidad crimi-
nal que si suelen actuar cuando se delinque individualmente. 2. En segundo
término, porque la organizacién permite la construccién de estructuras racio-
nalmente orientadas a la planificacién y comision del delito, asi como ulterior-
mente al encubrimiento de sus miembros para evitar la persecucién criminal.
Ademds, algunas de las formas mds graves de comportamiento criminal, debi-
do a sucomplejidad, estan casi exclusivamente a cargo de grupos criminales» 2.

Cancio Melid admite asimismo la posibilidad de que el fundamento del
injusto de organizacion radique en esa especial peligrosidad (en tanto que «una
especie de factor de multiplicacion de los elementos de peligrosidad indivi-
duales»), y sin embargo la descarta por la dificultad que entrafiaria la imputa-
cidn de tal injusto por separado, a cada uno de los miembros integrantes de la
organizacion, pudiendo con ello lesionarse el principio de culpabilidad. Por
esta razén, Cancio Melia concluye que el verdadero injusto especifico deriva-
do del caricter organizado del terrorismo se encuentra en la pretensiéon de
ocupar un lugar ilegitimamente en la vida publica, poniendo en cuestion el
monopolio de la violencia que corresponde al Estado?’. No obstante, tampoco
esta interpretacion resulta del todo satisfactoria pues, como sefiala Faraldo Ca-
bana, no todos los delitos cometidos por organizaciones criminales son violen-
tos ¥, De hecho, este argumento podria reducirse hasta el absurdo: cualquier
delito violento, sea 0 no cometido por una organizacién criminal, estd «discu-

27 FARALDO CABANA, P., 2012, pp. 234 a 237, quien concluye que el bien juridico protegido en los
delitos de organizacién seria la seguridad ciudadana.

28 SANCHEZ GARciA DE Paz, M. 1., 2001, p. 677.

¥ Cancio MELfA, M., 2010(a), pp. 120y 127.

30 FARALDO CABANA, P, 2012, p. 234.
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tiendo» de algiin modo el monopolio estatal de la violencia; es mas: cualquier
delito, sea o no violento (un robo, una agresion sexual, el blanqueo de capita-
les, los delitos fiscales, la prevaricacion...) afecta de alguna manera a las deci-
siones democrdticas, pues su autor manifiesta con su decision en contra del
bien juridico una oposicion frontal a las normas que derivan del pacto social,
y en esta medida también pone en cuestion las potestades del Estado.

Por lo demés, puede decirse que la identificacion del injusto de organiza-
cioén con el injusto del terrorismo parece una respuesta insatisfactoria en la
bisqueda de un concepto material propio del delito terrorista: si el tnico plus
que convierte en terrorismo a los delitos ya recogidos en otras partes del Codi-
go es cometerlos mediante una agrupacion criminal, para hacer frente a este
fenémeno delictivo bastaria con los tipos penales comunes que castigan la
asociacion ilicita y las organizaciones o grupos criminales *', opcién que como
se sabe no es precisamente la que ha seguido el Codigo Penal espafiol.

2.2 El elemento teleologico como plus de injusto en los delitos
de terrorismo

Otro sector de la doctrina hace recaer el plus de injusto propio de los
delitos de terrorismo en el otro elemento que lo caracteriza junto al estructural:
el teleoldgico. Esta es la via prioritariamente seguida por aquellos que relacio-
nan el bien juridico protegido en estos delitos con el marco politico establecido
constitucionalmente, tesis que a su vez les lleva a propugnar, como ya se men-
ciond, su ubicacion dentro de los delitos contra la Constitucion.

No obstante, tampoco faltan opiniones doctrinales que cuestionan la po-
sibilidad de erigir en objeto de tutela penal a una determinada posicidn politica
o situacion de poder hegeménica .Y es que la razon del castigo del terrorismo

31 En este sentido, Faraldo Cabana reconoce que «la distincién entre las organizaciones y grupos
propios de la criminalidad comtn y los de la terrorista no se encuentran en la estructura organizativa, que
se define de igual manera». FARALDO CABANA, P., 2012, p. 187.Y asi continda en la pagina 190: «el hecho
de que se impongan penas mds graves que a los miembros y dirigentes de otras organizaciones y grupos
responde a una mayor capacidad para producir terror en la poblacién y su idoneidad para afectar los fun-
damentos de la convivencia social y politica, o que se consigue con la utilizacién de medios especialmen-
te violentos contra bienes juridicos fundamentales, lo cual, a su vez, implica necesariamente el uso de ar-
mas/explosivos. Una vez comprobado que el elemento estructural coincide con el de las organizaciones y
grupos criminales comunes, en la actualidad las organizaciones y grupos terroristas se definen de manera
predominante por el elemento intencional, es decir, por el elemento subjetivo del injusto que caracteriza a
los delitos de terrorismo, los que Cancio Melid denomina «elementos de la proyeccion estratégica».

3 Lo rechaza parcialmente Lamarca Pérez: «la finalidad politica en si misma considerada es perfec-
tamente irrelevante o, al menos, debe ser perfectamente irrelevante en un Estado de Derecho y ello por
muy radical que pueda ser su contenido; lo que importa y lo que caracteriza al terrorismo es que esos
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no puede encontrarse en la simple proteccion del orden politico, social o eco-
némico, si no en la utilizacién de la violencia y la coercién con el fin de alterar
dicho orden. Cualquier intento de cambio politico (aunque pretenda subvertir
el orden constitucional), si se lleva a cabo de forma pacifica y conforme a los
cauces democriticamente previstos, no puede de ningiin modo caracterizarse
como terrorista *, so pena de desconocer lo que supone la esencia misma de un
Estado democritico de Derecho **.

No obstante lo anterior, sigue pendiente la cuestion de si deben o no re-
sultar relevantes los motivos para los que se utiliza la violencia, y si lo fueran,
si ello es razén suficiente para la creacion de un tipo penal especifico. En rela-
cion con ello, Paredes Castafidn se pronuncia en contra, y de hecho considera
que no hay ningin bien juridico a proteger en el terrorismo*. Por su parte,
Bueno Arts se niega a considerar que las motivaciones terroristas sean ina-
nes*®. En parecido sentido se pronuncia Pérez Cepeda, al considerar que los

postulados politicos se pretendan realizar vulnerando el criterio de legitimidad de un sistema democratico,
esto es, de forma violenta». LAMARCA PEREZ, C., 2016(a), pp. 458 a 479, p. 466. Lo rechaza frontalmente
Paredes Castafién: «preguntarse acerca del bien juridico que pueda merecer legitimamente proteccién en
los delitos de subversion armada equivale a preguntarse acerca de las razones morales en virtud de las que
deberia acatarse un determinado marco politico constitucional. O, en otras palabras, acerca de las razones
por las que no debe llevarse a cabo una revolucion (...) es imposible justificar politico criminalmente la
lesividad de las conductas reguladas por los delitos de subversién armada sino se hace referencia a un
determinado régimen politico en un momento histérico concreto». PAREDES CASTARON, J. M., RNFP,
pp. 136 y 137. Mas adelante (pp. 157 y 158), Paredes Castaiién afirma desde una postura del relativismo
moral que: «ni los principios de justicia social, ni los principios de justicia en el orden internacional, ni los
derechos (al reconocimiento) de grupos sociales (género, orientacion sexual, etnia...) ni la legitimacién de
origen democrdtico del poder politico son capaces, en la realidad actual de la diversidad cultural del mun-
do (y de cada Estado existente en el mundo), un consenso suficiente, si es que han de respetarse en princi-
pio las diferentes concepciones del mundo y del bien a la hora de establecerlo». Por lo que en su concep-
cién la proteccion de muchos aspectos «significaria no sélo proteger una identidad, sino proteger la
identidad de unos contra la de otros». En conclusién, Paredes Castafién plantea que «es posible (pero ello
no puede ser explorado ahora aqui) que en algtin caso se justifiquen ciertas especificidades en la regulacién
derivadas no del caracter politico del delito, sino de la naturaleza de delincuencia organizada (en sentido
estricto) de los sujetos activos del mismo. De cualquier modo, ello no justificaria ningtin tratamiento ex-
cepcional para el delito politico, en comparacion con otras formas comparables (como las organizaciones
de tipo mafioso, por ejemplo) de delincuencia organizada». Rechaza también este enfoque RODRIGUEZ
DEVEsA, J. M., 1983, p. 768: «poner el acento en los fines equivale a distinguir entre un terrorismo bueno
y un terrorismo malo. La destruccién de vidas humanas, secuestros, estragos, amenazas y coacciones de-
ben castigarse tanto si van contra el «orden constitucional» como si tratan de defenderlo».

3 En este sentido se manifiesta el Tribunal Constitucional: «también se respeta la Constitucién en el
supuesto extremo de que se pretenda su modificacion por el cauce establecido en los arts. 166 y siguientes
de la Norma Fundamental» F. J. 2.°, STC 101/1983, de 18 de noviembre.

#* GonzALEZ CUSsAc, J. L., 2005, p. 22; NUNEZ CASTANO, E., 2015, pp. 377 a 450; TERRADILLOS
Basoco, J. M., RDP, p. 91; QUINTERO OLIVARES, G., 2017, p. 22.

3 Cfr. PAREDES CASTANON, J. M., 2016, pp. 50 y 51.

% BUENO ARUs, E., 2009, p. 61: «si el juicio moral no nos importara, no tendria sentido que un ho-
micidio terrorista se castigue con mayor pena que un homicidio culposo por accidente de trafico, porque
el resultado, social o econémicamente considerado, seria el mismo. Objetivamente, sin concesiones a los
elementos subjetivos, las muertes por accidentes de trafico son mucho mas numerosas que las muertes por
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fines ilicitos deben ser tenidos en cuenta en el injusto, junto con los medios
violentos*’. Sin embargo, Faraldo Cabana afirma que el «terrorismo supone un
extremismo de los medios, no necesariamente de los fines, que pueden ser
licitos» *.

2.3 El terrorismo como delito pluriofensivo

En lo que si hay acuerdo mayoritario de la doctrina es a la hora de afirmar
que el terrorismo se configura como delito pluriofensivo®, de modo que la
tutela otorgada por con la tipificacién de estos ilicitos es doble. Por un lado,
resultan protegidos los bienes juridicos propios de los delitos comunes (la
vida, la integridad fisica, etc.); de forma paralela, parece claro que se tutelan
ciertos intereses colectivos, aunque la exacta configuracion de estos como bie-
nes juridicos varia de un autor a otro.

terrorismo; luego, socialmente el vehiculo a motor es mas daiiino y disfuncional que la goma2 y los coches
bomba. Sin embargo, todos condenamos enérgicamente y nos sentimos amenazados por el terrorismo,
pero, probablemente, nadie renunciard a comprarse un automovil por sentirse amenazado por la circula-
ci6én rodada en las carreteras. Entiendo en consecuencia que en todo estoy hay algtin elemento mds a tomar
en cuenta que no sea lo meramente objetivo». En el mismo trabajo afirma que: «no hay definicién legal
posible del delito de terrorismo. La definicion legal de un delito se cimienta, fundamentalmente, en dos
datos: el bien juridico protegido por el legislador y la modalidad de accién desarrolladora por el delincuen-
te, gracias a los cuales podemos individualizar cada tipo de delito (...). Esa individualizacién no existe en
el caso del terrorismo, tipo complejo (ataque a bienes personales, a la seguridad del Estado y a la paz in-
ternacional, al mismo tiempo) que estructuralmente puede ser perfectamente subsumible en otros tipos
penales, como el asesinato, la detencidn ilegal, la amenaza o los estragos, y donde el elemento esencial
para la inaplicacion de esos tipos va a residir en algo invisible, como es la finalidad de actuar contra el
orden constitucional establecido».

37 Asi, esta autora afirma que esa violencia debe tener como objetivo «destruir un modelo de Estado
justo en el que estén vigentes los Derechos Humanos». Cfr. PEREZ CEPEDA, A. L., 2018(a), pp. 1026 y
1027. Esta es otra cuestion por resolver: ;puede hablarse de terrorismo en un estado no democratico? No
van a repetirse aqui las consideraciones que al respecto de ello se hicieron en el capitulo I, pero si debe
aclararse que la cuestién ira refiida con respecto a la posicion sobre el bien juridico protegido que se sos-
tenga. Asi, si, como algunos autores hacen, se afirma que se protege la «toma de decisiones democréticas»,
no tendra sentido hablar de terrorismo en un estado no democratico. Pero no puede olvidarse de manera
inocente que el Derecho penal cumple diferentes funciones dependiendo del contexto del Estado en el que
se enmarque: si el Estado es autoritario su concepcién de orden publico serd muy distinta a la de nuestro
modelo de Estado. Y serd indiferente como se 1lame al delito utilizado para proteger las actuaciones contra
la disidencia al poder establecido, que sin duda seran objeto de represion (de Derecho penal o simplemen-
te militar). Sobre esta cuestion Borja Jiménez afirma que, si el régimen que se quiere subvertir es autorita-
rio o no goza de legitimidad clara, las conductas que se produzcan para su derrocamiento estan justifica-
das. Vid. Borsa JIMENEZ, E., 2018, pp. 827 y 828.

3 FARALDO CABANA, P, 2012, pp. 193 a 196.

¥ CaPITA REMEZAL, M., 2008, p. 79; GONZALEZ CUSSAC, J. L., 2006, p. 121; CERRADA MORENO,
M., 2018, p. 282; POLAINO NAVARRETE, M., 1997, p. 902. Asi lo consideran también la Directiva 2017 y
las Decisiones Marco anteriores. PEREZ CEPEDA, A. L., 2018(a), pp. 1023 y 1024. También se ha pronun-
ciado en este sentido la jurisprudencia: vid. por todas, STC 48/2003, de 12 de marzo.
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Asi, se hace referencia a «los cauces de toma de decisiones democrati-
cas» (Lamarca Pérez*°, Llobet Angli*!, Astia Batarrita*’, o Nufiez Castafio **);
«la normalidad de la convivencia ciudadana y el ejercicio de los derechos fun-
damentales» (Mendoza Calderén*, Pérez Cepeda*), «la convivencia social»
(Cerrada Moreno “°) o a «los fundamentos de la convivencia social y politica»
(Faraldo Cabana 7).

Otro sector doctrinal, sin embargo, se decanta por el orden constitucional
o la paz publica (Prats Canut y Quintero Olivares “¢, Terradillos Basoco *, G6-
mez Rivero*°, Cano Pafios !, Serrano Gémez *?), el orden publico constituido
(Cuerda Arnau ), la propia Constitucién de 1978 (Capita Remezal 3), el fun-
cionamiento de las instituciones politicas o de las estructuras econémicas o
sociales del Estado (Cancio Melida ), o simplemente el sistema politico (Borja
Jiménez>°) o su estabilidad (Paredes Castafién®’).

40 LaMARrcA PEREZ, C., 2016(a), pp. 458 a 479.

4l LLOBET ANGLI, M., 2010(a), pp. 57 y 59. En concreto Llobet Angli habla de una triple proteccion:
los bienes jurl’dicos concretos de cada delito comiin, la paz publica «en su acepcion de estado colectivo de
tranqulhdad y sosiego por la propia vida», y las vias democréticas de tomas de decisiones politicas.

2 ASUA BATARRITA, A., 2002, p. 79.

4 NURNEz CastaNo, E., 2015, p. 410.

4 MENDOZA CALDER(’)N, S., 2016, p. 50.

4 PEREZ CEPEDA, A. L., 2018(a), p. 1024.

4 CERRADA MORENO, M., 2018, p. 282.

47 FARALDO CABANA, P., 2012, p. 190. En sentido similar, afirmaban Berdugo Gémez de la Torre y
Terradillos Basoco hace mas de cuarenta afios que los delitos terroristas afectaban a una determinada
forma de convivencia (BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1., Terradillos Basoco, J. M., Informaciones, p. 1).

4 PRATs CANUT, J. M., 1996, pp. 2224 y 2225; QUINTERO OLIVARES, G. (dir.); MORALES PRATS, F.
(coord.), «comentarios a la parte especial del Derecho penal», 5. ed., Thomson Aranzadi, Madrid, 2005,
pP- 1092 y 1093.

 TERRADILLOS BAsoco, J. M., 2017, pp. 1156 y 1157.

% G6MEZ Rivero, M. C. (dir.), 2019, p. 709.

S Cano PaRNos, M. A., 2015, p. 913.

32 SERRANO GOMEZ, A., 2002, p. 1010; SERRANO GOMEZ, A., SERRANO MATLLO, A., 2009, p. 1058.

33 CUERDA ARNAU, M. L., 2019, p. 806.

3 CapPITA REMEZAL, M., 2008, p. 81.

3 CANcIO MELIA, M., 2010(a), p. 85. Este autor apunta asimismo al «monopolio de la violencia del
Estado». En este sentido, también SANCHEZ GARCIA DE Paz, M. 1., 2001, pp. 648 y 649.

% BorJa JIMENEZ, E., 2018, pp. 827 y 828.

7 Este autor sefiala que en los delitos de terrorismo se protegen los bienes juridicos individuales de
las victimas directas, e indirectamente la estabilidad del sistema politico: PAREDES CASTANON, J. M., 2018,
p. 194. No obstante, el mismo autor afirmaba en un trabajo anterior que no hay ninguna lesividad especifica
en el terrorismo: PAREDES CASTANON, J. M., 2016, p. 65. En este mismo sentido se posiciona POLAINO
NAVARRETE, M., 1997, pp. 901 a 916: «la ubicacién independiente y la rubricacion propia que se asignan a
este grupo de delitos, caracteristicas de la legislacion penal vigente, tienen un valor y un cardcter mds siste-
matico y formal que sustantivo y material. La regulacién unitaria y separada de estos supuestos delictivos
no implican una auténoma configuracién de las conductas incriminadas, con caracteristicas propias y dife-
renciales. Antes bien, en su mayor medida, los delitos incriminados en la ribrica legal de los delitos de te-
rrorismo son determinados delitos comunes contra bienes juridicos individuales y colectivos, constituidos
en tipos cualificados por ciertas propiedades objetivas de accién o caracteristicas subjetivas de autoria».
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Tampoco escasean las formulaciones doctrinales que ponen el acento de
un modo u otro en la seguridad y la paz. Asi, se afirma que el bien juridico
protegido de forma especifica en la regulacién terrorista es la «seguridad de
los Estados, el orden democritico constitucional, la seguridad y la paz mun-
dial» (Garcia Sanchez>®, Bueno Ards>®), la paz y la seguridad en general
(Gonzélez Cussac®), o simplemente la alteracién de la paz piblica (Nieto
Martin ). Desde una perspectiva similar, aunque en algunos casos mas ambi-
gua, se identifica como objetos de tutela la «ausencia de terror» y la «sensa-
cion de seguridad» (Soriano Soriano %2, Diaz Gémez ), la «libertad de las
personas» (Ebile Nsefum ) o la seguridad del conjunto de la sociedad (Colo-
mer Bea %).

Por su parte, la jurisprudencia también se ha pronunciado al respecto de
los bienes juridicos lesionados o puestos en peligro por el terrorismo, pero, al
igual que en el seno de la doctrina, no se ha conseguido un consenso lo sufi-
cientemente claro. Asi por ejemplo, la STS 33/1993, de 25 de enero, afirmaba
que el objeto de proteccidn es la «seguridad de los derechos»; la STS 2/1997,
de 29 de noviembre de 1997, sefialaba, en consonancia con parte de la doctri-
na, que se protege lapaz publicay el orden politico constituido; laSTS 503/2008,
de 17 de julio, relativa a los acontecimientos del 11M, considerd, sin embargo,
que el terrorismo estaba llamado a proteger «un orden o una forma de vida
politica, econdmica cultural y social». Otras sentencias han argumentado a
favor del ejercicio de los derechos fundamentales y la convivencia ciudada-
na®, o la «seguridad social» ¢’.

Aunque la mayoria de las respuestas anteriores constituyen intentos va-
liosos de delimitacion del bien juridico, algunas consideraciones parecen de-
masiado amplias y ambiguas para que sirvan a su propdsito adecuadamente.
Por ello, en las siguientes paginas se trata de ofrecer una imagen del injusto del
delito de terrorismo mas concreta, basandose en sus elementos definitorios (el
estructural y teleol6gico) que ya fueron analizados anteriormente, y en algunas
consideraciones realizadas por la doctrina. Al respecto, es necesario recordar

% GARciA SANCHEZ, B., 2018, pp. 98 y 99.

% BUENO ARUs, F,, 2009, p. 61.

% GoNzALEZ CUSSAC, J. L., 2006, pp. 59, 60 y 121.
6 NIETO MARTIN, A., 2007, p. 1092.

2 SORIANO SORIANO, J. R., 2006, p. 184.

¢ Diaz G6MEZ, A., 2016, pp. 209 y 210.

% EBILE NSEFUM, J., 1985, p. 49.

% CoLOMER BEa, D., 2018, pp. 133 a 1438.

% STS 977/2012, de 30 de octubre.

67 STC 199/1987, de 16 de diciembre.
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la definicién de terrorismo ya planteada en este trabajo: «creacion o utilizacién
del terror por parte de una organizacion para exigir el cumplimiento de una
condicién al poder publico. Esa condicién debe hacer referencia a caracteres
de la organizacion o modelo de Estado».

2.4 Conclusiones provisionales

Acogiendo lo mantenido por la numerosa doctrina anteriormente citada,
parece una realidad indiscutible que el terrorismo es un delito plurisubjetivo:
por de pronto afecta, desde luego, a los bienes juridicos individuales que son
lesionados o puestos en peligro con la utilizacion de la violencia. Pero el pro-
blema radica en la delimitacion del «plus de desvalor» especifico que concurre
en la delincuencia terrorista (cuestion distinta es si merece 0 no su punicion).
En este contexto, puede decirse que ese desvalor adicional proviene de la pro-
pia estrategia de comunicacion ®® en la que se basa la 16gica del terrorismo, y
en su propio funcionamiento: son organizaciones que articulan sus actividades
en torno a unas exigencias dirigidas al poder institucional. Esas exigencias se
trasladan al Estado y al debate piblico mediante la reivindicacién de la autoria
de asesinatos, secuestros, extorsiones y otros delitos graves, que se cometen
para generar terror y que, se dice, cesardn en caso de cumplirse dichas exigen-
cias. Desde esta perspectiva, la actividad terrorista se configura como una mo-
dalidad especialmente impactante de amenazas condicionales, precedidas o
seguidas de una demostracion de fuerza que resulta, la mayoria de las veces,
brutal: el terrorista amenaza con un mal que por sus actos previos ya ha demos-
trado que puede infligir, razén por la cual no solo amenaza, sino que crea
efectivo terror: y esa posibilidad de repeticion de actos que le permite aterrori-
zar proviene de su estructura organizativa.

Dado que el terrorismo sigue la 16gica de la amenaza, es en este contex-
to donde ha de buscarse los intereses colectivos a los que afectan. Ese plus de
desvalor (que no se encuentra ya contemplado en el injusto propio de la orga-
nizacién criminal comun, y que es también distinto de la afeccion a los bienes
juridicos concretos que se lesionan mediante la violencia) esta constituido por
dos factores: en primer lugar, el terrorismo ataca a la libertad que ha de po-

% No va a reiterarse lo ya afirmado sobre el terrorismo como estrategia de comunicacién, pero si
vale la pena recordar que: «Al contrario que la delincuencia comiin, las actividades terroristas se desarro-
1lan en un plan totalmente diferente: en el simbdlico. Junto a las vidas que aniquilan y los demas bienes
juridicos que lesionan, se busca la mayor amplificacién social posible de sus delitos, la mayor alarma
ciudadana», en Diaz GOMEZ, A., 2016, pp. 209 y 210.
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seer el propio Estado para autorregularse como la ciudadania decida, con el
unico limite de su propia soberania %’; en segundo lugar, el terrorismo afecta
a la seguridad, no en el sentido vacio o autoritario del término’°, sino como
salvaguarda de la capacidad del Estado para mantener un escenario en el que
la opinién puiblica se forme libremente y las decisiones se tomen de igual
modo, no condicionadas por la fuerza bruta’!. En definitiva, y a semejanza de
lo que ocurre con las amenazas «comunes», se trata de la seguridad para la
conformacion libre de la voluntad, con la diferencia de que aqui no se hace
referencia a la libertad y seguridad de una persona concreta, sino de toda la
ciudadania en su conjunto %, y que es especialmente relevante para la forma-
cién de una opinién publica necesaria para la sustentacion de un Estado de-
mocratico .

Ahora bien, esa peculiar amenaza que proviene de la actividad terrorista,
para que afecte a los bienes juridicos mencionados, debe reunir las mismas
cualidades que se le requieren a las amenazas particulares: ha de ser seria y
firme, lo cual no comporta la exigencia de que se consiga quebrar la voluntad
del amenazado, ni que éste se sienta «inseguro» (no se trata, por tanto, de un

% Serfa una manifestacién concreta de lo que algunos autores han denominado «discusién de los
ambitos de poder» (vid. supra).

0" Ciertamente, no puede predicarse que exista un derecho a la seguridad generalmente pretendida,
sino a la seguridad en los derechos. Vid. en este sentido PORTILLA CONTRERAS, G., 2012, p. 21; BARATTA,
A., RCSP, p. 19; PAREDES CASTANON, J. M., 2016, pp. 50 y 51; TERRADILLOS BAsoco, J. M., RNFP, 2016,
p. 55; PEREZ CEPEDA, A. L., 2018(a), pp. 1023 y 1024. Pero este concepto de seguridad no vendria orien-
tado a fundamentar ningtin recorte de libertades sino a la seguridad entendida como presupuesto para la
conformacion de la libertad de actuacién. Es estos términos como deben interpretarse en general los deli-
tos contra el orden publico, es decir, salvaguardan la seguridad, pero solo como un derecho instrumental
para el ejercicio efectivo de los derechos fundamentales. Sobre las concepciones de seguridad ciudadana
y orden publico, vid. PASTRANA SANCHEZ, M. A., RPM, pp. 197 a 213.

7l QUERALT JIMENEZ, J., 2015, p. 145.

72 Serfa, también, una manifestacién concreta de lo que algunos autores han denominado como
«toma de decisiones democraticas» (vid. supra). Por otra parte, la posibilidad de considerar la libertad
como bien juridico protegido frente al uso de la violencia contra un grupo para generar terror y con la
finalidad de conseguir una determinada actuacién de los poderes publicos, la contemplaba ya Carrara:
«La vis publica es reconocida como titulo especial de un delito contra la tranquilidad publica (...). El
criterio constitutivo de la violencia como titulo de delito auténomo, consiste en la ofensa a la libertad
personal; de aqui a la regla para distinguir entre violencia privada y publica, segln se haya ofendido la
libertad personal de uno solo o de pocos ciudadanos determinados, o la de un nimero indeterminado de
ciudadanos, en si mismos o en sus representantes. Por lo tanto, puede haber violencia publica, o por ra-
z6n del fin o por razén de los medios. Por razén del fin, cuando los delincuentes han obrado para coartar
la libertad de una autoridad publica, obligandola a hacer algo en el ejercicio de su cargo, para salirse con
las suyas, mediante temor. Y en razén de los medios, cuando los facinerosos, aunque se hubieran pro-
puesto como fin la lesién del derecho de un particular, se valieron de medios que obraron sobre muchos,
coartando la libertad de un nimero indefinido de personas, por ejemplo, al proceder con una turba arma-
da». Cfr. CARRARA, F., 1982.

73 Con la amenaza como arma, la violencia terrorista destruye el principio de la democracia, al rom-
per la tedrica igualdad de todos los ciudadanos en su influjo sobre el gobierno y cuestionar la primacia de
laley (GONZALEZ CALLEJA, E., 2017, p. 191).

207



B LA NUEVA CONFIGURACION DE LOS DELITOS DE TERRORISMO

sentimiento individual de inseguridad#), pero si debe constituir, desde el
punto de vista del «ciudadano medio», una amenaza «real» 7. Para ello serd
necesario que los ataques se perpetren desde o con el apoyo de una estructura
organizada, pues los ataques individuales y aislados parecen medios inid6-
neos para la afectacién del bien juridico protegido. Pero ello no se puede
confundir con el bien juridico: la mayor peligrosidad de la organizacién es la
que permite la delimitacién del injusto, pero no constituye el injusto en si
mismo, pues en tal caso bastaria con la penalizacién de los delitos de organi-
zacion criminal genéricos.

La estructura organizativa no solo proporciona al terrorismo los recur-
sos personales y materiales necesarios para la comisioén de atentados (plura-
lidad de individuos que se traduce en una fungibilidad de sus miembros, re-
parto de funciones y tareas, recursos econdmicos, etc.), sino que también
facilita la creacion de estrategias propagandisticas y su difusién a un nivel
imposible de conseguir para una persona aislada’®. Con raz6n, Sudrez-Mira
argumenta que el terrorismo se asemeja a una actividad empresarial, pero
delictiva”’. Y, 16gicamente, las posibilidades de una pequefa empresa para
impactar en el «mercado» no son, por muchos motivos, las mismas que las
de una multinacional. De esta manera, el elemento estructural se vuelve im-
prescindible para la conformacion de la antijuridicidad material en el delito
terrorista: sin la potencialidad lesiva que brinda la ejecucién de los actos
desde una organizacion criminal 78, dificilmente podra provocarse la lesién o

™ Que, aunque no es necesario, se sabe que el terrorismo provoca efectos psicolGgicos en la pobla-
cién en general. GONZALEZ CALLEJA, E., 2017, p. 191: «El terrorismo aplicado de forma constante y
prolongada tiene el poder de alterar profundamente el tejido social: afsla las comunidades y alimenta la
ignorancia y la sospecha, inhibiendo la apertura, limitando la comunicacién, destruyendo la confianza e
invadiendo la privacidad».

5 Cfr. PRATS CANUT, J. M., 1996, p. 822; LARRAURI PUoAN, E., 1986, p. 11; MuNoz CONDE, F.,
2019, pp. 144 y 145; QUERALT JIMENEZ, J., 2015, pp. 158 y 159.

6 CaNcio MELIA, M., 2018, p. 112: «Sélo un colectivo con suficiente densidad puede afectar al
monopolio de violencia del Estado, como rasgo comin de todas las formas de asociacién ilicita u organi-
zacion criminal. Este requisito gana atn mds fuerza en las organizaciones terroristas, cuyo programa de
actuacién tiene un significado inmediatamente politico e implica la comisién masiva de delitos muy gra-
ves: no hay comunicacion politica por parte de un individuo aislado».

77 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., 2018, p. 830.

78 FARALDO CABANA, P., 2012, pp. 237, 190, 201 y 212: «La estabilidad del ente colectivo aporta un
plus de potencialidad expansiva (...); el hecho de que se impongan penas mds graves que a los miembros
y dirigentes de otras organizaciones y grupos responde a una mayor capacidad para producir terror en la
poblacioén y su idoneidad para afectar los fundamentos de la convivencia social y politica (...); «la existen-
cia de una asociacion u organizacion «asegura, en principio, la realizacion de conductas tipicas, tanto por
los medios, cuanto por la distribucién de funciones que ellos suelen implicar»; «dichas organizaciones,
aparte de multiplicar cuantitativamente la potencialidad lesiva de las distintas conductas delictivas lleva-
das a cabo en su seno o a través de ellas, se caracterizan en el aspecto cualitativo por generar procedimien-
tos e instrumentos complejos especificamente dirigidos a asegurar la impunidad de sus actividades y de
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puesta en peligro de ningtin bien juridico que no sea alguno de los afectados
por las concretas acciones violentas 7.

Quiza no sea necesario repetir aqui todas las consideraciones que se hi-
cieron anteriormente sobre la evolucién que ha experimentado el elemento
estructural del terrorismo (desde las cldsicas estructuras jerarquicas y férreas,
a la nueva organizacion en red, conformada por células y grupusculos, con
conexiones mas dindmicas y flexibles). Pero si resulta aconsejable recordar la
importancia de la constatacion de esa conexion entre la organizacién o célula
y el atacante tnico, pues de lo contrario tales comportamientos no podrian ser
calificados como terroristas .

sus miembros». Por su parte, Paredes Castafién afirma que «el terrorismo puramente individual mereceria
siempre un tratamiento politico criminal diferente: en un caso porque la ausencia de organizacién criminal
disminuye significativamente el nivel de peligrosidad criminal del sujeto» (RNFP, p. 119). En este mismo
sentido se pronuncia Terradillos Basoco: «La elevada dafiosidad que le es propia solo puede lograrse
cuando la pluralidad de sujetos implicados aparezca integrada en una organizacién estructurada» (RDP,
p- 87).

7 Asi, Terradillos Basoco considera que el terror deriva de la lesividad de los medios empleados y
que, en ausencia de los medios, «no procede hablar de terrorismo, simplemente porque sin ellos los inten-
tos de subversién del poder no aterrorizan (...). Si alguna justificacién puede tener el tratamiento penal
diferencial del crimen terrorista frente a la delincuencia comtin es su capacidad de reiterar los actos de
violencia grave, con protagonistas distintos en otros marcos espaciales y cronolégicos. Lo que requiere la
concurrencia de un aparato organizado, incluso embrionariamente. De otro modo el delito puede ser exe-
crable, pero no anuncio serio de males futuros». Serfa, por tanto, la organizacion o grupo criminal la que
permite que la amenaza cumpla los minimos para ser considerada como tal: la capacidad de amenazar,
atemorizar y poner en jaque la libertad, se consigue por la capacidad de reiteracion y esta proviene de su
estructura. «El denominado «terrorismo individual», no pueden seguir siendo considerados manifestacio-
nes de terrorismo: carecen de peligrosidad objetiva para fundamentar una reaccién punitiva especifica»
(TERRADILLOS Basoco, J. M., RDP, p. 96). En este mismo sentido, CASTELLVf MONTSERRAT, C., 2015,
p. 1727: «la actuacién de un individuo aislado, desconectado totalmente de cualquier organizacién terro-
rista, dificilmente podra ser lo suficientemente reiterada e intensa como para provocar un ambiente de te-
rror relevante en la sociedad en la que comete los delitos». Se pronuncia en similares términos cuando
considera que sin los medios especificos de las organizaciones terroristas no puede haber «intimidacién
masiva», CANCIO MELIA, M., 2018, p. 111 y 148: «El plus de injusto en los delitos de terrorismo y de
organizaciones y grupos terroristas radicaria, por tanto, en el peligro que las acciones terroristas suponen
para la estabilidad del sistema politico o para la seguridad del conjunto de la sociedad. Pues bien, para que
las mencionadas finalidades justifiquen un tratamiento juridico-penal especial, los medios empleados por
el terrorismo deberfan ser objetivamente idoneos para alcanzarlas. En este sentido, puede debatirse si una
organizacion o grupo terrorista tiene capacidad real para desestabilizar el sistema politico, pero de lo que
no cabe duda es de que un sujeto terrorista que actda por su propia cuenta no puede, en ningtn caso, afec-
tar, de modo relevante, al orden democrético». De igual manera se pronuncia PEREZ CEPEDA, A. 1., 2017,
pp. 296y 297, 323 y 324.

8 De la misma opinién Pérez Cepeda: «Por tanto, deberd tener conexiones, aunque sean superficia-
les, en red, con la organizacién matriz. Cuando no es posible establecer la vinculacién del grupo con los
fines perseguidos con una organizacion terrorista con estabilidad y capacidad para alcanzar los fines, que
siga sus directrices, con vinculos estables entre el grupo y la organizacion, asumiendo la jerarquia y disci-
plina de la organizacidn y la ejecucién de acciones puntuales que agotan en una finalidad compartida, a mi
juicio, tales células o agrupaciones no deberdn ser calificadas como terroristas». PEREZ CEPEDA, A. 1.,
2017, pp. 296 y 297, p. 229 y 330. También serfa posible que se diera el caso que esa célula pudiera ser
clasificada como un grupo terrorista en si misma. Con respecto a la cuestién, Pérez Cepeda (op. cit.) se
plantea el minimo necesario para convertir una coautoria en un grupo organizado. De esta manera trae a
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Por su parte, el elemento teleoldgico resulta asimismo imprescindible
para la compresion del desarrollo de las actividades terroristas como amenaza,
pues es el fin politico dltimo el que marca la proyeccion estratégica de la vio-
lencia. Como ya se ha sostenido, esa finalidad politica tiene que versar sobre
algtn aspecto de la organizacion o del modelo de Estado, siendo indiferente
que sea per se delictiva, aberrante o bienintencionada: lo esencial es que se
amenace para su consecucion, en lugar de seguir los cauces de los que dispone
el Estado para articular sus cambios.

3. ANALISIS DE LOS DELITOS EN CONCRETO

A la vista de la reforma penal operada en 2015, parece que el legislador
espaiiol ha considerado que ya no resulta necesario exigir la constatacién de un
elemento estructural en la configuracion de los tipos de terrorismo. En efecto,
el articulo 573 CP (que encabeza la Seccién 2.* del Capitulo VII del Titu-
lo XXII) recoge la «definicién» de delito de terrorismo, conforme a la cual, y
siguiendo la tradicidn legislativa en este punto, recibe tal calificacion la comi-
sion de ciertos delitos (la mayoria tipificados en otros apartados del Codigo, y
otros expresamente regulados en el mismo Capitulo VII) cuando se lleven a
cabo con alguna de las finalidades «terroristas», que son enumeradas recogi-
das en el propio articulo 573 CP. Como puede comprobarse, la tipicidad de la
mayoria de los comportamientos se hace depender ahora, exclusivamente, de
la presencia del elemento finalistico o teleoldgico propio de terrorismo, que de
este modo asume en la redaccion legal el sustento basico de la prohibicién
penal 8, no sélo en los concretos delitos de terrorismo, sino también en la tipi-
ficacién auténoma de las organizaciones y grupos terroristas (art. 571 CP).

Esta desaparicion del elemento estructural de la definicion del terroris-
mo 32 provoca, al menos en apariencia, una importante consecuencia en la
calificacion juridico penal de estos comportamientos: siempre que se cometa
un «atentado terrorista» bajo el paraguas de una organizacién o grupo crimi-
nal de esta naturaleza, habrd que aplicar un concurso de delitos entre el con-

colacién la STS 128/2015 de 25 de febrero, que recuerda que la codelincuencia se trata de un «consorcio
ocasional para la comisién de un delito», por oposicién al grupo criminal que persigue cierta permanencia
en el tiempo.

81 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., 2018, p. 830.

82 CAMPO MORENO, J. C., 2015, p. 41: «la razén de redefinir el delito de terrorismo obedece a la idea
de sustraer de su significacion el concepto de grupo u organizacion terrorista, o lo que es lo mismo, ya no
es precisa ninguna plataforma operativa subjetiva que de soporte a la accién, como elemento constitutivo
del delito de terrorismo».
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creto acto delictivo cometido y el correspondiente tipo de pertenencia a orga-
nizacién o grupo .

Cierto es que, como se ha advirti6 con anterioridad, ya desde la aproba-
cion del Codigo Penal de 1995 se venia reconociendo la posibilidad de come-
ter actos de terrorismo sin pertenecer a ninguna banda armada, si bien tal po-
sibilidad se consideraba excepcional. Pero laLLO 2/2015 harevertido el anterior
panorama, convirtiendo la excepcion en justamente lo contrario 34, Asi, la ne-
cesidad de constatar la presencia del elemento estructural u organizativo per-
manece s6lo para los casos de los desordenes publicos previstos en el art. 557
bis, y para los delitos de rebelion y sedicidn, supuestos que, seglin determina
el CP, deberan castigarse como delitos de terrorismo cuando sean cometidos
por una organizacién o grupo terrorista, o bien por un individuo aislado ac-
tuando bajo el amparo de dichas organizaciones o grupos®.

3.1 Organizaciones y grupos terroristas. Especial referencia
a los desordenes publicos, 1a rebelion y la sedicion como delitos
de terrorismo

La LO 2/2015 ha producido una reestructuracion meramente formal en la
Seccién 1.* del Capitulo VII (denominada «De las organizaciones y grupos
terroristas»), pues lo inico que realmente ha alterado es el orden de las distin-
tas disposiciones %¢: 1o que antes era solo el contenido del apartado tercero del

8 FERNANDEZ HERNANDEZ, A., 2016, p. 130.

8 Art. 577 CP, en su redaccién original: «Los que, sin pertenecer a banda armada, organizacion o
grupo terrorista, y con la finalidad de subvertir el orden constitucional o de alterar gravemente la paz
publica (...)». En este sentido, Campo Moreno ha apuntado que los cambios operados por la reforma de
2015 se fundamentan en una funcién «promocional»: en lugar de elevar las penas del articulo 577 que
correspondian al terrorismo individual, férmula que siempre ha sido del gusto del legislador, ha reconfi-
gurado todos los tipos, pues eso resulta mucho mas llamativo y, por tanto, tiene una mayor capacidad
propagandistica. Desde esta perspectiva, la reforma de 2015 constituye, por tanto, una buena muestra de
la utilizacién del denominado Derecho penal simbdlico. CAMPO MORENO, J. C., 2015, pp. 31 y 41. De la
misma opinién, CANo PaNos, M. A., 2015, p. 910.

8 Véase el art. 573 bis, apartado 4 («El delito de desdrdenes piiblicos previsto en el articulo 557 bis,
asi como los delitos de rebelion y sedicion, cuando se cometan por una organizacion o grupo terrorista o
individualmente pero amparados en ellos, se castigardn con la pena superior en grado a las previstas
para tales delitos»), en relacion con el art. 573.3 («asimismo, tendrdn la consideracion de delitos de terro-
rismo el resto de los delitos tipificados en este Capitulo»). Cfr. CAMPO MORENO, J. C., 2015, p. 41: «la
razon de redefinir el delito de terrorismo obedece a la idea de sustraer de su significacion el concepto de
grupo u organizacion terrorista, o lo que es lo mismo, ya no es precisa ninguna plataforma operativa
subjetiva que de soporte a la accion, como elemento constitutivo del delito de terrorismo».

% Tras la reforma de 2015, esta continda encabezando el Capitulo VII («De las organizaciones y
grupos terroristas y de los delitos de terrorismo») del Titulo XXII del CP («Delitos contra el orden
publico»).
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antiguo articulo 571 es ahora el nuevo articulo 571 %, pasando el resto de los
apartados a conformar un nuevo articulo 572.

No obstante, una de las cuestiones que ha estudiado la doctrina es la
pequefia modificacién operada en el dltimo inciso del nuevo articulo 571 CP,
que se encarga de aclarar qué organizaciones o grupos criminales se consi-
deran terroristas. Asi, en la nueva redaccion se sefiala que lo serdn aquellos
que «tengan por finalidad o por objeto la comision de alguno de los delitos
tipificados en la seccion siguiente» mientras que la versidn anterior a la re-
forma decia: «... tengan por finalidad o por objeto subvertir el orden cons-
titucional o alterar gravemente la paz publica mediante la perpetracion de
cualquiera de los delitos previstos en la Seccion siguiente», haciendo con
ello referencia explicita a los fines propios del terrorismo . La omisién de la
finalidad en la nueva redaccion pudiera parecer en principio irrelevante, pero
su lectura conjunta con algunos de los concretos delitos de terrorismo que
son tipificados en la Seccidn siguiente puede llevar a conclusiones indesea-
bles, como la de considerar que constituye una organizacién o grupo terro-
rista aquella agrupacién de personas que enaltecen el terrorismo o menos-
precian a sus victimas.

En este mismo sentido, se pone de manifiesto que la calificacién como
terroristas de las organizaciones o grupos que tengan por finalidad la comision
de alguno de los delitos de la Seccidn segunda, hace que aquel grupo que pre-
tenda cometer, por ejemplo, desérdenes publicos, se convierta directamente en
una organizacion terrorista en lugar de una comin organizacién criminal. Y
ello por el razonamiento siguiente: la reforma de 2015 permite hablar de la
existencia de tres «modalidades» distintas de delito de terrorismo: una primera
modalidad, que serian los delitos ya tipificados en otros titulos del CP (p. ej.,
las lesiones), que se convierten en terrorismo cuando se cometen con las fina-

87 Articulo 571 CP: «A los efectos de este Cédigo se considerardn organizaciones o grupos terro-
ristas aquellas agrupaciones que, reuniendo las caracteristicas respectivamente establecidas en el pd-
rrafo segundo del apartado 1 del articulo 570 bis y en el pdrrafo segundo del apartado 1 del ar-
ticulo 570 ter, tengan por finalidad o por objeto la comision de alguno de los delitos tipificados en la
seccion siguiente».

8 Vazquez Iruzubieta afirma que, cuando se utiliza la disyuntiva «o» entre finalidad y objeto, se hace
con el animo de no dejar conductas fuera del tipo, para no confundir la finalidad con el objetivo (irrelevan-
te para el Derecho penal). Sin embargo, parece que esta disyuntiva es un ejemplo de una técnica deficien-
te, que incluye farragosas definiciones que en ocasiones no aportan nada. VAZQUEZ IRUZUBIETA, C., 2015,
pp. 767 y 768. Por otro lado, Castellvi Montserrat afirma que esta nueva remisién a los delitos de terroris-
mo hace que los fines dejen de pertenecer a la organizacién o grupo, para pertenecer a los individuos,
siendo una manera mds de desligar al terrorismo de su tradicional elemento estructural. CASTELLV{
MONTSERRAT, C., 2015, pp. 1725 a 1750. Por su parte, Cano Pafios también sefiala que al desaparecer la
finalidad se estd confundiendo la finalidad de la banda con los actos materiales de ésta. CANO PANoOs, M.
A., 2015, p. 911.
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lidades recogidas en el articulo 573%; una segunda modalidad, que serian
aquellos delitos especificos de terrorismo que solo se regulan en el Titulo XXII
(p. €j., la colaboracion con las actividades una organizacion, grupo o elemento
terrorista®, el enaltecimiento del terrorismo o la humillacién a las victimas °!)
que no requieren la constatacion de los fines del articulo 573 CP; y por tltimo,
los delitos de la tercera modalidad, que siguen requiriendo la presencia de un
elemento estructural (es el caso ya expuesto de los delitos de rebelion, sedicion
y desordenes publicos terroristas del art. 573.bis.4 CP°?), pero no exigen las
finalidades del articulo 573%. Con relacion a estos dltimos delitos, aunque
rdpidamente podria llegarse al razonamiento de que la exigencia del elemento
teleoldgico se encuentra implicita en el hecho de que tales delitos deben ser
cometidos por una organizacion o grupo terrorista, la realidad es que tales or-
ganizaciones reciben ese calificativo, en la redaccién de 2015, por cometer
delitos tipificados como terrorismo, sin que como se ha visto el art. 571 CP
mencione actualmente ninguna finalidad. Asi las cosas, resulta ciertamente
dificil dilucidar en qué casos la comisién de desérdenes publicos, rebelion y
sedicion debe considerarse «terrorista», y en qué casos no.

Para solucionar tal dislate, Castellvi Montserrat propone interpretar que,
cuando el apartado 4 del art. 573 bis CP sefala que «para que puedan ser con-
siderados los desordenes piiblicos, la rebelion o la sedicion, como delitos de

8 Articulo 573 CP: «l. Se considerardn delito de terrorismo la comision de cualquier delito grave
contra la vida o la integridad fisica, la libertad, la integridad moral, la libertad e indemnidad sexuales, el
patrimonio, los recursos naturales o el medio ambiente, la salud puiblica, de riesgo catastrdfico, incendio,
contra la Corona, de atentado y tenencia, trdfico y depdsito de armas, municiones o explosivos, previstos
en el presente Codigo, y el apoderamiento de aeronaves, buques u otros medios de transporte colectivo o
de mercancias, cuando se llevaran a cabo con cualquiera de las siguientes finalidades: 1.“ Subvertir el
orden constitucional, o suprimir o desestabilizar gravemente el funcionamiento de las instituciones poli-
ticas o de las estructuras econémicas o sociales del Estado, u obligar a los poderes puiblicos a realizar un
acto o a abstenerse de hacerlo. 2.” Alterar gravemente la paz piiblica. 3.“ Desestabilizar gravemente el
funcionamiento de una organizacion internacional. 4.“ Provocar un estado de terror en la poblacion o en
una parte de ella. 2. Se considerardn igualmente delitos de terrorismo los delitos informdticos tipificados
en los articulos 197 bis 'y 197 ter y 264 a 264 quater cuando los hechos se cometan con alguna de las fi-
nalidades a las que se refiere el apartado anterior. 3. Asimismo, tendrdn la consideracion de delitos de
terrorismo el resto de los delitos tipificados en este Capitulo».

% Art. 577 CP.

o1 Art. 578 CP.

92 PEREZ CEPEDA, A. L., 2018(a), pp. 1011 a 1034, p. 1023.

%3 Hace una clasificacién parecida Cerrada Moreno: «por un lado, encontramos un primer grupo de
delitos caracterizados por ser delitos ya tipificados en otros pasajes del Cédigo y que pasan a considerarse
terroristas cuando se cometen persiguiendo alguna de las finalidades politicas (...) existen, ademas, delitos
que pueden denominarse «de organizacion», como son el de pertenencia a organizacion terrorista (...) por
otro lado, la reforma de 2015 introdujo en el CP la tipificacién de una serie de hechos que ya no son varia-
ciones de delitos «ordinarios» (no terroristas) que pasen a ser terroristas por razén de la finalidad preten-
dida por su autor, sino que constituyen actos previos tendentes a la comisién de los delitos de terrorismo
antes citados y que pasan por ello a ser punibles». Cfr. CERRADA MORENO, M., 2018, pp. 192 a 194.
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terrorismo deben ser cometidos por una organizacion o grupo terrorista», ello
quiere decir que la organizacion o grupo ya ha debido ser condenada antes
como terrorista, por haber cometido previos delitos de terrorismo. Dicha inter-
pretacion podria resultar til, si no fuera porque el vigente art. 571 CP declara
la existencia de una organizacién o grupo terrorista sin necesidad de que co-
metan un delito de terrorismo *, pues a los efectos de tal declaracion basta con
que «tengan por finalidad o por objeto la comision de alguno de los delitos
tipificados en la seccion siguiente» *>.

Por su parte, el nuevo articulo 572 CP“® contiene las disposiciones que
antes se inclufan en los apartados 1 y 2 del articulo 571. De esta manera, se
mantiene la diferenciacion entre quienes promueven, constituyen, organizan o
dirigen la organizacién o grupo (art. 572.1), y aquellos que, sin ostentar fun-
ciones de mando, participan activamente o forman parte de estas (art. 572.2) 7.

La reforma de 2015, como ya se afirmd, solo dio lugar a la reestructura-
cidén de los estos preceptos. Sin embargo, la més reciente LO 1/2019, de 20 de
febrero, ha incrementado ligeramente las penas de prision del art. 572.1, pa-
sando de un intervalo de 8 a 14 afos de prisién a una horquilla de hasta 15
afios. Asimismo, ha sustituido también la pena de inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico de 8 a 15 afios por inhabilitacién absoluta durante el
tiempo de condena. El apartado segundo del mismo precepto mantiene idénti-
co intervalo de prision, pero también cambia la inhabilitacién especial que
contemplaba por inhabilitacién absoluta durante el tiempo de condena. Con la
entrada en vigor de estas nuevas penas se cumplen las exigencias de castigo
que venian haciéndose desde la Decision Marco de 2002 y que se han confir-

% Pues estos se configuran como delitos de peligro. Cfr. CANcIO MEL{A, M., Icade, p. 258.

% Por lo demds, las rebeliones constituyen «golpes de Estado» que tienen por objeto arrebatar el
poder publico a quien lo ostenta legitimamente. En esos casos, la violencia no se utiliza como amenaza al
poder, sino para tomarlo efectivamente por la fuerza. Es cierto que actualmente esta siendo discutida en
este pafs la categoria de violencia que tradicionalmente ha venido siendo exigida para constituir un delito
de rebelion. Asi, la STS 459/2019 de 14 de octubre, relativa al Procés, la cual no obstante parece confirmar
lo anteriormente dicho: «La violencia tiene que ser una violencia instrumental, funcional, preordenada de
forma directa, sin pasos intermedios, a los fines que animan la accién de los rebeldes (...) No solo hemos
recordado la necesidad de que la violencia sea instrumental, preordenada a los fines del delito. Hemos
dicho también que ha de ser funcional. (...) Dicho con otras palabras, es violencia para lograr la secesion,
no violencia para crear un clima o un escenario en que se haga mas viable una ulterior negociacién».

% Articulo 572 CP: «I. Quienes promovieran, constituyeran, organizaran o dirigieran una organi-
zacion o grupo terrorista serdn castigados con las penas de prision de ocho a catorce afios e inhabilita-
cion especial para empleo o cargo piublico por tiempo de ocho a quince arfios. 2. Quienes participaran
activamente en la organizacion o grupo, o formaran parte de ellos, serdn castigados con las penas de
prision de seis a doce arfios e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de seis a
catorce anios».

97 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., 2018, p. 831: «la penalidad depende del nivel de integracion jerar-
quica en el organigrama criminal o de la calidad de la pertenencia».
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mado en la Directiva de 2017, dado que Espafia siempre se habia mantenido
por debajo de los minimos penales requeridos a nivel europeo %.

Aunque el texto penal no sea modificado para volver a exigir el necesa-
rio elemento estructural ®®, hay dos factores que podrian tenerse en cuenta
para realizar una interpretacion acorde al bien juridico protegido, y respetar a
su vez el principio de lesividad. En primer lugar, si se comprenden las dife-
rentes conexiones que pueden darse en la actualidad entre los miembros de
las nuevas organizaciones y grupos terroristas, podria interpretarse a la luz de
lo anterior que, por ejemplo, el apoyo econdmico prestado por la organiza-
cioén base para la compra de armas a un individuo («lobo solitario») o la rei-
terada comunicacién de éste con sus miembros previa a la comision del acto
delictivo, ya comporta la adscripcién al grupo terrorista. El segundo de los
factores radica en entender que, cuando no existe verdaderamente ninguna
conexion con la organizacion, o ésta no puede probarse, no es posible afirmar
que la conducta ha afectado a los bienes juridicos protegidos en el terrorismo,
lo que deberia llevar a condenar solo por el hecho violento cometido, por
mucho que el individuo profiera determinadas consignas ideoldgicas antes o
durante su ejecucién. No debe bastar, por tanto, la mera conexién ideoldgica
con la organizacion terrorista, pues el pensamiento no delinque (cogitationis
poenam nemo patitur).

3.2 Delitos cualificados por la finalidad terrorista

3.2.1 EL ELEMENTO TELEOLOGICO COMO ELEMENTO SUBJETIVO ADICIONAL
AL DOLO

Desde el comienzo de este trabajo se ha venido utilizando la expresién
«elemento teleol6gico» como un componente esencial del terrorismo: es aque-
llo que vendria a explicar que el uso de la violencia para crear una situacién de
alarma o inseguridad social persigue siempre un fin determinado'®. Desde
esta perspectiva, se afirma que la actividad delictiva que puede materializarse,

%8 En este sentido, véase el articulo 5.3 de la Decisién Marco de 2002 y el articulo 15.3 de la Direc-
tiva de 2017.

9 Seria una posibilidad de lege ferenda afiadir a la consideracién de «cometerse por una organiza-
cién o grupo terrorista», la expresion «o individualmente pero amparados en ellos», que ya se utiliza en el
573 bis. 4 CP y en otros delitos contra el orden puiblico. Esa expresién podria concretarse en otras simila-
res que hicieran referencia a como se comportan las organizaciones actuales: p. €j., «o individualmente
pero con la colaboracién de...».

100 MORAL DE LA Rosa, J., BIMJ, pp. 57 a 64.
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por ejemplo, en asesinatos, lesiones o secuestros, conlleva en el caso del terro-
rismo una finalidad determinada, que es la de amenazar a los poderes ptiblicos
para conseguir el objetivo que la banda armada pretende obtener: por ejemplo,
la independencia de Euskal Herria, 1a proclamacion del Califato Isldmico o la
aplicacion de la sharia '°' a nivel mundial. Parte de la doctrina ha considerado
que es, precisamente, la pretension de la consecucion de ese objetivo a través
de medios violentos, lo que provocaria que la repulsa de la sociedad al terro-
rismo sea mayor que la que se manifiesta frente a cualquier otro tipo de delin-
cuencia ',

La especial consideracion del delito terrorista por la finalidad que persi-
gue continda en la redaccion legal vigente en Espafia. De este modo, a los
elementos objetivos y subjetivos propios de los delitos que se recogen en el
articulo 573.1 CP (esto es, los elementos objetivos y subjetivos de los delitos
contra la vida, la integridad fisica, la libertad, de riesgo catastrdfico...), se
aflade un elemento teleoldgico adicional que completa la parte subjetiva del
injusto en estos casos. Asi, cuando se comete un homicidio «terrorista», el tipo
no solo exige el conocimiento y la voluntad (elemento subjetivo: dolo) de ma-
tar a otra persona (elemento objetivo: conducta), sino que requiere un tercer
componente, un elemento subjetivo adicional: que ello se haga con una finali-
dad concreta ', La cuestion, entonces, radica en determinar como opera este
elemento adicional en el marco de la teoria general del delito.

Rodriguez Devesa interpretaba asi la presencia de elementos subjetivos
adicionales: «hay algunos casos en los que no puede decidirse si una conducta
es o no antijuridica en base exclusivamente a una confrontacién entre lo real-
mente acaecido y lo que el ordenamiento juridico pretendia que acaeciese. Por
ejemplo, en el hurto, el mero hecho tomar una cosa mueble ajena carece toda-
via de significacion, que tnicamente adquiere si se toma con dnimo de lucro:

101" Ley sagrada del Islam.

102 «Verter sangre es especialmente reprochable cuando se hace con el fin de usarla para pintar pro-
clamas politicas. Es una razén para actuar particularmente incomprensible en un sistema de libertades»,
vid. LLOBET ANGLI, M., 2010(a), pp. 61 y 62. RODRIGUEZ MORALES, T. G., EP, p. 4; CERRADA MORENO,
M., 2018, p. 260.

103 PEREZ CEPEDA, A. L, 2017, p. 338; CERRADA MORENO, M., 2018, pp. 286 y 287; SORIANO So-
RIANO, J. R., 2006, p. 185; PraTs CANUT, J. M., 2005, p. 2094. En general, sobre los elementos subjetivos
adicionales al dolo: MEINI MENDEZ, 1., 2014, p. 235: «Algunos tipos penales dolosos incorporan en su
estructura tipica elementos volitivos que exigen al sujeto actuar con alguna subjetividad adicional al cono-
cimiento del riesgo de su acto». En el mismo sentido, AMBOS, K., RP, p. 48, quien afirma que ese requi-
sito subjetivo adicional «complementa a la intencién general y va mas alld de los elementos objetivos de
la definicién del delito. En consecuencia, deberia hablarse mds precisamente de intencién ulterior (“exce-
so de intencion”), caracterizada por un elemento subjetivo ampliado (con relacién al actus reus) o una
tendencia interna trascendente (“iiberschief3ende Innentendenz”). De hecho, entendido de este modo, el
genocidio es un delito de intencion (Absichts- oder Zieldelikt)».
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este dnimo es el que decide sobre si la conducta es 0 no contraria a derecho,
constituye un elemento subjetivo del injusto» %4,

Jescheck y Weigend, por su parte, afirmaban que «junto al dolo concu-
rren a menudo especiales elementos subjetivos del tipo, que son asimismo
partes integrantes del injusto de accidn, en la medida en que vienen a caracte-
rizar mas detalladamente la voluntad de accion del autor» ', Esta misma cues-
tién ha sido tratada por la doctrina italiana, que denomina a estos elementos
como «dolo especifico» e infiere su presencia de la utilizacion en el texto legal
de determinadas expresiones, como «con el fin de...», «para...», 0 «con la
intencion de...» 1%,

La presencia de estos elementos intencionales crea, por tanto, delitos in-
congruentes por exceso subjetivo ', dado que este componente adicional su-
pera o rebasa al tipo objetivo. Esto es, el elemento subjetivo no se conforma
con abarcar los elementos objetivos del delito concreto . Numerosos tipos
penales pueden considerarse delitos con exceso subjetivo, y es por ello que la
doctrina ha realizado una clasificacién de tales ilicitos en cuatro grandes gru-
pos: los delitos de resultado cortado, los delitos mutilados de dos actos, los
delitos de tendencia interna intensificada y los delitos de expresion.

Las formulaciones mds clasicas provienen de la doctrina alemana. Asi,
Roxin ' atribuye a Mezger la clasificacién mas estudiada sobre los delitos
con intencion subjetiva adicional del autor ''°. Conforme a ella, dentro de los
delitos con elementos subjetivos del injusto adicionales se encontrarian tres

104 RODRIGUEZ DEVESA, J. M., SERRANO GOMEZ, A., 1988, p. 408.

105 JEsCcHECK, H.-H., WEIGEND, T., 2002, pp. 339 y 340.

106 PECORARO-ALBANI, A., 1955, p. 522. Este autor propone ademds la distincién de estos delitos
por la presencia de un fin inmediato y otro mediato (p. 526). En el mismo sentido, Picorr, L., 1993,
pp. 12y ss., quien en particular afirma que uno de los principales usos de este tipo de elementos adiciona-
les (o en su terminologia, dolo especifico) ha sido para caracterizar a los delitos contra el Estado o el orden
puiblico como delitos politicos, constituidos por un delito material que tiene como fin inmediato una serie
de dafios y como fin inmediato ulteriores consideraciones. En la doctrina actual italiana, se propone la si-
guiente definicién: «In sostanza, il dolo specifico consiste nella tipizzazione di un obiettivo finalistico ul-
teriore rospetto alla realizzazione del reato, che il soggeto si debe proporre al momento della condotta, ma
di cui non e necessaria I’ obiettiva realizzazione» (PALAZZO, F., 2018, p. 304).

107 Sobre los tipos incongruentes por exceso subjetivos, MiR PUIG, S., 2015, p. 235. Vid. también,
TERRADILLOS BAsoco, J. M., 2003, pp. 61 y 62: Si «se acude a la bisqueda de criterios clasificatorios
atendiendo a la relacién entre tipo subjetivo y objetivo, se llama delito congruente a aquél en el que se
produce una identidad entre tipo subjetivo, comportamiento realizado y, en su caso, resultado producido.
Sin embargo, se produce incongruencia entre tipo subjetivo y objetivo en los delitos que requieren la con-
currencia de elementos subjetivos que trascienden el dolo».

18 También existen los tipos incongruentes por exceso objetivo, donde se hallarian los delitos im-
prudentes, los delitos cualificados por el resultado (teéricamente desterrados de nuestro ordenamiento por
la exigencia de constatar, al menos, dolo o culpa) y las tentativas de delito.

1 RoxIN, C., 1997, pp. 316 y 317.

110" Aunque este se remite a su vez a HEGLER. Vid. asi, MEZGER, E., 2010, p. 322 y 323 (nota 8).
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grandes modalidades delictivas: en primer lugar, los llamados delitos de in-
tencion o delitos mutilados de dos actos, «en los que el hecho es querido por
el agente como medio subjetivo de un actuar posterior del mismo sujeto» ''!;
la segunda de las categorias la conformarian los delitos de tendencia, donde
se incluirian, por un lado, los delitos de tendencia propiamente dichos (aque-
llos «en los que la conducta aparece como realizacién de una tendencia
subjetiva» '?) y, por otra, los delitos de resultado cortado, «en los que el agen-
te hace algo al objeto de que se produzca un resultado ulterior» ''3; finalmen-
te, la tercera y dltima de las categorias estaria conformada por los delitos de
expresion, donde «aparece la accion como expresion de un proceso animico
en el agente» ''4,

Roxin, por su parte, y de forma mds precisa, considera que las diferencias
entre los delitos de resultado cortado y los mutilados de dos actos se encuentra
en que en «los delitos mutilados de dos actos, el resultado adicional ha de ser
provocado por una accién ulterior (...) en cambio, en los delitos cortados, el
segundo resultado ulterior debe producirlo la propia accién tipica sin una se-
gunda accion adicional (...)» 5. Con respecto al resto de las clasificaciones,
Roxin no parece conforme con la existencia de suficientes diferencias delimi-
tadoras que las justifiquen '®.

Jescheck acepta la clasificacion de Mezger, aunque con pequefias parti-
cularidades. Asi, dentro de un primer grupo integra los delitos de intencion o
delitos de tendencia interna trascendente, pues el autor «persigue un resultado
que ha de tener presente para la realizacion del tipo, pero que no precisa alcan-

11 Tbid. Mezger menciona aqui la opinién de Zimmer, que considera también dentro de éstos los
«impropios delitos de intencién», que serian aquellos en los que el resultado que el agente se propone no
constituye mal alguno.

12 La doctrina mds moderna los ha llamado delitos de tendencia interna intensificada: PRATS CA-
NUT, J. M., 2005, p. 2094.

113 Mezger hace notar que, en obras anteriores, habia considerado como delifos de intencion tanto
los delitos mutilados de dos actos como los delitos de resultado cortado, pero considera que es mejor in-
troducirlos dentro de los delitos de tendencia, pues lo tnico que los diferencia de estos es «lo exiguo de la
distancia temporal». MEZGER, E., 1935, p. 294, nota 8.

114 Esta misma clasificacién la acogen CoBO DEL ROSAL, M., VIVES ANTON, T. S., 1991, p. 309. Por
otro lado, y no sin razén, llama Palazzo la atencién sobre el hecho de que estos elementos subjetivos hacen
referencia a elementos psicolégicos del autor que, en principio, en nada pueden afectar a la realidad y por
tanto lesionar o poner en peligro a bienes juridicos, por lo que su encaje con el principio de «materialidad»
(se entiende, de antijuridicidad material de la conducta) provoca tension. Vid. PALAazzo, F., 2018, pp. 304
a306.Y es que, en definitiva, en esta clase de delitos el tipo subjetivo no se proyecta sobre los elementos
objetivos del tipo, sino sobre algo que lo trasciende, dificilmente aprehensible y vinculado mds al agente
que al acto.

115 RoxIN, C., 1997, pp. 316 y 317.

16 Tbid.: «Todos los restantes tipos con elementos subjetivos se abarcan mediante la categoria, algo
vaga, de delitos de tendencia, con la que alude a delitos en los que una tendencia subjetiva es inherente a
un elemento tipico o codetermina el tipo (clase) de delito».
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zar», incluyendo en ellos tanto los delitos mutilados de dos actos''” como los

delitos de resultado cortado ''®. En un segundo grupo se encontraria los delitos
de tendencia o de tendencia interna intensificada, que incluiria a aquellos de-
litos en los que «la accién se halla dominada por la direccién de una voluntad
del autor, la cual le confiere su impronta particular o una especial peligrosidad
para el bien juridico protegido». La clasificacion de Jescheck culmina, como
las anteriores, con los delitos de expresion '"°.

Si se aplican las anteriores categorias a los delitos de terrorismo, estos
quedarian configurados como tipos incongruentes por exceso subjetivo, como
delitos de tendencia interna trascendente y, en concreto, de resultado corta-
do ?°, dado que la intencidn del autor al ejecutar la accion tipica se dirige a un
resultado independiente de €1'2!, que no exigird necesariamente una segunda
actividad de éste 122,

Asi por ejemplo, cuando en el transcurso de una accidn terrorista se co-
mete el atropello de varias personas por una concurrida zona urbana (caso del
atentado de las Ramblas de Barcelona), las verdaderas intenciones de los ata-
cantes no son las de simplemente acabar con la vida de los viandantes (lo que
nos llevaria a subsumir los hechos en el tipo comiin de homicidio o asesinato),
sino la consecucién de otro objetivo que no exige una segunda actividad del
terrorista y que tampoco tiene por qué producirse efectivamente: que el poder
publico cumpla sus exigencias, tras ceder a la amenaza '*.

17 «El autor ha de querer producir por propia actuacion, tras la realizacién del tipo, el resultado si-
tuado mas alla del tipo objetivo» (JESCHECK, H. H., 1981, p. 436).

118 Tbid.: «La accién tipica se completa por la persecucién de un resultado exterior que estd mas alld del tipo
objetivo y que ha de producirse por si solo, esto es, sin la intervencion del autor, con posterioridad al hecho».

19" JEsCHECK, H. H., 1981, p. 438.

120 Vid. MEZGER, E., 1935, p. 294, nota 8: «Pero Hegler (...) advierte con acierto que dichos delitos
[delitos de resultado cortado] a menudo sélo se diferencian de los delitos de tendencia «en lo exiguo de la
distancia temporal», y que, por ello, es mds correcto incluirlos en este grupo». En el texto principal Mez-
ger afirma: «Es indiferente que la «tendencia» adquiera realidad en la accién misma de modo inmediato,
o que sélo aparezca realizada como consecuencia préxima o remota de la accién».

12" También suele ser considerado delito de resultado cortado el genocidio, dado que la consecuencia
de aniquilacién o exterminio de la poblacién o grupo suele estar distanciada en el tiempo, si es que llegara
a ocurrir en algin momento. Asi, se afirma su consideracién de delitos de resultado cortado dado que solo
es necesario que los hechos (de apartheid, por ejemplo) se cometan con la intencién de acabar con el
grupo, sin necesidad de que el grupo sea efectivamente extinguido, lo cual puede producirse o no. En este
sentido véase, por ejemplo, GIL GIL, A., RDPC, p. 109.

122 También considera a los delitos de terrorismo de resultado cortado Asda Batarrita, A., «Concepto
juridico de terrorismo y elementos subjetivos de finalidad. Fines politicos tltimos y fines de terror instru-
mental», en ECHANO BASALDUA, J. I, 2002, p. 25: «No es necesario que se obtenga los fines pretendidos,
—delitos de resultado cortado— pero si que las circunstancias en que se realiza el delito permitan afirmar su
idoneidad para facilitar dichos fines».

123 Aunque hay que tener en cuenta que ahora, con la incompresible nueva redaccién dada por la
LO 2/2015, casi siempre se producird una de las finalidades requeridas: la de atemorizar a la poblacién o
parte de ella (art. 573. 1. 4.° CP).
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Sin embargo, es comtin que la doctrina y jurisprudencia traten los delitos
de terrorismo como delitos de tendencia interna intensificada. En este sentido,
Pérez Cepeda afirma que «el sujeto, como integrante de una organizacion, o
al menos en conexiodn con ella, debera actuar conociendo todos los elementos
del tipo objetivo y queriendo realizarlos, ademads al tratarse de un delito de
tendencia interna intensificada la voluntad del dolo debe abarcar actuar con la
misma finalidad politica que la organizacion, que es destruir un modelo de
Estado justo en el que todas las personas puedan disfrutar de los Derechos
humanos» 4.

124 PEREZ CEPEDA, A. 1., 2017, p. 338. De la misma opinién, SORIANO SORIANO, J. R., 2006, p. 185:
«subvertir el orden constitucional o alterar gravemente la paz publica constituye un elemento subjetivo del
injusto que configura a dichos tipos penales como de “tendencia interna intensificada”, denominacién
utilizada por la doctrina para caracterizar a aquellos delitos en que el autor, no buscando un resultado ili-
cito que esté mds alld de las acciones tipicas, realiza éstas, confiriéndoles un especial sentido subjetivo»;
PrRATS CANUT, J. M., 2005, p. 2094: «Esta finalidad —verdadero elemento subjetivo del injusto— configura
el presente tipo legal como de “tendencia interna intensificada”, denominacion utilizada por la doctrina
para caracterizar aquellos delitos en que el autor, no buscando un resultado ilicito que esté mds alla de las
acciones tipicas, realiza estas confiriéndole un especial sentido subjetivo. No basta, pues, que se altere el
orden, sino que es preciso que dicha alteracién, mediante esas u otras de las diversas formas comisivas que
se prevén en la definicion legal de los delitos de terrorismo, se ejecuten con el animo especifico de alterar
la paz publica, o el orden constitucional».

En la jurisprudencia, esta clasificacién también se defiende en numerosos pronunciamientos: Vid.,
como muestra, STS 57/2010, de 10 de febrero: «por lo demds, es evidente que en los hechos probados a
los que debemos estricta sumision (articulo 884-3 LECrim) si se explicita el propdsito terrorista (elemen-
to subjetivo del injusto), aflorando su insita lesividad al bien juridico protegido, ya que el comportamiento
del recurrente iba dirigido sin ningtin género de dudas (delito de tendencia interna intensificada) a intran-
quilizar a las personas o a despertar en ellas inquietud, sobresalto o desasosiego, perturbando o impidien-
do de ese modo el pacifico y normal desenvolvimiento del ejercicio de la libertad en las actividades coti-
dianas o de los derechos o libertades publicas, en definitiva, subvertir el orden constitucional o alterar
gravemente la paz publica»; SAN 50/2011, de 12 de diciembre: «Frente a lo anterior, que es la regla gene-
ral, sucede que, en ocasiones, el legislador ha exigido que, a la descripcién objetiva, se una el propdsito
del agente, de manera que el tipo no quedara colmado si no concurre ese concreto propdsito, que es algo
mas que el simple dolo o dolo genérico, para cuya distincion de este, en otro momento, se hablaba de dolo
especifico o reduplicado, y que en la actualidad vendria a ser el equivalente al simple dolo, al que se afa-
dirfa un elemento subjetivo del injusto. De este modo, la conducta no sera tipicamente antijuridica, si no
va acompaifiada de ese requisito mas, que es el que da el especifico sentido a la transgresion de la norma.
Sera preciso que se compruebe que se tenia no solo la intencién caracteristica del dolo, sino también el
propdsito marcado por el fin que exigfa la norma. Esos elementos subjetivos del injusto se han definido
como aquellos requisitos de caracter subjetivo distintos del dolo, que exige el tipo, ademas del propio dolo,
para su apreciacion. Siendo requisitos de cardcter subjetivo distintos del dolo, se precisarian, también y
ademds de este, para que el tipo de injusto quede perfeccionado, los cuales, por lo tanto, no coinciden con
el dolo. Se tratarfa de especiales tendencias o motivos exigidos por el legislador, sin cuya concurrencia no
habria delito. Y se deberdn tener en consideracién, porque hay tipos cuya apreciacién solo es posible si
concurren esta clase de elementos. Los delitos de tendencia interna intensificada, cuya tendencia queda
definida por referencia al mévil, son un ejemplo de lo que decimos». Por su parte, la STS 2/2009, de 2 de
enero, afirma que «el terrorismo es un singular-plural porque no puede reconducirse a una unidad. Existen
diversos tipos de terrorismos, y buena prueba de la dificultad que entrafia encontrar una definicién acepta-
da universalmente, es que al momento presente, tal definicién no existe. En todo caso, desde la perspecti-
va de la legislacion espaiiola, tinica que debemos tener en cuenta a la hora de efectuar la calificacién juri-
dico-penal correcta de los hechos enjuiciados, hemos de partir del articulo 571 que contiene tres notas: a)
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Y es que, como el propio Roxin apuntaba, «no todos los elementos se
dejan cuadrar sin forzarlos en esos grupos» '°. En efecto, el terrorismo no pa-
rece un delito de resultado cortado equivalente al delito de envenenamiento
que propone Jescheck 2 como ejemplo de esta categoria, pues estd claro que,
con los medios lesivos idoneos, el envenenamiento provocard la muerte del
sujeto (aunque el tipo no exija que la muerte ocurra efectivamente y castigue
ya el mero envenenamiento). Por el contrario, en el caso del delito terrorista,
la idoneidad de los medios lesivos va destinada a asegurar la capacidad de
crear terror, no a la consecucion del objetivo dltimo (por ejemplo, la indepen-
dencia del Pais Vasco, la imposicién del modo de vida isldmico o, mds en ge-
neral, la subversién del modelo constitucional).

Pero tampoco estd exenta de objeciones la calificacién del terrorismo
como delito de tendencia interna intensificada, pues a pesar de que tedrica-
mente pueda encajar en su definicion (el autor realiza los hechos cubriéndolos
de una especial intencion subjetiva), lo cierto es que esta categoria se utiliza
fundamentalmente para hacer referencia a ciertos tipos penales que incluyen
elementos subjetivos adicionales que poca o ninguna relacion tienen con los
propios del terrorismo, tales como el dnimo de lucro en el hurto: dichos ele-
mentos, en realidad, no constituyen fines ulteriores que se pretenden conseguir
como consecuencia de la conducta, sino motivaciones coetdneas a la propia
ejecucion del comportamiento; en tales casos, el autor realiza los elementos
objetivos investido de una especial tendencia psiquica '¥’.

Se trata de una conducta colectiva o plural de personas integradas en grupos o bandas armadas. b) Como
elemento subjetivo del injusto y que es el verdadero elemento diferenciador de otras actuaciones delicti-
vas, debe ser patente el &nimo tendencial de alterar gravemente la paz publica o subvertir el orden consti-
tucional, sin que sea preciso ni que lo consigan ni tan siquiera que exista lesion a estos bienes, bastando el
mero riesgo. Por la paz piblica no debe entenderse el orden publico 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 invio-
lables, asi como el normal desenvolvimiento de las instituciones. c) Como elemento objetivo la comisién
de los concretos hechos delictivos que animados por esa finalidad citada quedan calificados como delitos
de terrorismo, y que en el caso de autos se calificaron como secuestro terrorista. Véase también la Senten-
cia del Juzgado de lo Penal n.° 1 de Pamplona, 314/2014 de 27 octubre de 2014,: «b) Elemento subjetivo
del tipo: la jurisprudencia ha sido undnime al sefialar que el delito de desérdenes publicos del articulo 557
del CP es un delito tendencial, un delito de «tendencia interna intensificada», ya que no sélo basta con la
produccién del desorden sino que debe afadirse una finalidad especifica, finalidad que el Tribunal Consti-
tucional en STC 59/1990 ha llegado a definir incluso como la que caracteriza la antijuridicidad de la
conducta; y esa finalidad adicional es la intencidn de actuar contra la paz publica» (en este mismo sentido,
la STS 865/2011, de 20 julio).

125 RoxiN, C., 1997, p. 318.

126 «En los delitos de resultado cortado la accién tipica se completa por la persecucién de un resul-
tado exterior que estd mas alld del tipo objetivo y que ha de producirse por si solo, esto es, sin la interven-
ci6n del autor, con posterioridad al hecho (envenenamiento...)». JESCHECK, H. H., 1981, p. 436.

127" A eso parecia referirse Hegler cuando afirma lo «exiguo de la distancia temporal» en la tendencia
interna trascendente (vid. supra). Sin embargo, no parece ni siquiera que pueda darse una distancia tem-
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En cualquier caso, la cuestiéon verdaderamente importante en relacién
con los delitos que requieren un elemento adicional al dolo no es la concreta
etiqueta que se les ponga para denominarlos, sino la determinacién del mo-
mento preciso en que se colma la tipicidad: en el caso de los delitos que ne-
cesitan una tendencia propia ya implicita en los elementos objetivos, debera
comprobarse si el &nimo, intrinseco y plasmado en la misma accién, concu-
rria el momento de realizacion de la conducta '?%. En otros supuestos, en cam-
bio, los elementos adicionales al dolo operardn como un adelantamiento de
las barreras de punicién: es el caso de los delitos de resultado cortado o muti-
lados de dos actos, en los que se castiga, por ejemplo, la obtencion de precur-
sores con el fin de vender posteriormente estupefacientes, sin que se requiera
a efectos tipicos que el posterior objetivo (la venta de estupefacientes) se
produzca. En este ultimo contexto, otras importantes cuestiones a resolver
serdn comprobar si dicho adelantamiento punitivo supone o no una infraccién
del principio de lesividad '?°, determinar el modo en que tales elementos sub-
jetivos adicionales deben ser objeto de prueba en el proceso penal y, final-
mente, describir la forma en que pueden manifestarse las tendencias o finali-
dades exigidas por el tipo.

poral, pues esos 4nimos o motivaciones son intrinsecos a la comisién del delito. Asi por ejemplo, si un
sujeto se apodera de un vehiculo ajeno lo hard con dnimo de lucro o con dnimo de uso, pero la accién en
si misma ya ird tefiida de su intencion. Sobre esta cuestion, sefiala Gil Gil: «En ocasiones es dificil discer-
nir si un elemento subjetivo puede calificarse como fin, en el sentido de que se encuentra mds alld del tipo
objetivo, que se trata de una finalidad a cuya consecucion se dirige la accién y que se alcanzara quizds en
un momento posterior a la realizacion del tipo objetivo, o si por el contrario, se trata de una tendencia que
se sitda detrds de la conducta objetiva, concretdndola y dotdndola de un significado mds preciso... [como
son] son el dnimo de lucro o el animus iniuriandi». Es por ello que la autora llega a la conclusién de que
el «propésito de acabar con el grupo» configura al genocidio como un delito de resultado cortado (GIL
GIL, A., RDPC, pp. 105 y 109). En parecido sentido se pronuncia Mir Puig: «los delitos de tendencia in-
terna intensificada no suponen que el autor busque algo més que estd mas alld de la accion tipica, sino que
realiza ésta confiriéndole un sentido subjetivo especifico» (MIR PuIG, S., 2016, p. 235). Véase también
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., 2008, p. 324: «Hay que verificar una segunda pretensién de validez que
toda norma penal encierra, esto es, la pretension de ilicitud (o antijuridicidad formal), segtin la cual habra
de acreditarse que la accién —aparte de ser una de aquellas que se describen en la ley como ofensivas para
bienes juridicos— consiste en una realizacion de lo prohibido o en una no realizacién de lo mandado». Por
su parte, Orts Berenguer considera que en todos los delitos con elementos subjetivos esa especial tenden-
cia estd insita en la realizacion de la accion: ORTS BERENGUER, E., 2009, p. 1491.

128 Estas consideraciones pueden quedar acogidas en otras consideraciones de la tipicidad, como por
ejemplo la adecuacion social del comportamiento. Especialmente relevantes se tornan en este ambito las
consideraciones en torno a las teorias de la accidn significativa: «el concepto significativo de accién acoge
todos los procesos que en un determinado contexto social tienen un significado como tal, y a partir de ah{
puede ser objeto de sucesivas valoraciones que determinen la existencia de una responsabilidad penal (...)
Y ello no se decide en el plano ontoldgico, abstracto de la «naturaleza de las cosas» sino en el mucho mas
concreto y pegado a la realidad del significado que las mismas tienen en relacién con el contexto social en
el que se realizan», MuNoz CoNDE, F., 2009, p. 1464. En contra de ello, QUINTERO OLIVARES, G., 2009,
p. 1574.

129" Cuestién que ya se ha tratado en el estudio del bien juridico protegido.
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Con respecto a la dltima de las cuestiones apuntadas, es necesario pre-
guntarse si es posible considerar que un delito de terrorismo (o cualquier otro
que presente estos elementos subjetivos adicionales) puede ser cometido de
forma imprudente. En principio, parece carente de toda ldgica la posibilidad
de otorgar un especial fin a una conducta ilicita que, por definicion, se realiza
sin intencion de cometerla '*. Cierto es que los delitos imprudentes también se
configuran como tipos incongruentes, pero porque su tipo objetivo tiene mayor
alcance que su tipo subjetivo (incongruencia por exceso objetivo) 13!, Parece,
por tanto, poco sensato plantearse la posibilidad de que un delito que requiere
una intencién especifica pueda cometerse con un elemento subjetivo distinto
del dolo, pues en los comportamientos imprudentes, ademds de no haber inten-
cion delictiva, el sujeto en ocasiones ni siquiera se habra representado la pro-
babilidad de su causacién *2.

En relacién con la prueba de estos elementos subjetivos adicionales en
el proceso penal, la jurisprudencia en materia del terrorismo ha marcado la
necesidad de que las finalidades deban ser acreditadas en el correspondiente
juicio 33, pero normalmente da por sentada su presencia a partir de la simple
mencion a la pertenencia a la organizacion terrorista, la cual presume que
actiia con finalidades terroristas en base al saber comun: «como es notoria-
mente conocido...» 1**, En los casos en los que no resulta probada la perte-

130 CoBo DEL RosAL, M., VIVES ANTON, T. S., 1991, p. 309 y p. 579: «Desde ahora interesa subrayar
que en los delitos en que se requiera un elemento subjetivo del tipo, serd dificil admitir, en principio, la
posibilidad de comisién imprudente, pues si asi no fuese, resultarfa, sin duda, un contrasentido, en aten-
cién a que implican, por norma general, un grado de conocimiento y voluntad no conciliable con al actuar
culposo. En estos casos, con frecuencia, por consiguiente, o el delito es doloso, o no existe delito, pues
resultarfa, en verdad, excepcional, la coexistencia, dentro de un mismo tipo delictivo, de un elemento
subjetivo del injusto, y al mismo tiempo, una actuacién culposa». Estos autores admiten no obstante la
posibilidad de realizar esta clase de delitos con error de tipo vencible. En especifico sobre el delito de te-
rrorismo, Garcia Rivas sostiene, en este mismo sentido, que «la modalidad de colaboracién “por impru-
dencia grave”, se compadece mal con una estructura delictiva que parece exigir inexorablemente la acre-
ditacién de un vinculo doloso entre el acto realizado y los fines terroristas a cuyo logro coadyuva aquella».
Cfr. GArcia Rivas, N., 2016(a), p. 96.

131 MuRNoz CoNDE, F., GARcIA ARAN, M., 2015, p. 313.

132 Rechaza también dicha posibilidad Mir Puig en sus notas en JESCHECK, H. H., 1981, p. 438. Por
su parte, Picotti considera que estos delitos solo podran cometerse a titulo de dolo directo o, al menos,
indirecto, pero nunca eventual (1993, pp. 598 y 610). Gil Gil También se cuestiona qué modalidad de dolo
es necesario para la comision de esta clase de delitos, y partiendo de una particular comprension de la
estructura de los delitos de resultado cortado y mutilados de dos actos, entiende estos como tentativas
acabadas e inacabadas, respectivamente. Al contrario que Picotti, esta autora considera que pueden come-
terse mediante dolo eventual, descartando las teorias que defienden su exclusion porque sus principales
argumentos se basan en considerar que en el dolo eventual no existe «intencién». Gil Gil considera, por
tanto, que la intencién (con mayor o menor intensidad) es necesaria en esta clase de delitos por lo que a
sensu contrario descarta la imprudencia (RDPC, pp. 108 y 109, 130y ss.).

133 Vid. CERRADA MORENO, M., 2018, pp. 286 y 287.

134 Vid., como muestra, STS 251/2019, de 28 de noviembre; STS 168/2019, de 28 de marzo.
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nencia del acusado a ninguna organizacion terrorista (cuando se trata de he-
chos juzgados conforme al antiguo articulo 577 CP —cldusula del lobo
solitario o terrorismo de baja intensidad), la jurisprudencia se ha limitado a
entender que «es necesario que el sujeto actde con finalidad de subvertir el
orden constitucional o alterar gravemente la paz publica. En definitiva, en
comunidn con la patégena ideologia terrorista se actia de manera ocasional
en concretos actos delictivos». Y esta comunién con la «patégena ideologia
terrorista» viene a probarse en la sentencia, por ejemplo, a partir del hallazgo
en el domicilio del acusado de revistas publicadas por colectivos afines a la
organizacion terrorista 133,

En definitiva, parece que la constatacion de los elementos subjetivos adi-
cionales al dolo presentes en la redaccion de la mayoria de los delitos de terro-
rismo se lleva a cabo en el proceso penal de la misma manera que cuando se
trata del elemento subjetivo genérico: esto es, mediante ciertos indicios que
conforman los denominados «juicios de inferencia» !*°. Asi, afirma Asta Bata-
rrita que «la intencidn tiene que expresarse en las circunstancias externas de la
conducta, de forma que sea verosimil la direccion lesiva hacia la afectacion de
los bienes juridicos a los que implicitamente se refieren los elementos subjeti-
vos tipicos. La constatacion de que se actia con la finalidad de causar una
grave alteracion de la paz publica debe deducirse del contexto, sea por tratarse
de actividades ordenadas desde un grupo terroristas, sea por los medios de
especial contundencia lesiva y de peligro para la generalidad. La finalidad de
subvertir el orden constitucional debe corresponderse con el sentido instru-
mental con que se realiza el delito, de forma que por su entidad o por las cir-
cunstancias en que se realiza, sea reconocible la pretensién de incidir o alterar
procesos politicos o de decision institucional. Este entendimiento restrictivo-
teleoldgico de los elementos subjetivos del injusto garantiza la contencién de

135 Vid. STS 517/2011, de 20 de mayo.

136 Cfr. MEINI MENDEZ, 1., 2014, p. 235. Por otro lado, en Espafia desde 2011 y tras la STEDH Alme-
nara Alvarez c. Espaia, el TS viene considerando el dolo como un hecho, que como tal debe ser probado;
en cambio antes se trataba como un mero juicio de inferencia que se desprendia del resto de la prueba
practicada en juicio oral. Por supuesto, al tratarse de un hecho interno deberd valorarse mediante prueba
de indicios. (SEGARRA MONFERRER, J., RAD). Sobre la posicion jurisprudencial anterior, véase por ejem-
plo MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., 2008, pp. 323 a 367: «Por tanto, el rasgo basico de dicha perspectiva
normativa consiste en concebir la realidad no como algo empirico sino como una realidad valorada. Y, en
lo que ahora nos atafie, la perspectiva normativa posee como principal repercusion considerar los elemen-
tos subjetivos del delito, entre ellos el dolo, como titulos de atribucién y no de mera descripcion, lo cual
tiene como consecuencia, a su vez, que en el ambito del derecho procesal no sea ya el descubrimiento de
la verdad empirica sino el de la verdad forense a saber, aquella parcela de la realidad a la que tiene acceso
el juez a través de las pruebas legalmente establecidas...». ORTS BERENGUER, E., 2009, pp. 1497 y 1498:
Atn entonces, el TC aclaraba que, aunque se tratara de un juicio de inferencia, no podia admitirse que
ningun elemento constitutivo del delito pudiera presumirse en el acusado.
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la tension expansiva de éstos que puede derivar hacia connotaciones propias
del repudiado “derecho penal del 4nimo” o “derecho penal de autor”» '¥7.

3.2.2 LA CONFIGURACION DEL ELEMENTO TELEOLOGICO TERRORISTA TRAS
LA REFORMA DE 2015

El elemento teleoldgico ha sufrido profundos cambios en la tltima refor-
ma penal del afio 2015. En efecto, si bien el ordenamiento espaiiol contempla-
ba tradicionalmente como finalidades tipicas del terrorismo las de «subvertir
el orden constitucional o alterar gravemente la paz puiblica», ahora se inclu-
yen ademads las de «suprimir o desestabilizar gravemente el funcionamiento de
las instituciones politicas o de las estructuras economicas o sociales del Esta-
do, u obligar a los poderes publicos a realizar un acto o a abstenerse de ha-
cerlo», junto a la de «desestabilizar gravemente el funcionamiento de una or-
ganizacion internacional», o «provocar un estado de terror en la poblacion o
en una parte de ella» '8,

Con respecto a la interpretacion de las finalidades clésicas, es necesario
recordar que parte de la doctrina las ha considerado dos expresiones de una
misma realidad '*° o al menos como realidades cercanas, entendiendo la altera-
cion grave de la paz publica no como un mero desorden, sino como algo cer-
cano a la subversion del orden constitucional '*°, pues otra manera, la nocién
de terrorismo desdibujaria sus limites con el resto de los delitos contra el orden
publico y perderia su vocacion politica, lo que a su vez dificultaria en extremo

137 ASUA BATARRITA, A., 2002, p. 26. En el caso del terrorismo, los juicios de inferencia sobre el
elemento subjetivo adicional tendrdn que provenir de las circunstancias que rodean a los hechos delic-
tivos comunes que se realizan apuntando hacia el objetivo ulterior. De lo contrario, «se corre el riesgo
de que los delitos de terrorismo acaben siendo mas una manifestacién del Derecho penal del 4nimo que
del Derecho penal del hecho», en PraTs CANUT, J. M., 2005, p. 2096. Como recuerda Quintero Oliva-
res, el TC ha dispuesto cuatro requisitos sobre la prueba del dolo: a) obligacién de prueba externa y
debatida; b) rechazo de la prueba ilicitamente conseguida; c) prohibicion de recurrir a la intima convic-
cién; d) obligacién de motivar las decisiones. Asimismo, el autor propone utilizar, por su mejor calidad,
«la prueba de indicios, y también las llamadas maximas de experiencia, que han de servir para confor-
mar la intima conviccién (que ya no es la pura) sobre el valor de la prueba practicada» (QUINTERO
OLIVARES, 2013, p. 23).

138 Art. 573.1 CP. Al respecto, parte de la doctrina ha criticado la equiparacién de comportamientos
claramente distintos, como suprimir y desestabilizar. Vid. CaMPO MORENO, J. C., 2015, pp. 43 y 45; CaNO
PaNos, M. A, 2015, p. 910.

139 CamPO MORENO, J. C., 2015, p. 45; CERRADA MORENO, M., 2018, p. 295; MERINO HERRERA, J.,
RDPC, pp. 206 y 207: «resulta que el empleo de métodos violentos para generar terror y, en consecuencia,
para romper el esquema de esa vida cotidiana constituye una vulneracion directa al orden constitucional».
GARciA Rivas, N., 2016(b), p. 578.

140 CanNcio MELIA, M., 2010(a), p. 184 y ss.; LLOBET ANGL{, M., 2010(a), p. 913.
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su distincién de otros crimenes organizados especialmente violentos y haria
desaparecer el matiz relativo a su proyeccion estratégica '4!.

La jurisprudencia no siguio la tesis anterior, e indic6 que no era necesario
que el delito terrorista conlleve un mensaje de coaccidn dirigido al Estado
sino, simplemente, la existencia de unos desérdenes puiblicos que creen alarma
social 2. Y ello a pesar de lo sefialado en la Exposicion de motivos de la
LO 2/1998, de 15 de junio, por la que se modifican el Cédigo Penal y la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, donde se afirmaba que la subversién del orden cons-
titucional hace referencia a «la destruccion violenta del Estado democrdtico y
de sus instituciones», y que la alteracion grave de la paz puiblica constituye una
situacion «cualitativamente distinta por su especifica gravedad» al resto de los
delitos contra el orden publico, por poner «en cuestion los propios fundamen-
tos de la convivencia democrdtica» .

Las nuevas finalidades introducidas por el legislador penal de 2015 acer-
can la regulacion antiterrorista espafiola a lo dispuesto en los textos internacio-
nales en la materia, como la Directiva de 2017 '#*. Como se ha visto, la reforma
penal ha mantenido, junto a las nuevas, las tradicionales finalidades que duran-
te décadas han configurado el terrorismo en Espafia, mantenimiento que quiza
no resultaba necesario. Asi, la clasica finalidad de «subvertir el orden consti-
tucional», podria quiza ser asimilable a la que se recoge en el apartado c) del
art. 3.2 de la Directiva de 2017, que establece como uno de los fines terroristas

141" Grupo de Estudios de Politica Criminal, 2013, p. 26.

142 A titulo ejemplificativo puede verse la STS 294/2015, de 20 de mayo. En su FJ 2.° y respecto del
lanzamiento de unos cécteles molotov contra unas entidades bancarias, se afirma: «(...) puede convenirse
en que actos como los descritos en los hechos probados de la sentencia no comportan una subversion del
orden constitucional en sentido fuerte, en la medida en que, ciertamente, no comprometen de forma esen-
cial el funcionamiento de las instituciones. Ahora bien, esto es una cosa y otra distinta admitir que accio-
nes de esa clase pueden ser indiferentes para el orden constitucional, que implica también la normalidad
en el disfrute de sus derechos por parte de la ciudadania. Mds, cuando ocurre que la eficacia criminal
perseguida con esa clase de conductas, se cifra, precisamente, en incidir de forma masiva, alterandolo, en
el normal desenvolvimiento de la cotidianeidad de aquella. Una cotidianeidad gravemente afectada en la
experiencia de decenas o cientos de personas concretas de toda indole, regularmente constrefiidas en esa
clase de supuestos a soportar, por lo general, y tal fue el caso, en horas nocturnas y de descanso, circuns-
tancias tan perturbadoras como las explosiones, la propagacion del fuego, el abandono precipitado de la
vivienda eventualmente afectada por este. Es por lo que acciones criminales como la que se contempla van
realmente, en sus efectos, mucho mds alld de la propia del acto aislado de violencia que pudiera decirse
estdndar, cuya incidencia suele quedar circunscrita a los inmediatamente afectados. Pues lo propio y lo
buscado con ellas es crear conmocién en una colectividad potencialmente abierta de personas, impidiendo
o degradando la calidad de su vida civil y alterando gravemente su paz en tanto que sujeto colectivo, es
decir, la paz publica». Vid. en este mismo sentido el andlisis jurisprudencial de LLOBET ANGLI, M.,
2010(a), p. 171.

143 Cfr. Exposicién de motivos de la LO 2/1998 de 15 de junio, por la que se modifican el Cédigo
Penal y la Ley de Enjuiciamiento Criminal, apartado III, epigrafe «b».

144 Que, aunque posterior a la reforma de 2015, se limita en este apartado a reproducir las finalidades
que ya estaban establecidas por las Decisiones Marco de 2002 y 2008.
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el de «desestabilizar gravemente o destruir las estructuras politicas, constitu-
cionales, economicas o sociales fundamentales de un pais o de una organiza-
cion internacional» ', A pesar de que gran parte de este apartado de la Direc-
tiva ha sido transcrito de forma literal, el CP ha optado por suprimir la palabra
«constitucionales» para mantener nuestra tradicional formula: asi, de la com-
binacién de ambas expresiones ha resultado la de «subvertir el orden constitu-
cional, o suprimir o desestabilizar gravemente el funcionamiento de las insti-
tuciones politicas o de las estructuras econémicas o sociales del Estado (...)».
No obstante, y dado que ese orden constitucional, en principio, deberia incluir
el funcionamiento de las instituciones politicas, las estructuras econdmicas y
sociales del Estado, parece que carece de sentido el afiadido posterior '*6. Por
su parte, la férmula patria de «alterar gravemente la paz piiblica» no encuen-
tra ninguin simil en los textos internacionales 7, y sin embargo ha permaneci-
do en la regulacién penal espaiola tras la reforma de 2015.

Con respecto a la finalidad de «obligar a los poderes piiblicos a realizar
un acto o a abstenerse de hacerlo», puede comprobarse como en la redaccion
legal espaiiola se ha suprimido el adverbio «indebidamente» que aparece en el
texto de la Directiva de 2017 («obligar indebidamente a los poderes publi-
cos»), y ello a pesar de que, durante la tramitacion parlamentaria de la
LO 1/2019, se present6 una enmienda que proponia la inclusién de ese com-
plemento circunstancial '3,

Es cierto que la finalidad de obligar a los poderes publicos a realizar un
acto o abstenerse de hacerlo, casa bien con la definicién que anteriormente se
ha ofrecido del terrorismo, esto es, una amenaza a ese poder publico estableci-
do . No obstante, el hecho de que el Capitulo VII incluya un catdlogo tan
variado de delitos que son considerados «de terrorismo» por la sola presencia
del elemento teleolégico puede hacer que dicha regulacion resulte aplicable a

145 Con relacion a esta finalidad Pérez Cepeda recuerda que, aunque no se exija literalmente por el
tipo, solo una organizacion terrorista internacional tiene la capacidad efectiva de suprimir o destruir las
estructuras de un Estado. Cfr. PEREZ CEPEDA, A. 1., 2018(a), p. 1019.

146 En este sentido, CORCOY BIDASOLO, M., VERA SANCHEZ, J. S., BOLEA BARDON, C., 2015, pp. 770
y 776. También Cano Pafios, cuando afirma que «no es sino una concrecion, a todas luces superflua de lo
que tradicionalmente se ha entendido como subversién del orden constitucional», en CANO PANOs, M. A.,
2015, p. 917.

147 Vid, CAMPO MORENO, J. C., 2015, p. 38.

148 Concretamente en la enmienda nimero 11, presentada por el Grupo Parlamentario Confederal de
Unidos Podemos- En Comti Podem-En Marea, la cual proponia, entre otras cosas, la conservacion del
inciso «indebidamente». Cfr. «<Enmiendas e indice de enmiendas al articulado», de 12 de septiembre de
2018, con relacién a la proposicién de Ley Orgéanica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, del Cédigo Penal, para transponer Directivas de la Unién Europea en los ambitos finan-
ciero y de terrorismo, y abordar cuestiones de indole internacional.

14" De la misma opinién, PAREDES CASTANON, J. M., RNFP, p. 118.
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ciertos comportamientos que, a pesar de cometerse con la intencién de «obli-
gar a los poderes publicos a realizar un acto o a abstenerse de hacerlo», poco o
nada tienen que ver con el terrorismo '*°. Piénsese, por ejemplo, en el caso de
ciertas reivindicaciones como las de la Plataforma de Afectados por la Hipote-
ca'™, o en los disturbios que se sucedieron en el barrio de Gamonal en el afio
2014 152, Estd claro que, en ambos casos, esas acciones son realizadas con el fin
de «obligar» a los poderes publicos a realizar un acto o a abstenerse de hacerlo,
y que en ciertos casos podrian llegar a materializarse en un delito de atenta-
do '3, A mayor abundamiento, podria llegar incluso a considerarse delictivo el
enaltecimiento de tales hechos (articulo 578 CP) o la difusién de mensajes
para incitar a su comisién (articulo 579 CP) 34, 1o que por lo demas avala la
necesidad de perfilar de manera estricta la interpretacion de estos delitos de
expresion %,

Por su parte, con respecto a la finalidad consistente en «desestabilizar
gravemente el funcionamiento de una organizacion internacional», Campo
Moreno sefiala que en su redaccién no aparece el verbo «suprimir» (que si
aparece en cambio en la primera finalidad descrita en el art. 573.1 CP) debido

150" Vid. TERRADILLOS BAsoco, J. M., 2017, p. 1159: «Tampoco puede bastar, para calificar un deli-
to como terrorista, el que se dirija a “obligar a los poderes publicos a realizar un acto o a abstenerse de
hacerlo’. El terrorismo disputa al Estado espacios esenciales de poder y no puede conformarse con la
manifestacién —incluso delictiva— de desacuerdo con la gestion concreta de una determinada autoridad».

151" Asociacién espaiiola constituida en 2009 como producto de la crisis inmobiliaria surgida en la
década pasada. Entre sus frentes de accion esta la paralizacion de los numerosos desahucios que se han
producido como consecuencia de la crisis econdmica, mediante concentraciones en las puertas de las vi-
viendas a desahuciar, impidiendo el paso de los agentes judiciales. El dia 11 de diciembre de 2019, presu-
mian en su web de haber evitado 4065 desahucios, desde el comienzo de su actividad a julio de 2019. Vid.
<http://afectadosporlahipoteca.com/>. [Consultado: 11.12.2019].

152 En enero de 2014, en el barrio de Gamonal situado en Burgos, tuvieron lugar durante varios dias
disturbios violentos con el fin de paralizar las obras para la construccién de un bulevar, que tendria con un
coste de varios millones de euros. La fuerte oposicién vecinal hizo posible que el alcalde anunciara el cese
definitivo del proyecto, con el objetivo de mantener «la paz social». Durante aquellos dias se produjeron
varias cargas policiales de agentes antidisturbios. Cfr. <https://politica.elpais.com/politica/2014/01/17/
actualidad/1389949420_110026.html>. [Consultado: 09.12.2019]. También: <https://politica.elpais.com/
politica/2017/06/19/actualidad/1497887457_664334.html>. [Consultado: 09.12.2019].

133 Sobre esta interpretacion extensiva, CORCOY BIDASOLO, M., VERA SANCHEZ, J. S., BOLEA BARr-
DoN, C., 2015, p. 770; MuRoz CoNnbDE, F, 2015, p. 790; PEREZ CEPEDA, A. L., 2016(a), p. 20. Esta dltima
autora opina que son numerosos los comportamientos que encajarian dentro de esta finalidad: pirateria,
secuestro, disidencia politica, un motin carcelario... Cfr. PEREZ CEPEDA, A. L., 2018(a), p. 1027. Terradi-
1los Basoco sostiene que penar este tipo de comportamientos que manifiestan el desacuerdo con determi-
nadas politicas es contrario a lo que deberia encontrarse en una legislacion antiterrorista, que, en todo
caso, lo que deberia castigar son las disputas con el Estado por los espacios de poder. TERRADILLOS BAso-
co, J. M., RNFP, 2016, p. 43. Cfr. CAMPO MORENO, J. C., 2015, p. 55.

134 GARciA Rivas, N., 2015, pp. 775y 776.

155 Esta misma consideracién fue expuesta por varias Delegaciones ante el Consejo de la Unién
Europea en 2001, cuando se discutia el texto que conformaria la Decisién Marco de 2002. Consejo de la
Unién Europea, 8 noviembre de 2011, 1264/2/01, rev. 2, p. 2. Disponible en <http://data.consilium.euro-
pa.eu/doc/document/ST-12647-2001-REV-2/es/pdf>. [Consultado: 23.12.19].
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a que resultaria practicamente imposible que acciones terroristas fueran capa-
ces de suprimir por completo una institucion de tipo internacional '3, Sin em-
bargo, parece una tarea mucho mads dificil la de suprimir las instituciones po-
liticas o sociales de un Estado, dado que éste puede recurrir al uso de la fuerza
organizada y estructurada, de manera mucho més rdpida que la mayoria de las
organizaciones internacionales, ademds de tener un poder centralizado y con-
tar con un proceso de toma de decisiones més eficiente que los de una organi-
zacion internacional. Por otro lado, quizd hubiera sido conveniente realizar
alguna matizacion sobre la clase de organizaciones internacionales a proteger,
con el fin de circunscribirlas a las de d&mbito politico y militar '57. Pues la redac-
cién vigente puede permitir, por ejemplo, calificar de terroristas actos delicti-
vos contra el patrimonio que puedan producirse en el seno de movimientos
sociales cuya finalidad sea desestabilizar al Fondo Monetario Internacional y
propugnar otro tipo de politicas econdmicas.

Variadas han sido también las criticas que ha suscitado la finalidad de
«provocar un estado de terror en la poblacion o en una parte de ella». El te-
rror de la poblacién no es un fin en si mismo, sino el medio para conseguir las
verdaderas finalidades politicas que persigue el terrorismo *®. En efecto, el
terrorista utiliza el terror como instrumento, al igual que ocurre en otros tipos
penales (como las coacciones o las amenazas) con la violencia o la intimida-
cién. De hecho, es la instrumentalizacion del terror provocado en la ciudadania
(con el fin de intervenir ilegitimamente en el libre proceso de toma de decisio-
nes publicas) lo que convierte al terrorismo en un acto més desvalorado que la
simple repeticion de delitos violentos por parte de una organizacién criminal
«apolitica» (que igualmente puede cometerlos para, por ejemplo, sembrar el
terror en un determinado barrio, y asi asegurar su hegemonia frente a otras
bandas).

De este modo, si se establece que las acciones que solo buscan «provocar
un estado de terror» son ya constitutivas de terrorismo, se estaria despojando
a éste de las finalidades politicas que lo caracterizan '*°: la delincuencia orga-

136 CamPO MORENO, J. C., 2015, pp. 45 y 46.

157 De la misma opinién, GARcfA Rivas, N., 2016(a), p. 93. De la misma manera se expresa en
GARrcia Rivas, N., 2016(b), p. 578: «la desestabilizacion a la que se refiere este precepto debe referirse
no a estas organizaciones secundarias sino a las organizaciones politicas fundamentales: Unién Euro-
pea, Naciones Unidas, Organizacién de Estados Americanos, etc.».

158 Vid., p. ej., CASTELLVf MONTSERRAT, C., 2015, p. 1733; TERRADILLOS Basoco, J. M., 2017,
p. 1156: «El elemento teleolégico integra un objetivo-medio, crear terror, y un objetivo-fin: sustituir un
marco politico por otro». PEREZ CEPEDA, A. 1., 2018(a), p. 1021; GARciA SANCHEZ, B., 2018, p. 103;
CaMPO MORENO, J. C., 2015, p. 41 y ss.

139 Corcoy BIDASOLO, M., VERA SANCHEZ, J. S., BOLEA BARDON, C., 2015, p. 770; GARCIA Rivas,
N., 2016(a), p. 93.
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nizada comun podria ser abarcada entonces dentro del fendmeno terrorista,
quedando asi desdibujados los margenes de los tipos penales destinados espe-
cificamente a su prevencion '® e impidiendo, en definitiva, la posibilidad de
encontrar un injusto propio en los delitos de terrorismo '¢!.

Frente a lo anterior, puede decirse que el elemento «terror» deberia
constituirse en un elemento restrictivo de la regulacion penal antiterrorista, en
tanto que medidor de la suficiente gravedad del acto !®2. En este sentido, la
jurisprudencia que emand de la LO 9/1984, de 26 de diciembre (contra la
actuacion de bandas armadas y elementos terroristas y de desarrollo del ar-
ticulo 55.2 de la Constitucién) dispuso que, ademés de la permanencia, esta-
bilidad del grupo y su caricter armado, resultaba exigible que la banda arma-
da poseyera entidad suficiente para producir terror en la sociedad y su
consecuente rechazo por parte de la colectividad, de modo que la aplicacién
de la legislacién especial antiterrorista solo estaria justificada cuando se tra-
tara de comportamientos que tuvieran la capacidad de producir terror y alte-
raran el orden democratico y constitucional de Derecho, poniéndolo objetiva-
mente en peligro '%.

3.2.3 EL AMBITO ABARCADO POR LOS ARTICULOS 573 Y 574 CP

Para comprender el amplio &mbito que resulta abarcado por la redaccidén
de los articulos 573 y 574 CP, resulta necesario analizar los diferentes compor-
tamientos delictivos a los que el legislador penal otorga el calificativo de «de-
litos de terrorismo» cuando se cometen con una de las finalidades, ya comen-
tadas, del art. 573.1 CP.

160 Cano PaNos, M. A., 2015, p. 907.

161 Piénsese por ejemplo en el caso de los asesinos en serie. Vid. TERRADILLOS Basoco, J. M., RNFP,
2016, pp. 35 y 36; CERRADA MORENO, M., 20138, p. 46; CaNcio MELIA, M., 2010(a), p. 183.

192" La posibilidad, de lege ferenda, de circunscribir el terrorismo tan solo a aquellos comportamien-
tos reiterados (violentos y con fines politicos en todo caso) que causen terror, también serfa ttil a la hora
de excluir de su ambito los supuestos en los que la violencia se utiliza con fines exclusivamente defensi-
vos, esto es, como instrumento para salir de un régimen de opresion; pues no genera terror el libertador
que asesina al dictador, por mucho que éste sea el poder establecido. TERRADILLOS Basoco, J. M., RNFP,
2016, p. 38: «No se trata, es obvio, de distinguir entre el terrorismo bueno y el malo. La negacién masiva,
indiscriminada, presente o probable, de derechos humanos fundamentales aterroriza siempre. Aunque los
medios para llegar a esa situacion sean de lesividad limitada: la violencia selectiva que asesina a Martin
Luther King (Memphis, 1968) o a Monsefior Romero (San Salvador, 1980), puede comportar elementos
que autorizan a hablar de criminalidad terrorista, elementos que, por el contrario, quiza estén ausentes en
la accidn, extremadamente violenta, que ejecuta al convoy de paramilitares genocidas en la aldea guate-
malteca».

163 Vid. STC 199/1987, de 16 de diciembre, FJ 4.°
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Conforme a dicha férmula, son considerados injustos terroristas los deli-
tos graves contra la vida o la integridad fisica '®, la libertad ', la integridad
moral ', la libertad e indemnidad sexuales ', el patrimonio ', los recursos
naturales o el medio ambiente %, 1a salud publica %, de riesgo catastréfico !,
incendio ', de falsedad documental 73, contra la Corona '™, de atentado '’ y
tenencia, trafico y depésito de armas, municiones y explosivos 76, apodera-
miento de aeronaves, buques u otros medios de transporte colectivo o mercan-
cias 17’

De forma paralela, adquieren la misma consideracion conforme a lo dis-
puesto en el art. 573.2 CP, sin ser necesario que se consideren graves '”8, los
delitos informaticos de los articulos 197 bis y 197 ter y 264 a 264 quater'”,
siempre y cuando se hayan cometido con las finalidades anteriormente men-
cionadas.

164 Comprende los articulos 138 (homicidio), 139 y 140 (asesinato), 142 (homicidio imprudente, en
el caso de tratarse de imprudencia profesional), 143 (induccién al suicidio y auxilio ejecutivo al suicidio),
144 (aborto), 145 (aborto con consentimiento de la mujer, en el caso de inhabilitacion especial para profe-
sién sanitaria), 149 y 150 (lesiones graves), 156 bis (trafico ilegal de 6rganos), 157 (lesiones al feto con
inhabilitacién especial para profesion o servicio).

195 Comprende los articulos 163 (detenciones ilegales), 164 a 167 (secuestro) y 170 (amenazas in-
discriminadas a colectivos).

166 Comprende los articulos 174 y 176 (tortura) y 177 bis (trata de seres humanos).

17 Comprende los articulos 179 y 180 (violacion), 181.4 (abusos sexuales con acceso carnal), 182.2
(abusos sexuales con acceso carnal con menores de entre 16 y 17 afos), 183 (menores de 16), 188 (pros-
tituciéon de menor de 16 afios), 188 apartados 2 y 3 (prostituciéon mediante violencia o intimidacion), 189
apartados 2 y 3 (material pornografico con menores).

18 Comprende los articulos 241.4 (robo en casa habitado agravado), 250 (estafa agravada) y 266
apartados 3 y 4 (dafios mediante incendio o explosiones).

19 Comprende los articulos 325, 326 bis y 327 (delitos contra los recursos naturales y el medio
ambiente).

170 Comprende los articulos 362 quéter, 363 (en el caso de inhabilitacién profesional), 364, 365, 368
a 372 (relativos al trafico de estupefacientes y precursores).

17l Comprende los articulos 341 a 343, 346 y 348.1 (energia nuclear y riesgo catastréfico).

172 Comprende los articulos 351, 352 y 353 (incendios).

173 Comprende del articulo 390 a al 399 bis (de las falsedades documentales). Este grupo de delitos
fue anadido por la LO 1/2019. Hava Garcia ya expuso la necesidad de introducir esta modalidad delictiva
dentro de los delitos de terrorismo, en orden a cumplir con las disposiciones de la Directiva de 2017. No
obstante, el legislador no ha creado un tipo especifico y agravado para el caso de la falsificacién como
medio para la fabricacidn, posesién o comercializacién con armas. Cfr. HAvA GARcia, E., 2019, p. 56.

174 Comprende los articulos 485 a 487, 489 y 490 apartados 1 y 2 (contra la Corona).

175 Comprende los articulos 550 apartado 3, 551 y 554 (atentados contra la autoridad).

176 Comprende los articulos 566.1.1.° y 568 (trafico y depdsito de armas).

177" Comprende los articulos 616 ter y 616 quéter apartado 2 (pirateria).

178 TERRADILLOS BAasoco, J. M., RNFP, 2016, p. 42.

179" Con relacién a la delincuencia informética, su inclusién parece que proviene de la utilizacién de
los nuevos medios informéticos por los terroristas (en especial, Internet y las redes sociales) y la generali-
zacion de su uso por toda la poblacién (vid. CANo PaNos, M. A., 2015, p. 906). No obstante, hay que ser
critico con esta inclusion, principalmente porque las actuaciones criminales que en este contexto se gene-
ren van a ser, en su mayoria, meros actos preparatorios (vid. CAMPo MORENO, J. C., 2015, p. 54).
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El mismo articulo 573 CP se cierra con un tercer apartado, en el que se da
idéntica consideracidn (en este caso, sin exigir explicitamente la presencia de
finalidades terroristas) al resto de delitos tipificados en el Capitulo VII (esto es,
las conductas relacionadas con el adoctrinamiento, la financiacion del terroris-
mo, la colaboracidn, el enaltecimiento, etc.) '%.

Como puede comprobarse, las reformas penales de 2015 y 2019 provoca-
ron la introduccién dentro de la regulacién de los delitos de terrorismo de nu-
merosos delitos que hasta entonces no habian sido considerados como tales.
Esa ampliacion ha hecho posible que ciertos delitos que, en principio, nada
tienen que ver con las actuaciones de esta clase de delincuencia, puedan que-
dar subsumidos en los tipos terroristas '3!. Buenos ejemplos de ello son la in-
duccién al suicidio, el trifico de 6rganos, los delitos relacionados con porno-
grafia infantil o, incluso, la estafa agravada. Ello hace que la inconcrecion del
delito terrorista resulte cada vez mayor, y que pueda afirmarse, en definitiva,
que, si la caracterizacion del terrorismo como violencia politica organizada
tenia un papel protagonista hasta 2015, el panorama ha dado un giro conside-
rable tras esta reforma: dicha delincuencia ya no tiene que ser necesariamente
organizada (desaparicién del elemento estructural), ni politica (introduccién
de nuevas finalidades) y, en ocasiones, ni tan siquiera violenta '#2,

No solo se amplia desmesuradamente el catdlogo de delitos que pueden
ser calificados como terroristas. Ademds, se elevan los marcos penoldgicos
aplicables a tales conductas. En efecto, el articulo 573 bis CP '* es el principal

180 Recuerda Garcia Albero que esta disposicién del apartado tercero no es inane: tiene como fin la
aplicacion de todas las medidas procesales extraordinarias a todos los delitos del Capitulo. Vid. GARciA
ALBERO, R., 2016, p. 1902.

181 Corcoy BiDasOLO, M., VERA SANCHEZ, J. S., BOLEA BAarDON, C., 2015, p. 770; MuNoz Con-
DE, F., 2015, p. 789; GARciA Rivas, N., 2016(a), p. 91; CaNo PaRos, M. A., 2015, p. 915; SANCHEZ-
MORALEDA VILCHES, N., DLL.

182 «El nuevo listado de delitos que pueden ser considerados terroristas, lejos de limitarse a infrac-
ciones que lesionen bienes juridicos basicos, permite que delitos informaticos, de trafico de drogas, de
atentado o de estafa pueden ser considerados terroristas. De esta forma, podria parecer que incluso la
violencia ha dejado de ser un elemento consustancial al concepto de terrorismo» (Corcoy BipasoLo, M.,
VERA SANCHEZ, J. S., BOLEA BARDON, C., 2015, p. 770).

183 Articulo 573 bis CP: «l. Los delitos de terrorismo a los que se refiere el apartado 1 del ar-
ticulo anterior serdn castigados con las siguientes penas: 1.“ Con la de prision por el tiempo mdximo
previsto en este Codigo si se causara la muerte de una persona. 2.“ Con la de prision de veinte a vein-
ticinco aiios cuando, en los casos de secuestro o detencion ilegal, no se dé razon del paradero de la
persona. 3.“ Con la de prision de quince a veinte aiios si se causara un aborto del articulo 144, se
produjeran lesiones de las tipificadas en los articulos 149, 150, 157 o 158, el secuestro de una persona,
o0 estragos o incendio de los previstos respectivamente en los articulos 346 'y 351. 4.“ Con la de prision
de diez a quince afios si se causara cualquier otra lesion, o se detuviera ilegalmente, amenazara o
coaccionara a una persona. 5.“Y con la pena prevista para el delito cometido en su mitad superior,
pudiéndose llegar a la superior en grado, cuando se tratase de cualquier otro de los delitos a que se
refiere el apartado 1 del articulo anterior. 2. Las penas se impondrdn en su mitad superior si los hechos
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encargado de recoger las penas que se establecen para los delitos que se enu-
meran en el articulo anterior, y de su mera lectura se deduce con facilidad un
endurecimiento generalizado de la respuesta punitiva 34,

Asi, para el supuesto de que el delito terrorista causara un resultado
muerte, con anterioridad a la reforma de 2015 se contemplaba una penalidad
de entre 20 y 30 afios de prision !, marco penal que ha sido modificado por
la LO 2/2015 con la expresion «prision por el tiempo mdximo previsto», esto
es, prision permanente revisable. Incluso obviando las consideraciones res-
pecto a la posible inconstitucionalidad y la inoportunidad de la previsién con
cardcter general de la prision permanente revisable en nuestro ordenamien-
to 1%, todavia cabe cuestionarse la eficacia preventiva que tal sancién puede
tener sobre los delincuentes por conviccion '3, especialmente cuando se trata
de aquellos que asumen su «muerte con gloria» como parte de la lucha %,
eficacia preventiva que, por exigua, pueden convertir a dicha previsién san-
cionadora en una manifestacién mas del Derecho penal simbdlico ¥, Por otra
parte, no puede ignorarse el posible efecto crimindgeno que genera esta clase
de penas !°, pues si la primera muerte que se produce ya obliga a condenar al
culpable a prisién permanente revisable, no serd posible establecer una dife-
rencia penoldgica entre un gran atentado (que reporta enormes «beneficios»
simbdlicos para el terrorismo) y un tinico homicidio o asesinato. La ausencia
de racionalidad de la que hace gala el legislador con tal esquema punitivo

se cometieran contra las personas mencionadas en el apartado 3 del articulo 550 o contra miembros de
las Fuerzas 'y Cuerpos de Seguridad o de las Fuerzas Armadas o contra empleados piiblicos que presten
servicio en instituciones penitenciarias. 3. Los delitos de terrorismo a los que se refiere el apartado 2
del articulo anterior se castigardn con la pena superior en grado a la respectivamente prevista en los
correspondientes articulos. 4. El delito de desordenes piiblicos previsto en el articulo 557 bis, asi como
los delitos de rebelion y sedicion, cuando se cometan por una organizacion o grupo terrorista o indivi-
dualmente pero amparados en ellos, se castigardn con la pena superior en grado a las previstas para
tales delitos».

184 AGUDO FERNANDEZ, E., JAEN VALLEJO, M., PERRINO PEREZ, A. L., 2016, p. 106. Hay que recor-
dar también otras consecuencias juridicas derivadas de los delitos de terrorismo, como la muestra de tomas
bioldgicas del art. 129 bis o el decomiso del art. 127 bis.

185 Articulo 572.2.1.° CP, en su redaccién anterior a las LLOO 1/2015 y 2/2015.

186 CamPo MORENO, J. C., 2015, pp. 50y 51.

187 Con ello se hace referencia a la especial resistencia que tienen los delincuentes por conviccién a
la prevencion general. Cfr. HAvA GARCIA, E., Eunomia, p. 155.

188 Se parte de la 16gica de comprender que aquel terrorista que va a inmolarse en «cumplimiento de
los mandatos derivados de la tnica ley existente, la ley de Dios, cuyo premio es el Paraiso y el castigo la
condenacidn eterna», no se va a sentir amedrentado por el incremento punitivo. Asi, Acale Sanchez se
pregunta: «;como va a intimidar esa pena a sujetos, muchos de los cuales se inmolan, en la esperanza de
despertar en un parafso de “virgenes celestiales”?» (ACALE SANCHEZ, M., 2016, p. 202). En la p. 173 de
la misma obra la autora pone de relieve que después de esta pena permanente ain quedara el cumplimien-
to de la medida postpenitenciaria de libertad vigilada.

189 Cano PaNos, M. A., 2015, p. 920; TERRADILLOS Basoco, J. M., 2017, p. 1162.

1% CampPo MORENO, J. C., 2015, pp. 50 y 51.
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91 establecido en el ar-

puede llevar a la deslegitimacién de todo el sistema
ticulo 573 bis CP.

En otro orden de cosas, debe advertirse que los tipos penales terroristas
aplicables a la causacién de muertes o lesiones se configuran como una suerte
de delitos cualificados por el resultado, lo que se desprende de las expresiones
utilizadas para configurar las penas '*: «si se causara la muerte de una perso-
na»; «si se causara un aborto»; «si se causara cualquier otra lesion». Ello de
ningin modo permite interpretar que es admisible la responsabilidad objetiva
en caso de terrorismo (pues el articulo 5 CP consagra desde 1995 que no hay
pena sin dolo o imprudencia '), pero otorga un tratamiento indiferenciado a
los actos cometidos de forma dolosa o imprudente '** que afecta tanto al prin-
cipio de culpabilidad como al de proporcionalidad '*°.

Para el caso de los secuestros y las detenciones ilegales, cuando no se dé
razon del paradero de la persona, se prevé prision de 20 a 25 aios, lo que cons-
tituye una nueva manifestacion de irracionalidad del sistema punitivo estable-
cido para los delitos de terrorismo, pues no diferencia entre los supuestos de
secuestro y detenciones ilegales cuando esta distincion si se hace en otras par-
tes del Cédigo . Por lo demds, si el sujeto pasivo del secuestro o la detencion
ilegal terroristas es alguna de las personas pertenecientes a la Corona y dotadas
de especial proteccion penal (esto es: el Rey, la Reina o cualquiera de sus as-
cendientes o descendientes, la Reina consorte o el consorte de la Reina, el
Regente o algiin miembro de la Regencia, el Principe o la Princesa de Astu-
rias), serd de aplicacion preferente este articulo frente al art. 487 CP, no solo
en virtud de lo dispuesto en el propio articulo 487 CP («serd castigado con la
pena de prision de quince a veinte aiios el que privare al Rey, a la Reina o a
cualquiera de sus ascendientes o descendientes, a la Reina consorte o al con-
sorte de la Reina, al Regente o a algiin miembro de la Regencia, o al Principe
0 a la Princesa de Asturias, de su libertad personal, salvo que los hechos estén
castigados con mayor pena en otros preceptos de este Codigo»), sino también

191" TERRADILLOS BAsoco, J. M., RNFP, 2016, p. 49. Vid. también, MuNoz CoNDE, E,, 2015, p. 792:
«En general, estas agravaciones suponen una derogacién de las reglas generales de determinacion de la
pena y concursales. Otras provocan repeticiones innecesarias que se superponen con otras agravaciones
contenidas ya en los respectivos delitos comunes. Asi, por ejemplo, puede suceder cuando la muerte pro-
ducida como consecuencia de un delito de terrorismo sea un delito de asesinato castigado ya con la pena
de prisién permanente revisable».

192 MuRoz CoNDE, F., 2015, pp. 792 y 793; MaRrTOS NURNEZ, J. A., 2012, p. 96.

193 Cfr. AMBos, K., InDret, pp. 16 y ss.

194 Y ello a pesar de que, como ya se expuso, resulta absurdo entender que un delito con elementos
subjetivos adicionales al dolo pueda cometerse de forma imprudente (vid. supra).

195 MuRoz ConDE, F,, 2015, pp. 792 y 793.

19 Critico en el mismo sentido, CAMPO MORENO, J. C., 2015, p. 53.
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porque el articulo 573.1 CP otorga la consideracion de delito de terrorismo a
cualquier delito grave contra la Corona.

Ya en el apartado tercero del mismo precepto, se prevé una pena de pri-
sion de 15 a 20 afios para los supuestos en los que el acto terrorista cause un
aborto del articulo 144 CP'7, introduccién que sin duda resulta novedosa en
esta seccion de delitos de terrorismo. Muifioz Conde expresa sus dudas en tor-
no a la concurrencia del dolo que requiere el articulo 144 en un contexto terro-
rista '%; en este sentido, parece altamente improbable que se produzca un deli-
to terrorista de aborto con dolo directo, aunque si es més plausible que sean
cometidos por dolo indirecto o eventual '’

En este mismo apartado también se contempla la penalidad prevista para
las lesiones agravadas de los articulos 149 y 150 CP?%; las lesiones al feto
(dolosas o imprudentes) tipificadas en los articulos 157 y 158 CP?*! (saltando-
se con ello la regla establecida en el primer parrafo del art. 573.1 CP, que hace
referencia a los delitos «graves»); el secuestro con victima «localizada» 2
(pues de lo contrario se aplicaré el apartado anterior), asi como los estragos del

197 Que castiga con prisién de cuatro a ocho afios e inhabilitacién especial por tiempo de tres a diez
aflos a «el que produzca el aborto de una mujer, sin su consentimiento... [0] habiendo obtenido la anuen-
cia de la mujer mediante violencia, amenaza o engarnio».

198 «Es dificil imaginar que con un atentado terrorista se pretenda conseguir con dolo directo un
aborto sin consentimiento de la mujer, como el que prevé el art. 144, aunque si puede darse este resultado
a titulo de dolo eventual». Cfr. MuNoz CoNDE, F., 2019, p. 823.

19 Siempre y cuando se siguieran los postulados de la teoria de Frank o del consentimiento: «Si el
autor se dijo: sea asi o de otra manera, suceda esto o lo otro, en todo caso actiio, entonces su culpabilidad
es dolosa». Resultaria extrafio probablemente que un terrorista que coloca una bomba contra una multitud
fuera a cambiar su propdsito por el hecho de, que como resultado de sus actos, se produjera un aborto,
aunque fuera conocedor a ciencia cierta de que el resultado se va a producir. Vid. MEZGER, E., 2010,
p- 140; HAvAa GARCciaA, E., 2012, p. 48. Aunque esta consideracién no es pacifica en la doctrina. DONINI,
M., DPCo, pp. 101-102.

200 E] art. 149 CP castiga con prisién de seis a 12 afios la causacién de lesiones que provoquen «la
pérdida o la inutilidad de un érgano o miembro principal, o de un sentido, la impotencia, la esterilidad,
una grave deformidad, o una grave enfermedad somdtica o psiquica», asi como la mutilacién genital. Por
su parte, el art. 150 CP prevé una pena de prision de tres a seis afios para quienes causara a otro la «pérdi-
da o la inutilidad de un 6rgano o miembro no principal, o la deformidad».

201 El art. 157 CP castiga con prisién de uno a cuatro afios mds inhabilitacion especial de por
tiempo de dos a ocho afios a «el que, por cualquier medio o procedimiento, causare en un feto una le-
sion o enfermedad que perjudique gravemente su normal desarrollo, o provoque en el mismo una grave
tara fisica o psiquica». Las lesiones al feto cometidas por imprudencia grave se castigan en el art. 158
CP con prisién de tres a cinco meses o multa de seis a 10 meses, pena a la que habra que afadir la de
inhabilitacién especial por tiempo de seis meses a dos afios, cuando se trate de una imprudencia profe-
sional.

202 Dicho delito (detencién ilegal de una persona exigiendo una condicién para ponerla en liber-
tad) se haya tipificado en el art. 164 CP, que diferencia a efectos de penal segtin cual haya sido la du-
racién de la privacion de libertad: prisién de seis a 10 afios por regla general; prisién de 10 a 15 afios
si el secuestro ha durado mas de 15 dias, y prisioén de tres a seis afios si se hubiera dado libertad al
secuestrado dentro de los tres primeros dias de detencién, sin haber logrado el objeto que se habia
propuesto.
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art. 346°% y el delito de incendio del art. 351 CP?%. Todos estos comporta-
mientos son penados asimismo con prisién de 15 a 20 afios, lo que supone una
clara infraccién del principio de proporcionalidad, al equiparar en términos
penoldgicos un conjunto de delitos que poseen una estructura y contenido de
injusto muy diferente, tanto desde el punto de vista de los bienes juridicos que
protegen (vida o integridad fisica de las personas, vida o salud del feto, libertad
ambulatoria, seguridad colectiva) como atendiendo al concreto desvalor de re-
sultado que prevén (de lesién algunos, de peligro otros).

Dicha equiparacion penoldgica lleva ademds a consecuencias absurdas:
asi, el desvalor adicional que se fundamenta en la finalidad terrorista queda
absolutamente desdibujado en el caso de los delitos de estragos e incendios
(pues estos ilicitos ya pueden castigarse con penas de hasta 20 afios de prision
cuando comportan peligro para la vida o integridad de las personas) y se exa-
cerba de un modo irracional en el caso del aborto y las lesiones al feto (espe-
cialmente en este tltimo supuesto, dado que inexplicablemente se ha incluido
en el catdlogo de delitos de terrorismo las lesiones al feto imprudentes, que
pueden ser castigadas como delito comidn con una simple pena de multa)>%.
La irracionalidad de la respuesta penal contenida en el nimero tercero del pri-
mer apartado del art. 573 bis CP se refleja asimismo en los delitos de lesiones
y secuestro: en el caso de los primeros, se obvia la diferencia que, en términos
de pena, se impone en los tipos penales comunes de lesiones por el distinto
resultado producido (conforme a la distinta naturaleza del miembro u érgano
que resulte afectado por la conducta); en el supuesto del secuestro, se prescin-
de asimismo de la graduacion de pena que, en la regulacién general del delito,

203 El art. 346 CP castiga a «los que provocando explosiones o utilizando cualquier otro medio de
similar potencia destructiva, causaren la destruccion de aeropuertos, puertos, estaciones, edificios, loca-
les publicos, depdsitos que contengan materiales inflamables o explosivos, vias de comunicacion, medios
de transporte colectivos, o la inmersion o varamiento de nave, inundacion, explosion de una mina o ins-
talacion industrial, levantamiento de los carriles de una via férrea, cambio malicioso de las sefiales em-
pleadas en el servicio de ésta para la seguridad de los medios de transporte, voladura de puente, destrozo
de calzada piiblica, dafio a oleoductos, perturbacion grave de cualquier clase o medio de comunicacion,
perturbacion o interrupcion del suministro de agua, electricidad, hidrocarburos u otro recurso natural
fundamental». Los estragos son sancionados con la pena de prisién de diez a veinte aflos cuando compor-
ten necesariamente un peligro para la vida o integridad de las personas, y con prisioén de cuatro a ocho afos
si no concurriere tal peligro.

204 El art. 351 CP castiga a «los que provocaren un incendio que comporte un peligro para la vida o
integridad fisica de las personas» con prision de 10 a 20 afios. El mismo precepto prevé que «los Jueces
o Tribunales podrdn imponer la pena inferior en grado atendidas la menor entidad del peligro causado y
las demds circunstancias del hecho». En caso de que no concurra peligro para la vida o integridad fisica
de las personas, el incendio se castigard como dafios previstos en el art. 266 CP.

205 Como puede comprobarse, la sancién prevista en el art. 573 bis CP es la misma para el aborto
doloso y las lesiones al feto dolosas o imprudentes. No se ha incluido en el catdlogo de delitos el aborto
imprudente. Vid. p. ¢j., CAMPO MORENO, J. C., 2015, p. 53.
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permite castigar con mayor o menor intensidad en funcién de lo que haya du-
rado la privacién de libertad de la victima.

Por su parte, el nimero 4.° del primer apartado del art. 573 bis CP con-
templa una pena de prision de 10 a 15 afios para los supuestos en que, con al-
guna de las finalidades terroristas del art. 573.1 CP, «se causara cualquier otra
lesion, o se detuviera ilegalmente, amenazara o coaccionara a una persona».
Por lo que respecta a las lesiones, y atendiendo a lo dispuesto en el art. 573.1
(que habla de «cualquier delito grave»), debera considerarse incluido el tréfi-
co ilegal de 6rganos del art. 156 bis. De forma paralela, en este mismo aparta-
do se recogen las detenciones ilegales (siempre y cuando no sean de las previs-
tas en el apartado 2.°), las amenazas y las coacciones con la misma pena que
en la redaccion previa a la reforma de 2015 2%,

Finalmente, el nimero 5.° del mismo primer apartado del art. 573 bis CP
establece la pena aplicable al resto de delitos mencionados en el articulo 573.1
para los que no se prevé una pena especifica en los apartados anteriores. As,
quedarian recogidos los regulados con cardcter general en los articulos 174 y
176 (tortura), el articulo 177 bis (trata de seres humanos), los articulos 179 y
180 (violacion), el 181.4 (abusos sexuales con acceso carnal), el 182.2 (abusos
sexuales con acceso carnal con persona mayor de 16 y menor de 18 afios), el
articulo 183 (abusos y agresiones sexuales a menores de 16 afios), 188 (prosti-
tucion de menores e incapaces), 189 apartados 2 y 3 (corrupcion de menores),
241.4 (tipo agravado de robo con fuerza en casa habitada), 250 (estafa agrava-
da), articulos 325, dltimo inciso, 326, 326 bis y 327 (delitos contra los recursos
naturales y el medio ambiente), los articulos 362 quater, 363, 364 y 365 (deli-
tos relativos a medicamentos y alimentarios cometidos castigados con inhabi-
litacién profesional), 368 a 372 (relativos al trafico de estupefacientes y pre-
cursores), los articulos 341 a 343 y 345.2, y 348.1 (delitos relativos a la energia
nuclear y otros delitos de riesgo), articulo 490 (allanamiento con violencia o
intimidacién de las personas de la Corona mencionadas en el capitulo), los
articulos 566.1.1.°, 566.2 y 568 (trifico y depdsito de armas), los articulos 550
apartado 3, 551 y 554 (atentados contra determinadas autoridades), y los arti-
culos 616 ter y 616 quéter, apartado 2 (pirateria).

A todos estos injustos se les aplica la pena prevista para el delito concre-
to en su mitad superior, pudiéndose llegar a la superior en grado. Esta era la
misma solucién que planteaba el antiguo articulo 577 *, introducido por la

26 Hay que considerar aqui incluidos los articulos 489 y 490.2 CP, relativos a las coacciones y las
amenazas graves contra la Corona, respectivamente.

27 Articulo 577 CP, redaccién previa a la reforma de 1la LO 2/2015: «Los que, sin pertenecer a or-
ganizacion o grupo terrorista, y con la finalidad de subvertir el orden constitucional o de alterar grave-
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LO 572010, conocido como la «clausula del lobo solitario». Y es que, como
ya se ha hecho notar anteriormente, lo que antes constituia una excepcion
dentro de los delitos de terrorismo, ahora se ha convertido en la norma: casi
todos los delitos se pueden cometer sin pertenecer a organizacién o grupo
terrorista 2%,

El apartado segundo del articulo 573 bis conforma una circunstancia
agravante basada en determinadas cualidades del sujeto pasivo del delito. Asi,
en el caso de que los hechos se cometieran contra miembros de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad o las Fuerzas Armadas, empleados ptiblicos que presten
servicios en instituciones penitenciarias, miembros del Gobierno, de los Con-
sejos de Gobierno de las Comunidades Auténomas, del Congreso de los Dipu-
tados, del Senado o de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Aut6-
nomas, de las Corporaciones locales, del Consejo General del Poder Judicial,
Magistrado del Tribunal Constitucional, juez, magistrado o miembro del Mi-
nisterio Fiscal, las penas se impondran en su mitad superior.

No obstante, dada la exasperacion punitiva que se refleja en el art. 573
bis, esta agravante resultard inoperante en el caso de que el delito haya causado
la muerte, pues el nimero 1 de su primer apartado prevé con caricter general
para estos supuestos «la pena de prision por el tiempo mdximo previsto en este
Codigo» y esta es, como se sabe, la prision permanente revisable; precisamen-
te por ello, en todos los delitos «comunes» para los que el Cédigo ya recoge tal
prevision penoldgica, su posterior calificacién como terrorismo resultard irre-
levante, lo que supone un nuevo agravio para el principio de proporcionalidad
de las penas?®,

Por otra parte, parece claro que en el caso de que los hechos hayan sido
calificados como atentado no cabré aplicar esta agravante en base al principio
ne bis in idem, pues el fundamento que sustenta su aplicacion —la especial
cualidad del sujeto pasivo— es el nicleo caracteristico que configura los delitos
de atentado. Cuando ese atentado concurre ademaés con otro delito (por ejem-
plo, atentado en concurso ideal con lesiones), Corcoy Bidasolo propone apre-
ciar Unicamente el delito de lesiones terroristas agravado y despreciar el aten-

mente la paz piiblica, o la de contribuir a estos fines atemorizando a los habitantes de una poblacion o a
los miembros de un colectivo social, politico o profesional, cometieren homicidios, lesiones de las tipifi-
cadas en los articulos 147 a 150, detenciones ilegales, secuestros, amenazas o coacciones contra las
personas, o llevaren a cabo cualesquiera delitos de incendios, estragos, daiios de los tipificados en los
articulos 263 a 266, 323 6 560, o tenencia, fabricacion, depdsito, trdfico, transporte o suministro de ar-
mas, municiones o sustancias o aparatos explosivos, inflamables, incendiarios o asfixiantes, o de sus
componentes, serdn castigados con la pena que corresponda al hecho cometido en su mitad superior».
208 A salvo, claro, los delitos de desérdenes piiblicos, rebelién y sedicién (articulo 573 bis 4 CP).
209 MuRoz CoNDE, E, 2015, p. 792.
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tado?!%. Esta parece la solucion correcta, dado que esas lesiones terroristas
agravadas por la cualidad del sujeto pasivo (en aplicacion del articulo 573 bis
2 CP) ya contemplarian el desvalor del atentado, las lesiones y el terroris-
mo 2!, No obstante, también podria contemplarse la opcion de calificar las
acciones como lesiones terroristas en concurso con, también, atentado terroris-
ta, eligiendo entre una opcion u otra dependiendo de la pena resultante en la
individualizacién judicial de cada una de las opciones, y decantdndose por la
que obtuviera la pena mas grave segtn el criterio de alternatividad *'2.

Los apartados tercero y cuarto del articulo 573 bis CP recogen otras mo-
dalidades delictivas no contempladas en articulos anteriores, ya mencionados,
referentes a los delitos informaticos tipificados en los articulos 197 bis, 197 ter
y 264 a 264 quater, los desérdenes ptiblicos agravados del articulo 557 bis, asi
como la rebelién o la sedicion, castigdndolos con la pena superior en grado
para las ya previstas para esos delitos.

Con respecto al sujeto activo de todos estos delitos de terrorismo que se
recogen en el articulo 573, cabe decir que serdn los mismos que el CP sefale
para cada delito «comin», por lo que, en principio, el sujeto activo puede ser
cualquiera. Ocurre lo mismo en el caso del sujeto pasivo, salvo en los supues-
tos mencionados del articulo 573 bis 2, que como se ha visto prevé una agra-
vacién cuando el delito terrorista se comenta contra miembro de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad o de las Fuerzas Armadas, empleados publicos que
presten servicios en instituciones penitenciarias, o contra los sujetos que apa-
recen enumerados en el articulo 550.3 CP 23,

Ya en el articulo 574 CP se tipifica el dep6sito de armas y otras conductas
relacionadas?'*. El contenido del tipo basico es muy similar al del articulo 573
previo a la reforma del 2015, pero en la nueva redaccién se ha eliminado la refe-

210 Corcoy BIDASOLO, M., VERA SANCHEZ, J. S., BOLEA BARDON, C., 2015, p. 7.

211 Cfr. MuRNoz CoNDE, F, 2015, p. 778. De la misma opinién CASTELLV{ MONTSERRAT, C., 2015,
p. 1735.

212 Articulo 8. 4.° CP.

213 Miembro del Gobierno, de los Consejos de Gobierno de las Comunidades Auténomas, del Con-
greso de los Diputados, del Senado o de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas, de
las Corporaciones locales, del Consejo General del Poder Judicial, Magistrado del Tribunal Constitucio-
nal, juez, magistrado o miembro del Ministerio Fiscal.

214 Articulo 574 CP: «l. El depdsito de armas o municiones, la tenencia o depdsito de sustancias o
aparatos explosivos, inflamables, incendiarios o asfixiantes, o de sus componentes, asi como su fabrica-
cion, trdfico, transporte o suministro de cualquier forma, y la mera colocacion o empleo de tales sustan-
cias o de los medios o artificios adecuados, serdn castigados con la pena de prision de ocho a quince afios
cuando los hechos se cometan con cualquiera de las finalidades expresadas en el apartado 1 del ar-
ticulo 573. 2. Se impondrd la pena de diez a veinte afios de prision cuando se trate de armas, sustancias
o aparatos nucleares, radiologicos, quimicos o biolégicos, o cualesquiera otros de similar potencia des-
tructiva. 3. Serdn también castigados con la pena de diez a veinte aiios de prision quienes, con las mismas
finalidades indicadas en el apartado 1, desarrollen armas quimicas o bioldgicas, o se apoderen, posean,
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rencia a grupos y organizaciones terroristas y se ha producido una elevacion del
marco penal, que ha pasado de una horquilla de entre seis a diez afios de prision
a un intervalo de ocho a 15 afios. Por otro lado, el propio tipo exige que las con-
ductas se cometan con cualquiera de las finalidades expresadas en el articulo 573,
siguiendo la senda de lo marcado por la Directiva 2017 (art. 3.1.f.)".

El resto del articulo adolece del mismo defecto que infecta buena parte
de la reforma: no distingue entre comportamientos de autoria y participacioén o
grados de ejecucion 26, Asi, se regulan en el art. 574.1 CP de forma simultinea
el depdsito, la tenencia, la fabricacion, el trafico, el transporte, el suministro, e
incluso la mera colocacién o empleo, estableciendo para todos estos supuestos
una idéntica pena de prision de ocho a 15 afios; a ello se afiaden las previsiones
del segundo apartado (que castiga tales conductas con prisién de 10 a 20 afios
cuando se trate de armas, sustancias o «aparatos» nucleares, radiolégicos, qui-
micos o bioldgicos, o cualesquiera otros de similar potencia destructiva) y del
tercer apartado (que prevé el mismo marco penal para el desarrollo, apodera-
miento, posesion, transporte, facilitacion a terceros o manipulacion de «mate-
riales» nucleares, elementos radioactivos o materiales o equipos productores
de radiaciones ionizantes).

De interés es la relacion que existe entre este delito terrorista y los corres-
pondientes delitos «comunes» relacionados con armas del Capitulo V del mis-
mo Titulo XXII. Al respecto Garcia Albero considera, basdndose en la jurispru-
denciadela Audiencia Nacional anterior a lareformade 2015, que el articulo 574
CP debe absorber todos los comportamientos de depdsito de armas y explosi-
VoS, ya sean varios, ya sean de armas o explosivos distintos. Y ello por razones
teleoldgicas: el objetivo del legislador es aumentar exponencialmente la pena
en el caso de que estas conductas se cometan con fines terroristas, por lo que la
respuesta penal frente a cualquiera de estos comportamientos, si se ejecuta con
dichos fines, debera reflejarse en ese aumento considerable del castigo?!”. Bor-
ja Jiménez entiende por su parte que, en el caso de meras tenencias de armas,
deberan aplicarse los delitos generales, aunque sea con las finalidades terroris-
tas, puesto que el art. 574 solo castiga el depdsito (si castiga, sin embargo, la
tenencia en el caso de los explosivos, inflamables, incendiarios o asfixiantes) '8,

transporten, faciliten a otros o manipulen materiales nucleares, elementos radioactivos o materiales o
equipos productores de radiaciones ionizantes».

215 GARciA ALBERO, R., 2016, pp. 1894 y 1902; BorJA JIMENEZ, E., RP, p. 9; HAvAa GARCiA, E.,
2019, pp. 55y 56.

216 CaMPO MORENO, J. C., 2015, pp. 55, 56 y 58. De la misma opinién, CASTELLV{ MONTSERRAT, C.,
2015, p. 1736.

217 GARciA ALBERO, R., 2016, p. 1904.

218 BorJsa JIMENEZ, E., RP, pp. 8, 16y 17.
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3.3 Delitos de colaboracion y proto-colaboracion

Los articulos 575 a 577 CP recogen modalidades delictivas que son, en
realidad, comportamientos de apoyo a los delitos a que hace referencia el
art. 573 CP, pero en un sentido genérico y amplio. Es decir, no se trata de co-
laborar con actos concretos en la comisiéon de un delito en particular (en cuyo
caso se castigaria como coautoria o complicidad ?'°), sino de cualquier aporta-
cién genérica a las actividades o finalidades de la organizacion, grupo o «ele-
mento» terrorista.

La reforma de 2015 ha extendido la colaboracion hasta las actividades més
lejanas de «apoyo», penalizando, por ejemplo, la lectura de postulados cuyo
contenido pueda provocar la decisién de incorporarse a una organizacion terro-
rista. Este es el motivo por el que algunas de estas nuevas modalidades delictivas
han venido a denominarse, por parte de la doctrina y la jurisprudencia, como
«proto-colaboracién» o «proto-preparacién»??°. De igual manera, el CP sigue
castigando, con algunas modificaciones que son estudiadas, la colaboracién eco-
némica en el articulo 576 y la colaboracion genérica en el articulo 577.

3.3.1 LA PROTO-COLABORACION: LOS DELITOS DE ADOCTRINAMIENTO
Y TRASLADO

El articulo 575 contempla varias conductas distintas, pero en realidad todas
ellas se pueden reconducir a un mismo concepto: el autoadoctrinamiento ?*!. Fren-

219 Asi se recoge en los articulos 576.2 in fine («Si los bienes o valores (...) llegaran a ser empleados
para la ejecucion de actos terroristas concretos, el hecho se castigard como coautoria o complicidad,
segiin los casos») y 5717.1 in fine («Si se produjera la lesion de cualquiera de estos bienes juridicos se
castigard el hecho como coautoria o complicidad, segiin los casos»).

220 Por ejemplo, la STS 354/2017, de 17 de mayo de 2017, ha hecho suyo este término para calificar
la conducta recogida en el art. 575.2 CP. En la doctrina, Alonso Rimo caracteriza asi al hecho de tipificar
el viaje de una persona para adoctrinarse para una posterior comision delictiva: «asf las cosas, creo que no
resulta exagerado utilizar en este contexto el concepto de pre-crimen para expresar esa idea de castigo no
tanto por lo que ha pasado cuanto, como destaca Zedner, “por lo que no ha pasado y quizds nunca pase”»
(ALoNso Rivmo, A., EPC, p. 467). De la misma opinién: WALKLATE, S., MYTHEN, G., 2015, p. 33 y pp. 97
y 98. También en este sentido Galdn Muiioz: «se llegaria asi a castigar como delito consumado un mero
acto preparatorio de lo que no dejaria de ser, a su vez, sino otra actuacion meramente preparatoria de la
verdadera comision o participacion en un atentado terrorista». Cfr. GALAN MuRNoz, A., RDPC, p. 110.

21 Articulo 575 CP: «l. Serd castigado con la pena de prision de dos a cinco afios quien, con la
finalidad de capacitarse para llevar a cabo cualquiera de los delitos tipificados en este Capitulo, reciba
adoctrinamiento o adiestramiento militar o de combate, o en técnicas de desarrollo de armas quimicas
o bioldgicas, de elaboracion o preparacion de sustancias o aparatos explosivos, inflamables, incendia-
rios o asfixiantes, o especificamente destinados a facilitar la comision de alguna de tales infracciones. 2.
Con la misma pena se castigard a quien, con la misma finalidad de capacitarse para cometer alguno de
los delitos tipificados en este Capitulo, lleve a cabo por si mismo cualquiera de las actividades previstas
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te a la regulacion anterior, que solo castigaba a aquel que adoctrinara a otro (ese
que servia como «profesor» de quien finalmente podia acabar cometiendo actos
terroristas), ahora el articulo 575 también sanciona al alumno, ya sea por acudir a
un tercero que lo instruya o ya por hacerlo por si mismo. La introduccién de este
delito tiene su origen en las bases politico-criminales contra el nuevo terrorismo:
conforme a ellas, se entiende que el terrorista caracteristico del siglo xx1 (al que se
denomina «lobo solitario») no tiene ningiin acercamiento o contacto directo con
terceras personas que le instruyan o adoctrinen para cometer delitos. Por el contra-
rio, simplemente se forma en su propia casa, mediante recursos disponibles en
Internet para todos: videos, documentos, foros de opinidn, etc. 2.

En este contexto, Garcia Albero expone las llamadas fases de la radicali-
zacion?2, con el fin de describir en detalle cémo ocurriria el proceso anterior
en el caso de yihad. Asi, la primera etapa comenzaria con la difusion en redes
sociales de mensajes que estdn disponibles «en abierto» y que tienen una carga
emotiva, normalmente sobre el sufrimiento del pueblo isldmico. La segunda de
las fases ya no se produce en espacios abiertos, sino en entornos donde solo
puede entrarse mediante invitacion de un tercero, y el mensaje se vuelve mas
violento y de clara identificacién del enemigo del pueblo musulmén. La dltima
de las etapas tiene lugar en entornos con medidas de seguridad fuertes, en el
que se lanza un mensaje claro de violencia y, a su vez, el sujeto se muestra
proclive a realizar determinados actos. Es después de este proceso cuando el
individuo se decide a trasladarse a alguna zona geografica para continuar con
su «instruccion», o bien pasar a las acciones violentas contra el ya catalogado
como enemigo >4,

en el apartado anterior. Se entenderd que comete este delito quien, con tal finalidad, acceda de manera
habitual a uno o varios servicios de comunicacion accesibles al piiblico en linea o contenidos accesibles
a través de internet o de un servicio de comunicaciones electronicas cuyos contenidos estén dirigidos o
resulten idoneos para incitar a la incorporacion a una organizacion o grupo terrorista, o a colaborar
con cualquiera de ellos o en sus fines. Los hechos se entenderdn cometidos en Espaiia cuando se acceda
a los contenidos desde el territorio espariol. Asimismo se entenderd que comete este delito quien, con la
misma finalidad, adquiera o tenga en su poder documentos que estén dirigidos o, por su contenido, re-
sulten idoneos para incitar a la incorporacion a una organizacion o grupo terrorista o a colaborar con
cualquiera de ellos o en sus fines. 3. La misma pena se impondrd a quien, para ese mismo fin, o para
colaborar con una organizacion o grupo terrorista, o para cometer cualquiera de los delitos comprendi-
dos en este Capitulo, se traslade o establezca en un territorio extranjero controlado por un grupo u or-
ganizacion terrorista».

222 De esta opinién, CAMPO MORENO, J. C., 2015, pp. 55, 56 y 58; CASTELLV{ MONTSERRAT, C.,
2015, p. 20.

223 GARCIA ALBERO, R., 2016, pp. 1906 y 1907. Ampliamente sobre el proceso de radicalizacién,
virtual y presencial, y sus fases, vid. CANo PaNos, M. A., CasTrO ToLEDO, F. J., RECPC, pp. 5 a 7. Tam-
bién, en el mismo articulo, de describe la correspondencia de las diferentes fases de radicalizacion con los
distintos delitos de terrorismo (op. cit., pp. 14y 15).

224 También sobre este proceso de radicalizacién, vid. FERNANDEZ DE MOSTEYRIN, M., LIMON L6-
PEZ, P, PyS. En la p. 808 reproducen dos definiciones de «radicalizacién»: por un lado, la que el Ministe-
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En cualquier caso, la realidad es que antes de «pasar a la accion» el adoc-
trinado necesita ponerse en contacto con personas mas o menos cercanas a la
organizacion: éstas son las que le van a proporcionar los medios (logisticos,
como redes de contactos y, en ocasiones, también econémicos: dinero, movi-
les, billetes de avion...)??. La intencién de la reforma es, por tanto, atacar
estadios anteriores a esas acciones de puesta a disposicion de la organizacion,
dado que viajar o instruirse en armas o técnicas de combate, eran situaciones
ya antes punibles ?*%, como estadios anteriores a la efectiva comision del delito
violento terrorista. Es precisamente por ello por lo que Ia tipificacién de estas
nuevas modalidades de adoctrinamiento y autoadoctrinamiento han sido bau-
tizadas por la doctrina como actos «proto-preparatorios» o «preparacion de la
preparacion de la preparacion».

Ademais de la dificultad que supone aunar el principio de lesividad o an-
tijuridicidad material con estadios tan alejados de la efectiva puesta en riesgo
o lesion de un bien juridico ?*’, la penalizacion de estos comportamientos nace
de un razonamiento inasumible en nuestro modelo de Estado, entre otras cosas
porque si bien ciertas ideologias (radicales, si se quiere) pueden provocar el
que una persona se decida a cometer actos violentos, no se puede presumir que
eso serd asi en todos los casos. Efectivamente, el legislador estd asumiendo
que ciertas ideas o doctrinas son peligrosas y el que se instruye en ellas se
convierte, por tanto, en un peligro, razén por la cual no se equivoca Alonso
Rimo cuando afirma que el castigo de estos delitos evoca a las medidas de se-
guridad predelictuales 2%,

rio del Interior ha proporcionado en sus estrategias contra el terrorismo y la radicalizacion, en concreto en
la web STOP RADICALISMOS: «cualquier incidencia o problematica que, posiblemente, suponga el
inicio o desarrollo de un proceso de radicalizacion o de gestacion de conductas extremistas, intransigentes
o de odio por razones racistas, xen6fobas, de creencias o de ideologias»; y, por otro, la del historiador
Sedgwick: «La radicalizacion es en la actualidad el concepto estdndar utilizado para describir lo que ocu-
rre antes de que estalle la bombax.

225 De hecho, Gorjén Barranco considera que la realidad judicial demuestra que la sola utiliza-
cién de internet no es concluyente para la «radicalizacién». GORION BARRANCO, M. C., 2018, p. 399.

226 En concreto habian sido castigados como delitos de colaboracién. Cfr. CaANcio MELIA, M., REJ,
p. 149 a 167.

227 Asf lo critica Galdn Muiioz, que considera que el principio de lesividad ha sido sustituido por
el de peligrosidad subjetiva. Cfr. GALAN MuRoz, A., RDPC, p. 114. Vervaele, por su parte, afirma que
«anticipar el umbral de la punibilidad del comportamiento humano basdndose en actos asociativos y/o
actos preparatorios y/o actos anexos a ellos se justifica en razén de la necesidad de perseguir los com-
portamientos previos a la ejecucién de los actos violentos. El gran problema es obviamente que sin
criterios de ofensividad la incriminacién se convierte en prevencion del peligro». VERVAELE, J., 2017,
p. 476.

228 ALoNso RiMo, A., EPC, p. 481. Pérez Cepeda también lo denomina pre-delincuencia de seguri-
dad y critica con contundencia esta regulacién que confunde extremismo con delincuencia. Véase PEREZ
CEPEDA, A. 1., 2016(a), p. 21.
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Descendiendo al texto concreto, el articulo 575.1 CP recoge la figura del
adoctrinamiento pasivo, castigdndolo con una horquilla de 2 a 5 afios de pri-
sion. Por adoctrinamiento pasivo ha de entenderse la recepcién de adoctrina-
miento o adiestramiento, con la finalidad de capacitarse para llevar a cabo
cualquiera de los delitos de terrorismo. El mismo precepto contintia con la
descripcion concreta del adiestramiento: los conocimientos recibidos podran
hacer referencia a técnicas militares o de combate, al desarrollo de armas qui-
micas o bioldgicas, o a la elaboracion de sustancias o aparatos explosivos, in-
flamables, incendiarios o asfixiantes, pero también bastard con conocimientos
que sirvan para facilitar la comisién de todo lo anterior. Sin embargo, no pre-
cisa nada sobre el contenido del «adoctrinamiento».

El apartado segundo del art. 575 CP castiga, de igual manera, estos mis-
mos comportamientos cuando son llevados a cabo por una persona sin la inter-
vencidn de un tercero que instruya, esto es, el denominado autoadoctrinamien-
to2¥. Los pdrrafos segundo y tercero de este apartado segundo establecen,
ademds, ciertas presunciones sobre determinadas situaciones en las que per se
se entiende que el sujeto se estd autoadoctrinando >*. De esta manera, confor-
me al primero de ellos se considerard cometido el delito cuando el individuo
accede de manera habitual a servicios de comunicacién en Internet cuyos con-
tenidos son idéneos o estdn dirigidos a incitar a sumarse a una organizacion
terrorista, a colaborar con ella, con los terroristas o con sus fines; por su parte,
el segundo parrafo presume, también iuris et de iure, que se autoadoctrina
quien adquiere o tiene en su poder documentos que estén dirigidos o que resul-
ten idéneos para lo anterior *!. Sudrez Mira hace notar otra pequeiia diferencia
que distingue las presunciones contenidas en estos parrafos segundo y tercero:
solo el primero de ellos exige habitualidad >*2.

229 CUERDA ARNAU, M. L., 2018, p. 1846.

230 Alonso Rimo considera, no sin razén, que estas presunciones son un «prondstico de peligrosidad
legislativo». Cfr. ALoNsoO Rivo, A., EPC, p. 485. Por su parte, Fernandez Hernandez critica lo que consi-
dera una inversion de la carga de la prueba: es ahora el investigado el que debe probar que no visitaba
ciertas paginas o tenfa ciertos documentos para autoadoctrinarse. Véase FERNANDEZ HERNANDEZ, A.,
2016, p. 127. De opinién similar: AGUERRL, J. C., RCPP, p. 159.

231 Esta disyuntiva entre «ser idéneo para» o «tener la finalidad de» ha sido interpretada por Alon-
so Rimo en el sentido de «que basta con que tales materiales y contenidos cumplan, alternativamente,
con uno de esos requisitos o con el otro— permite entender, en efecto, que también cumplimentaria el
tipo quien visitara contenidos o poseyera documentos dirigidos a promover tal clase de infracciones,
aunque no resultaran idéneos para ello. Se vendria a admitir asi, haciendo una interpretacion estricta-
mente literal del precepto —posible, por mds que desde luego no aconsejable desde un punto de vista
garantista—, que basta a efectos tipicos con llevar a cabo una conducta carente de cualquier peligrosidad
objetiva: tener o consultar materiales inidéneos para incitar a cometer delitos de terrorismo, aunque
tales materiales, eso si, debieran aspirar —estar dirigidos— a poseer dicha aptitud suasoria». Vid. ALONSO
Rimo, A., EPC, p. 471.

232 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., 2018, p. 833.
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Como recuerda Cuerda Arnau, no existe ninguna obligacion internacio-
nal que exija tipificar el autoadoctrinamiento como tal***. Lo mds préximo a
las obligaciones internacionales seria castigar por difusién puiblica de mensa-
jes o consignas (art. 579 CP); por enaltecimiento del terrorismo (art. 578
CP) 2, si es que en ese proceso de autoadoctrinamiento online se compartiera
contenidos que quepan dentro de estas descripciones legales; o si se tratara ya
de capacitacién clara para la comisién de actos terroristas, en cuyo caso se
entraria dentro de las conductas de adiestramiento. De hecho, el art. 8 de la
Directiva de 2017, que es el encargado de describir los comportamientos a ti-
pificar como «recepcion de adiestramiento para el terrorismo», solo contem-
pla el recibimiento de instruccién para la fabricacion o el uso de explosivos,
armas de fuego u otras armas o sustancias nocivas o peligrosas, o en otros
métodos o técnicas concretos. Y es que la regulacion espafiola parece mas en-
caminada a penalizar la adquisicién de una ideologia radical que al castigo por
el aprendizaje de determinadas técnicas terroristas. Es por ello que Pérez Ce-
peda afirma que se estd presumiendo que son terroristas ciertas actividades
que, en realidad, no son mds que el ejercicio de derechos fundamentales (liber-
tad de expresion, pensamiento, informacién o movimiento), como el producto
resultante de confundir ideologia radical con terrorismo 2%,

Por otro lado, si el legislador hubiera seguido las directrices contenidas
en la parte general del Cddigo Penal (concretamente las establecidas en los
articulos 17 y 18 CP), habria concluido que no era posible tipificar las conduc-
tas de los dos primeros apartados del art. 575 CP, pues estas acciones ni siquie-
ra pueden considerarse actos preparatorios *°, en la medida en que no exigen
ni siquiera que se haya materializado en la mente del sujeto la idea de cometer
una accion terrorista concreta cuando recibe el adiestramiento, y menos atn
cuando se autocapacita o se autoinstruye >*’). Es por ello que Mufioz Conde

233 CUERDA ARNAU, M. L., 2018, p. 1846. De hecho, la STS 354/2017, de 17 de mayo, reconoce la
posibilidad de que los instrumentos internacionales prohiban la tipificacion de esta conducta entendida en
el sentido del ordenamiento espafiol.

234 Esta misma sentencia, la STS 354/2017, considera este delito «ley especial (mds grave) que ab-
sorbe y contempla el delito de enaltecimiento del articulo 578 CP». El pronunciamiento del TS absuelve
por autoadoctrinamiento para castigar, en su lugar, por enaltecimiento, por no considerar probado que con
el hecho de compartir videos en redes sociales (y comentar el contenido de ellos) el sujeto se hallase en un
proceso de adoctrinarse, pero si al menos de compartir «ideas terroristas» con terceros.

235 PEREZ CEPEDA, A. 1., 2016(a), pp. 21 y 22.

26 Tbid. p. 60. También, CaNo PaNos, M. A., 2015, p. 927.

237 La STS 354/2017, de 17 de mayo de 2017, asi lo confirma: «se tipifica la conducta del AUTODI-
DACTA, que por si mismo lleva a cabo su adiestramiento o adoctrinamiento de manera auténoma, y, su-
perando con ello las reglas generales de los articulos 17 y 18, se incriminan en esta nueva legislacion los
actos preparatorios individuales (...)». CASTELLVI MONTSERRAT, C., 2015, p. 1738; Corcoy BIipasoLo,
M., VERA SANCHEZ, J. S., BOLEA BARDON, C., 2015, p. 778.
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sefala que se trata de delitos de sospecha, carentes de antijuridicidad mate-
rial >*8, y en el mismo sentido Alonso Rimo considera que con estos preceptos
se estd disolviendo el principio del hecho en favor del derecho penal de au-
tor 2°. En efecto, parece que, en realidad, con estas conductas no se estd pena-
lizando mds que la expresion de la ideologia concreta del sujeto infractor. En
este sentido, no puede entenderse que el derecho penal de autor viene consti-
tuido inicamente por el castigo de los «pensamientos no exteriorizados», pues
sin la exteriorizacion de estos es cuestion absurda plantearse su castigo. En
tales supuestos, ademads, la realizacion del juicio de peligrosidad no se enco-
mienda al juzgador sobre los hechos concretos del caso, sino que la propia ley
establece cudndo las actuaciones deben ser consideradas per se peligrosas .

De forma paralela, Galan Mufioz se pregunta, no sin razon, si en todos los
casos en que se produzca una efectiva comision del delito fruto del adoctrina-
miento, el adoctrinamiento pasivo y el autoadoctrinamiento van a quedar ab-
sorbidos por el delito finalmente cometido o si seria de aplicacién un concurso
de delitos. En principio podria parecer la absorcion la respuesta correcta, pero
Galdn Muioz recuerda que se trata de delitos auténomos y que, como el adoc-
trinamiento es en general para la comisién de delitos de terrorismo, la «peli-
grosidad» no quedaria completamente absorbida por la consumacién de un
unico ilicito posterior, pues el adoctrinamiento puede haber capacitado para la
ejecucion de mdltiples actos terroristas >*!.

Finalmente, el apartado tercero del art. 575 CP tipifica la conducta de
quien, con el mismo fin que los apartados anteriores (adiestrarse o adoctrinar-
se), o para colaborar con una organizacidn o grupo terrorista, o para cometer
cualquier delito de terrorismo, «se traslade o establezca en un territorio ex-
tranjero», disponiendo para estas conductas idéntica respuesta punitiva: pri-
sién de dos a cinco afios. La LO 1/2019 modificé la redaccion de este aparta-
do, mediante la supresion del dltimo inciso que aparecia tras la reforma penal

2% MuRoz CoNDE, E, 2015, p. 800.

2% ALonso Rimo, A., EPC, p. 482.

240 Cfr. STS 354/2017, de 17 de mayo: «El tipo objetivo se formula alternativamente: el acceso ha-
bitual a internet o disyuntivamente, la adquisicion o tenencia de documentos donde ya no se exige habi-
tualidad, donde muestra la desmesurada extensién de su &mbito, pues ni siquiera se exige que se hubieren
leido (...). Elemento subjetivo que obviamente necesita probarse, sin que resulte suficiente para su acredi-
tacion, el mero contenido de las paginas de internet examinadas o de los documentos poseidos, pues su
colision con la libertad ideoldgica y el derecho a la informacién, determina la dificultad de que sea inte-
grada exclusivamente por el sesgo de la determinada ideologia a la que confluyan los contenidos visitados,
por aberrante que fuere, de modo que habitualmente resultard la necesidad de que esa acreditacién sea
externa, diversa al estricto contenido examinado». Garcia Rivas considera, por todo ello, que estos delitos
no traspasan el «umbral de la actividad reservada individual, donde el Estado no deberia intervenir». Vid.,
GARciA Rivas, N., 2016(b), p. 582.

2 GALAN MuNoz, A., RDPC, p. 110.
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de 2015, conforme al cual se exigia que el establecimiento lo fuera en territorio
extranjero «controlado por un grupo o una organizacion terrorista». Segun se
afirma en el predimbulo de la LO 1/2019, la supresién de dicho inciso resultaba
necesaria porque «el viaje con fines terroristas tiene una regulacion mucho
mds amplia en la Directiva 2017/541/UE que el fijado en la Resolucion 2178
(2014) del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas que inspir6 la
Ley Orgdnica 2/2015, de 30 de marzo, al no exigir que el viaje tenga por des-
tino un territorio controlado por terroristas» **.

No obstante, si alguien se traslada a otro pafs con la intencidén de cometer
delitos o recibir adiestramiento, podrian considerarse tales hechos como cola-
boracién o integracion en el grupo terrorista?#, o bien como un acto prepara-
torio de un delito concreto >, y sin embargo para la aplicacion de estos pre-
ceptos es necesaria la prueba de que la finalidad era capacitarse para cometer
alguno de los delitos de terrorismo, cometer cualquiera de ellos o colaborar
con la organizacién o grupo terrorista. Las dificultades en torno a ello podrian
convertir a estos preceptos en practicamente inaplicables >, cayendo de nuevo
la regulacion en el terreno del Derecho penal simbdlico?*®. De lo contrario,

242 Muiioz Conde hace referencia al cambio realizado por la LO 1/2019, afirmando que esa elimina-
cién es logica en tanto es muy dificil argumentar y probar la caracterizaciéon como terrorista de aquella
organizacién que tiene en sus manos un territorio. MuNoz CoNDE, F., 2019, p. 827.

243 No obstante, alguna jurisprudencia ya se ha pronunciado en el sentido de afirmar que tanto el
autoadoctrinamiento como el traslado son especialidades, menores, del delito de colaboracién del ar-
ticulo 577 CP. Vid., p. ej., SAN 11/2017, de 17 de marzo. Vid., también, STS 984/2016, de 11 de enero de
2017, donde se considera que los hechos probados son insuficientes para considerar la integracién en or-
ganizacion terrorista, pero suficientes para considerar el adoctrinamiento.

244 CaMPO MORENO, J. C., 2015, pp. 55, 56 y 58. De la misma opinién, CASTELLV{ MONTSERRAT, C.,
2015, p. 63.

25 Sobre las dificultades para conocer de las finalidades CASTELLVf MONTSERRAT, C., 2015, p. 1737;
MuRoz CoNDE, F, 2015, p. 800. Con respecto a las dificultades para conocer qué acciones ha llevado a
cabo un sujeto en territorios como Irak o Siria, CANo PANos, M. A., 2015, p. 930.

246 Dos condenas pueden encontrarse en la jurisprudencia por este delito, ambas de la Audiencia
Nacional. La primera, la SAN 5/2017, de 28 de febrero, condena a un matrimonio por autoadoctrina-
miento y traslado (a 3 afios de prisién por cada uno de los delitos, mas tres afios de libertad vigilada e
inhabilitacién absoluta por tiempo de 10 afios). Los condenados, junto a su hijo menor de edad, fueron
detenidos en el puerto de Algeciras a punto de viajar con destino a Tetuan, donde vivia la familia del
condenado. La familia tenia las comunicaciones intervenidas por su relacion familiar con «soldados» del
DAESH en Siria. De hecho, el mismo dia de su detencién habia muerto su hermano, protagonizando un
ataque suicida en Alepo. De los testimonios de la Guardia Civil, se desprenden ciertos hechos que la Sala
considera suficientes para condenar: que el acusado se mostraba orgulloso de las acciones de sus herma-
nos, que de las conversaciones podia entenderse que ambos mostraban anuencia a marcharse a Siria...
Después de la detencidn se practicaron diligencias de investigacién en el domicilio, interviniendo varios
teléfonos y ordenadores. De ahi se concluye la tenencia de «documentos idéneos para incitar a la incor-
poracion a una organizacién terrorista». Varios fragmentos de la Sentencia ilustran bien el «material
probatorio» utilizado para condenar: «A través de las redes sociales, los acusados participan en la
adquisicién de capacitacion de aquellas ideas radicales y sangrientas, hasta el punto de justificar la pre-
sencia de su hermano y cufiado Severino Daniel en la zona de conflicto, siguiendo sus consejos,
admirdndose de sus supuestas «gestas» y lamentdndose de su muerte, mostrando indiferencia y hasta
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podria castigarse la mera afinidad con algunas ideas, lo cual no tiene por qué
ser sindnimo de actos delictivos **'.

desprecio por la vida y la integridad fisica de las personas victimas de las atrocidades cometidas por di-
cho terrorista y sus compaifieros de campaiia, muchos de ellos marroquies procedentes de la misma ciu-
dad natal de Tetuan. De ahi que en este autoadoctrinamiento buscado de propdsito concurra una verdade-
ra asuncion de ideales y fines cercana a los delitos de pertenencia o colaboracién con banda armada»;
«Ademas de en las conversaciones telefénicas intervenidas, los miiltiples y variados documentos
fonograficos, de imagen y de video hallados en las memorias y tarjetas del teléfono mévil que ambos
acusados utilizan indistintamente y en la tablet asimismo de su propiedad, reflejan la asuncién del credo
yihadista mds violento y cruel, con clara adhesién a la tesis de la lucha supuestamente «heroica» hasta la
muerte como medio de obtener la victoria sobre los «infieles» y alcanzar el «paraiso» prometido por
aquel credo»; «Durante la estancia de Severino Daniel en Siria, Alexander Doroteo se manifiesta ante
aquel y sus otros hermanos como dispuesto a marcharse a Siria, en unién de toda la familia, para seguir
los deseos de lucha armada preconizados por el finalmente fallecido en abril de 2016. Y Estefania Loren-
za adopta la postura de intermediaria entre el acusado y sus hermanos cuando se trataba de la cuestion
del desplazamiento de la familia a 1a zona de conflicto de Siria, para seguir los deseos de Severino Daniel,
que incluye el traslado de la madre de éste, sus hermanos y sus familias a dicha zona de conflicto, en
defensa de los postulados del yihadismo mads radical y mortifero, no mostrando ella oposicién alguna a
dicho desplazamiento familiar. Buena prueba de la intencion de los acusados lo constituye, como vere-
mos mds detalladamente a continuacidn, la literal referencia que hizo Estefania Lorenza a Alexander
Doroteo sobre la no necesidad de llevar un determinado aparato telefénico a Siria, la inusitada carga de
ropa y comida que llevaban en el coche que pretendian llevar a Marruecos y la adquisicién sélo de los
billetes de ida, cuando siempre compraban billetes de ida y vuelta en sus anteriores viajes al vecino pais».
Por tltimo, la sentencia entiende que debe condenar por traslado y no por colaboracion con organizacién
terrorista por aplicacién del principio de especialidad: «la razén de este proceder se debe a la aplicacion
del principio de especialidad, por cuanto ante la concurrencia de un tipo especifico y otro genérico, defi-
nidores ambos de conductas en esencia similares, debe prevalecer el primero sobre el segundo, pues los
hechos enjuiciados tienen mejor enmarque en aquél que en éste».

La otra sentencia condenatoria es la SAN 31/2018, de 15 de octubre, que no cuenta con ningtin exa-
men probatorio porque la sentencia se pronuncia con la conformidad de la defensa. Lo tnico que se reco-
ge en los hechos probados es: «Como colofén al proceso de autorradicalizacion expuesto y como la fase
dltima el citado proceso, el acusado decidi6 integrarse en la organizacion terrorista DAESH. Para ello, el
10 de julio de 2016 viaj6 a Turquia aterrizando en el aeropuerto de Antalya, con la intencién de cruzar la
frontera de ese pais con Siria y unirse a las fuerzas del Daesh. Fue detenido en la poblacién de Kilis a es-
casa distancia de la frontera siria, poblacion utilizada por los «foreing terrorism fighters» europeos para
entrar en territorio sirio frustrdndose su deseo de acceder a territorio sirio dominado por la organizacién
terorista DAESH. El investigado fue detenido por la policia turca y expulsado del pais por atentar contra
el orden piblico. Regresé a Espafia desde el aeropuerto de Gaziantep con escala en el aeropuerto de Atar-
tuk. El investigado portaba al llegar a Espaiia (2.000€) en billetes de 50€, portando de igual forma divisa
turca en pequefia cantidad. El acusado intent6 de nuevo entrar en territorio sirio con la finalidad ya expues-
ta de integrarse en la organizacion terrorista DAESH. Asfi el dfa 23 de noviembre de 2016 realiza un nuevo
viaje esta vez con destino a Aman (Jordania) con la intencién de acceder a territorio sirio y unirse a las
filas de la organizacion terrorista DAESH, no logrando su propdsito tras ser detenido en el aeropuerto de
Aman siendo expulsado del pais regresando a Espafia». Al igual que en el pronunciamiento anterior, se
condena también por autoadoctrinamiento (en concreto por el visionado de propaganda del DAESH en un
locutorio, y por la tenencia de estos mismos videos en su dispositivo mévil).

27 MuNoz CoNDE, E, 2015, p. 801; CaNo PaRNos, M. A., 2015, p. 928. Por otra parte, CUERDA
ARNAU recuerda que muchos de las personas que son «instruidas» de esta manera en ocasiones son, en
realidad, victimas de una organizacion criminal que les «engafia» cuando se encuentran en una situacion
de marginalidad o exclusién social. Cfr. CUERDA ARNAU, M. L., 2018, p. 1402. Por otra parte, Cancio
Melid ya resaltaba la posibilidad de condenar, y asi lo habia hecho la jurisprudencia, por integracion en
organizacion terrorista en los casos de posesion de instrucciones para fabricar explosivos. Cfr. CANCIO
MELIA, M., REJ, p. 161.
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Al respecto, Cano Pafos se muestra critico con la regulacion del
art. 575 CP por motivos que ya se han hecho notar en relacion a otros aparta-
dos de la regulacién vigente de los delitos de terrorismo: no todos los compor-
tamientos comparten la misma peligrosidad, ni estin igual de cerca de la lesién
del bien juridico y, sin embargo, el CP reserva la misma respuesta penoldgica
para todos ellos: es igualmente desvalorada la instruccion por un tercero para
la preparacién de explosivos que la posesion de documentos que reflejen
«ideales del yihadismo militante» >*%.

3.3.2 LA COLABORACION ECONOMICA: EL DELITO DE FINANCIACION DEL
TERRORISMO

El nuevo articulo 576 CP?*, relativo a la financiacion del terrorismo,
atna en realidad dos articulos existentes antes de la reforma penal de 2015: el
575 y el 576 bis. El primero de ellos castigaba con la pena superior en grado
los delitos contra el patrimonio que fueran cometidos con el fin de allegar fon-
dos a las organizaciones o grupos terroristas, disposicién que, con la misma
pena, pasa a encontrarse en el actual art. 576.3 CP, alterando su redaccion en
el sentido de no exigir ya (en consonancia con el resto de la reforma) que di-
chos delitos (que pueden ser ahora no solo patrimoniales, sino también de
falsedad documental o cualquier otro delito) se cometan para colaborar con
organizaciones o grupos. El segundo de esos antiguos preceptos, el 576 bis,

248 CaNoO PaNos, M. A., 2018, pp. 1808 y 1809.

249 Articulo 576 CP: «l. Serd castigado con la pena de prision de cinco a diez afios y multa del triple
al quintuplo de su valor el que, por cualquier medio, directa o indirectamente, recabe, adquiera, posea,
utilice, convierta, transmita o realice cualquier otra actividad con bienes o valores de cualquier clase con
la intencion de que se utilicen, o a sabiendas de que serdn utilizados, en todo o en parte, para cometer
cualquiera de los delitos comprendidos en este Capitulo. 2. Si los bienes o valores se pusieran efectiva-
mente a disposicion del responsable del delito de terrorismo, se podrd imponer la pena superior en grado.
Si llegaran a ser empleados para la ejecucion de actos terroristas concretos, el hecho se castigard como
coautoria o complicidad, segiin los casos. 3. En el caso de que la conducta a que se refiere el apartado 1
se hubiera llevado a cabo atentando contra el patrimonio, cometiendo extorsion, falsedad documental o
mediante la comision de cualquier otro delito, éstos se castigardn con la pena superior en grado a la que
les corresponda, sin perjuicio de imponer ademds la que proceda conforme a los apartados anteriores. 4.
El que estando especificamente sujeto por la ley a colaborar con la autoridad en la prevencion de las
actividades de financiacion del terrorismo dé lugar, por imprudencia grave en el cumplimiento de dichas
obligaciones, a que no sea detectada o impedida cualquiera de las conductas descritas en el apartado 1
serd castigado con la pena inferior en uno o dos grados a la prevista en él». La reforma de 2015 contem-
plaba un apartado quinto en este articulo, que contenia la responsabilidad para las personas juridicas para
los casos de comisién de este delito, con el mismo régimen vigente anteriormente. Sin embargo, la
LO 1/2019 ha eliminado este apartado y con su contenido ha creado el nuevo articulo 580 bis, que extien-
de la posibilidad de contemplar responsabilidad penal para las personas juridicas en cualquier delito de
terrorismo.
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recogia en general los delitos de financiacién del terrorismo, materia que ha
pasado a regularse de forma similar en el vigente articulo 576 CP.

Asi, el art. 576.4 CP tipifica la comisién del delito de financiacién del
terrorismo cometido por imprudencia grave, siempre y cuando el sujeto activo
estuviere especificamente obligado por ley a colaborar con la autoridad en la
prevencion de dichas actividades de financiacion *°. Se trata, por tanto, de un
delito especial '

Otra de las similitudes con el régimen penal anterior se encuentra en el
apartado segundo del articulo 576 CP, cuyo tltimo inciso dispone que, en el
caso de que los fondos lleguen a ser utilizados para la comisién de un delito en
concreto, los hechos deberdn castigarse como coautoria o complicidad. Sin em-
bargo, este mismo apartado segundo también incluye una importante novedad,
consistente en una «circunstancia agravante» que parece basada exclusivamen-
te en la consumacion de la conducta consistente en financiar: deberd imponerse
la pena superior en grado en los casos que «los bienes y valores se pusieran
efectivamente a disposicion del responsable del delito de terrorismo».

En el articulo 576.1 CP se han introducido nuevas formas de comision
del delito de financiacion, al menos en el papel, puesto que antes solo se men-
cionaban los verbos «proveer» y «recolectar», mientras que ahora aparecen
«recabar», «adquirir», utilizar», «convertir», «transmitir» y «realizar cualquier
otra actividad con bienes o valores de cualquier clase» 2. La pena de prisién

20 Como ya se ha mantenido en pdginas anteriores, es claro que una de las formas de estrangular el
terrorismo (y al resto de la criminalidad organizada) es cortar sus fuentes de financiacion. Al tratarse tam-
bién, en principio, de criminalidad grave, es l6gico que se emplee en este 4mbito la anticipacion de la
barrera punitiva. Ahora bien, ello no justifica una intervencién penal frente a todas y cada una de las con-
ductas posibles en este contexto: la financiacién del terrorismo imprudente, cuando verdaderamente se
deba a una grave infraccién de la norma preventiva, deberia ser reubicada dentro de la normativa adminis-
trativa que se dedique a la sancién de los obligados a velar por la circulacion de esos capitales, pero no
deberia conservarse dentro del CP y, atin menos, dentro de los delitos de terrorismo. De hecho, Garcia
Rivas recuerda que la imprudencia debe ser grave, porque de lo contrario resultaria de aplicacién el régi-
men sancionador de la Ley 10/2010 de 28 de abril, de prevencién del blanqueo de capitales y de la finan-
ciacién del terrorismo. GARCIA Rivas, N., 2016(b), p. 581. Respecto de la utilidad de castigar la financia-
cién del terrorismo, recuerda Navarro Cardoso que los tltimos atentados terroristas en suelo europeo no
han necesitado, precisamente, un gran despliegue de recursos. Cfr. NAvARRO CARDOSO, F., RECPC, p. 1.

21 NAVARRO CARDOSO, E.,, RECPC, p. 8: «donde se castiga la conducta de quienes, estando obliga-
dos a colaborar con la autoridad para prevenir actividades de financiacién del terrorismo, no las detecten
por imprudencia grave».

22 Llama la atencién sobre la disparidad entre el concepto de financiacién del terrorismo recogido
en el CPy el que aparece en la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de
la financiacion del terrorismo, GARCIiA Rivas, N., 2016(a), p. 97. Por su parte, Campo Moreno y Castellvi
Montserrat se muestran criticos con la técnica empleada en este punto por el legislador penal, pues la in-
clusién de la cldusula de cierre hacia innecesaria la utilizacién de mds verbos para describir la accién tipi-
ca. Cfr. CaAMPO MORENO, J. C., 2015, p. 64 y 65; y CASTELLVf MONTSERRAT, C., 2015, p. 1740. Suérez
Mira pone el acento sobre la particularidad de este delito, que no exige la presencia de un grupo u organi-
zacion y tampoco que se haga con los propésitos del art. 573 CP. SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., 2018,
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continda siendo de 5 a 10 afios, pero la de multa contempla ahora un marco
«del triple al quintuple de su valor», sustituyendo de este modo el sistema
proporcional en la determinacién de su cuantia al sistema de multa por cuotas
(de 18 a 24 meses), vigente con anterioridad.

Por otra parte, se identifica claramente como un delito de mera activi-
dad >, pues su punicién es independiente de que los «bienes o valores» se
pongan «efectivamente a disposicion del responsable del delito de terroris-
mo». De hecho, de llegar a producirse el resultado, tal circunstancia agravara
la responsabilidad (articulo 576.2 CP).

3.3.3 LA COLABORACION GENERICA Y EL ADOCTRINAMIENTO ACTIVO.
ESPECIAL REFERENCIA A LA COLABORACION IMPRUDENTE

El articulo 577 CP ?** es el encargado de recoger el delito de colaboracién
desde la modificacién operada en su redaccion por la LO 2/2015. El cambio
mads llamativo proviene de su apartado tercero, que tipifica ahora la colabora-

p. 833. Navarro Cardoso considera que este delito no podria ser cometido mediante dolo eventual, como
consecuencia de la utilizacién de las expresiones «con la intencion de...» y «a sabiendas de...». NAVARRO
Carposo, F., RECPC, p. 17.

233 CASTELLVI MONTSERRAT, C., 2015, p. 1740; Corcoy BIDASOLO, M., VERA SANCHEZ, J. S., Bo-
LEA BArDON, C., 2015, p. 780.

2% Articulo 577 CP: «l. Serd castigado con las penas de prision de cinco a diez afios y multa de
dieciocho a veinticuatro meses el que lleve a cabo, recabe o facilite cualquier acto de colaboracion con
las actividades o las finalidades de una organizacion, grupo o elemento terrorista, o para cometer cual-
quiera de los delitos comprendidos en este Capitulo. En particular son actos de colaboracion la informa-
cion o vigilancia de personas, bienes o instalaciones, la construccion, acondicionamiento, cesion o utili-
zacion de alojamientos o depdsitos, la ocultacion, acogimiento o traslado de personas, la organizacion de
prdcticas de entrenamiento o la asistencia a ellas, la prestacion de servicios tecnoldgicos, y cualquier otra
forma equivalente de cooperacion o ayuda a las actividades de las organizaciones o grupos terroristas,
grupos o personas a que se refiere el pdrrafo anterior. Cuando la informacion o vigilancia de personas
mencionada en el pdrrafo anterior ponga en peligro la vida, la integridad fisica, la libertad o el patrimo-
nio de las mismas se impondrd la pena prevista en este apartado en su mitad superior. Si se produjera la
lesion de cualquiera de estos bienes juridicos se castigard el hecho como coautoria o complicidad, segiin
los casos. 2. Las penas previstas en el apartado anterior se impondrdn a quienes lleven a cabo cualquier
actividad de captacion, adoctrinamiento o adiestramiento, que esté dirigida o que, por su contenido, re-
sulte idonea para incitar a incorporarse a una organizacion o grupo terrorista, o para cometer cualquie-
ra de los delitos comprendidos en este Capitulo. Asimismo se impondrdn estas penas a los que faciliten
adiestramiento o instruccion sobre la fabricacion o uso de explosivos, armas de fuego u otras armas o
sustancias nocivas o peligrosas, o sobre métodos o técnicas especialmente adecuados para la comision de
alguno de los delitos del articulo 573, con la intencion o conocimiento de que van a ser utilizados para
ello. Las penas se impondrdn en su mitad superior, pudiéndose llegar a la superior en grado, cuando los
actos previstos en este apartado se hubieran dirigido a menores de edad o personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccion o a mujeres victimas de trata con el fin de convertirlas en conyuges,
compariieras o esclavas sexuales de los autores del delito, sin perjuicio de imponer las que ademds proce-
dan por los delitos contra la libertad sexual cometidos. 3. Si la colaboracion con las actividades o las fi-
nalidades de una organizacion o grupo terrorista, o en la comision de cualquiera de los delitos compren-
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cién por imprudencia grave, pero el precepto también ha sufrido otros cam-
bios *°: la nueva redaccion penaliza no solo la colaboracién con grupos u or-
ganizaciones terroristas, sino también la que favorezca a un simple «elemento
terrorista» (siempre y cuando las acciones no lleguen a la consideracién de
complicidad o coautoria en el «delito principal» 2°°).

Si la conducta de colaboracién podia encontrar algin contenido lesivo
era porque esta se articulaba como apoyo a la organizacién o grupo terroris-
ta?’ (cuando el nexo no era tan fuerte como para considerarla pertenencia),
pero al eliminarse la necesidad de que la colaboracion se haga para facilitar la
actividad de una organizacién o grupo, se torna imposible encontrar una ra-
z6n vélida para su castigo. La colaboracidn era considerada antes de la refor-
ma como una figura extremadamente amplia?®, que ya permitia incluir den-
tro su ambito cualquier forma de ayudar a una empresa tan grande y
compleja como lo es una organizacion criminal, aunque resultaba ciertamente
dificil imaginar una modalidad de colaboracién que no fuera dirigida a una
actividad concreta (sobre todo en el campo de la financiacién). Ahora bien, la
expresa prevision de la colaboracién con un simple elemento terrorista, tal y
como estd configurado actualmente el articulo 577 CP, significa penalizar
cualquier forma de ayuda, en unos términos tan genéricos (recuérdese: no
puede considerarse coautoria o complicidad) que dificilmente pueden ser
compatibles con las exigencias derivadas de los limites al ius puniendi en
nuestro modelo de Estado. Mds atin si se tiene en cuenta que el precepto legal
permite que esa colaboracion con el elemento terrorista puede ser cometida
en su modalidad imprudente *°.

didos en este Capitulo, se hubiera producido por imprudencia grave se impondrd la pena de prision de
seis a dieciocho meses y multa de seis a doce meses».

25 Campo Moreno hace a este precepto las mismas criticas que al articulo anterior: los comporta-
mientos tipicos del 577.1 son enumeraciones que podrian haberse evitado, dada la amplia redaccién de la
clausula de cierre: «cualquier otra forma equivalente de cooperacion o ayuda a las actividades de las
organizaciones o grupos terroristas, grupos o personas». Cfr. CAMPo MORENO, J. C., 2015, pp. 68 y 70.
Garcia Albero se muestra también critico con la amplitud de la redaccién: asi, llega a denominar a este
delito como «un auténtico ariete de la politica criminal contra el terrorismo, un verdadero cajon de sastre
al que acudir ausentes los elementos tipicos del resto de figuras delictivas, o simplemente ante las dificul-
tades probatorias que suscita el cardcter determinado del resto de infracciones»; en GARCIA ALBERO, R.,
2016, p. 1921.

26 CASTELLVI MONTSERRAT, C., 2015, p. 1742.

37 En este sentido CANCIO MELIA, M., 2010(a), pp. 232 y 233 y LLOBET ANGLI, M., 2010(a),
pp- 340y 341.

28 Asi, por ejemplo, NavarrO Frias consideraba que dificilmente podia casarse el delito de colabo-
racion con los principios de culpabilidad o el de exclusiva proteccién de bienes juridicos. Vid. NAVARRO
Frias, 1., AFD, pp. 99 a 137.

2% Aunque de la redaccién del articulo 577.3 CP también puede deducirse que la colaboracién im-
prudente solo se permite para los casos de colaboracién con organizacién o grupo terrorista, pues omite la
referencia al «elemento terrorista». No obstante, si que menciona la colaboracion «en la comision de
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El adoctrinamiento activo se encuentra en el apartado segundo del ar-
ticulo 577 CP, sin que la reforma de 2015 haya experimentado en su redaccion
nuclear cambios sustanciales. Sin embargo, en el dltimo parrafo de este segun-
do apartado se regula ahora una nueva modalidad agravada cuando la capta-
cién, adoctrinamiento o adiestramiento se dirija hacia determinados colectivos
vulnerables °, Entre ellos se menciona expresamente a las mujeres victimas
de trata, por el reciente fenémeno de su traslado a las zonas en conflicto con el
fin de casarse con los «combatientes» y tener descendencia que continide con
el legado 2!,

Ya con respecto a la colaboracién imprudente (tipificada en el art. 577.3
CP), debe senalarse que, a diferencia del tipo de financiacion del terrorismo en
su modalidad culposa (contenido en el art. 576.4 CP), no constituye un delito
especial, sino que puede ser cometido por cualquier sujeto, sin necesidad de
que se halle legalmente obligado a cumplir con determinadas precauciones o
cautelas ?%. La introduccion de cldusula para penalizar comportamientos cul-
posos no parece tener otra razén de ser que la de facilitar la condena en aque-
llos casos en que no haya suficientes indicios probatorios para afirmar la con-
currencia de dolo *%.

Hava Garcia ha sefialado la importancia de la introduccién de la impru-
dencia en el campo de la colaboracion con un ejemplo concreto: el trafico de
armas. Asi, seria posible castigar la facilitaciéon de armamento si el sujeto no
ha tomado las precauciones precisas para excluir la posibilidad de que vaya a
servir a finalidades terroristas **. Garcia Albero, por su parte, ha resaltado un
efecto curioso que se ha producido como consecuencia de contemplar la «co-
laboracién econémica» a un tipo independiente: la financiacion del terrorismo
solo serd tipica en su modalidad imprudente para los sujetos legalmente obli-
gados a colaborar en la prevencién de tales actividades, mientras que la cola-
boracién culposa en cualquier otro delito terrorista resulta siempre punible 2%

cualquiera de los delitos comprendidos en este Capitulo» (muchos de los cuales no exigen la participacién
de un grupo u organizacién). En todo caso, dado que el articulo 577.1 CP menciona tanto al «elemento
terrorista» como «la comision de cualquier de los delitos», parece que una interpretacion estricta y siste-
matica de todos los apartados del precepto deberia llevar a excluir la penalizacién de la colaboracién im-
prudente con elemento terrorista.

260 CamMPO MORENO, J. C., 2015, pp. 72. Garcia Albero se muestra critico con la introduccién de este
apartado, especialmente por las dificultades que plantea a la hora de aplicar concursos cuando efectiva-
mente se esté ante casos de trata de personas. Cfr. GARCIA ALBERO, R., 2016, p. 1929.

261 CASTELLVI MONTSERRAT, C., 2015, p. 1743.

22 Tbid., p. 1744.

263 De esta opinién, CAMPO MORENO, J. C., 2015, pp. 74y 75.

264 HAvVA GARCciA, E., 2019, pp. 55 y 56.

265 GARCIA ALBERO, R., 2016, p. 1923.
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En relacién con esta modalidad «genérica» de colaboracion imprudente,
es preciso realizar algunos matices respecto a lo afirmado en péaginas anterio-
res a proposito de los delitos con elementos subjetivos adicionales al dolo y
su hipotética comision culposa. En general, se ha negado la posibilidad de
que los delitos de terrorismo puedan ser cometidos de forma imprudente, por-
que parece incoherente tratar de observar una especial tendencia (las finalida-
des terroristas) en el individuo que comete un delito debido exclusivamente a
la inobservancia de unas reglas de cuidado. Sin embargo, la colaboracion te-
rrorista no exigia hasta la reforma de 2015 que el sujeto actuara con las fina-
lidades que recoge el articulo 573 CP, y asi vino considerdndose por la juris-
prudencia (la cual no obstante si requeria que dicho sujeto supiera que con su
comportamiento ponia a disposicién del grupo u organizacidn terrorista un
bien o servicio, esto es, consciencia en torno a la ilicitud de la colaboracién) 2%,
Por otra parte, como ya se ha comentado, el vigente articulo 577 CP incluye
ciertas diferencias relevantes frente a la tipificacién anterior de la colabora-
cién: mientras que el antiguo articulo 576.1 castigaba como colaborador a
aquel que «lleve a cabo, recabe o facilite cualquier acto de colaboracion con
las actividades o las finalidades de una organizacion o grupo terrorista», el
nuevo articulo 577 afiade a esta redaccion «o para cometer cualquiera de los
delitos comprendidos en este Capitulo»>%. En este dltimo grupo de casos,
claramente se pretende castigar la colaboracién imprudente no ya en activida-
des o finalidades mas o menos difusas, sino en concretos delitos terroristas
que, por su configuracién, exigen una comisioén dolosa. Por lo que l6gicamen-
te las conductas de colaboracion en dichos delitos tendrdn que ser, con mds
sentido si cabe, dolosas 268.

Con dicha regulacién, ademds, se esté abriendo la posibilidad de castigar
la colaboracién imprudente en varios delitos que solo son tipificados en su
modalidad dolosa en otras partes del Cédigo Penal (asi ocurre en el caso de

266 Véase a titulo ejemplificativo la SAN 65/2007, de 31 de octubre: «el delito de colaboracién con
banda armada ni siquiera exige que el colaborador comparta los fines politicos o ideoldgicos de los terro-
ristas, sino que basta con saber que se pone a disposicion de esos criminales un bien o servicio, que se les
estd ayudando o facilitando su ilicita actividad, no siendo preciso conocer el delito concreto para el que se
va a usar la aportacion del colaborador».

267 También aflade, como se ha sefialado antes, la colaboracion con «elemento terrorista».

268 De hecho, Alonso Rimo afirma que la colaboracién no es otra cosa que un acto preparatorio y que
éstos exigen dolo. Ademds, considera que el tipo subjetivo de la colaboracién tiene que trascender a la
mera conducta tipica y alcanzar a la consumacién del delito principal y que es, por tanto, incompatible con
la imprudencia. Véase ALONSO RiMo, A., 2018, p. 220, nota al pie 8. De la misma opinién, GARCIA R1vas,
N., 2016(b), p. 580: «se compadece mal con una estructura delictiva que parece exigir inexorablemente la
acreditacién de un vinculo doloso entre el acto realizado y los fines terroristas a cuyo logro coadyuva
aquella».
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varios de los contemplados en el articulo 573 CP: delitos contra la libertad,
integridad moral, libertad e indemnidad sexuales, etc.), o incluso en otras in-
fracciones penales que se recogen exclusivamente dentro del capitulo dedica-
do al terrorismo. Frente a ello, una interpretacion sistematica, y respetuosa de
las disposiciones generales que se establecen en el Libro I del texto punitivo,
deberia restringir la posibilidad de apreciar participacion imprudente al menos
a aquellos delitos que ya contemplan la autoria culposa.

No se puede olvidar, por otra parte, la estructura sui generis del delito de
colaboracion, que lo convierte en una figura a caballo entre la participacion
elevada a autoria, y un acto «proto-preparatorio», por lo alejado que se en-
cuentra del delito final para el cual se presta®®. En efecto, para que la colabo-
racién pueda ser considerada tipica a efectos del primer parrafo del ar-
ticulo 577.1 CP, en la mayoria de los casos deberd consistir en una actividad
aun muy distanciada de la efectiva comision del delito e incluso del inicio de
su ejecucion, pues si con los hechos dolosos de apoyo (informacién y vigilan-
cia de personas) se pusiera efectivamente en peligro la vida, la integridad fisi-
ca, la libertad o el patrimonio de dichas personas, seria de aplicacién la moda-
lidad agravada de su parrafo tercero, y en el caso de efectiva lesion dolosa de
alguno de estos bienes juridicos, la apreciacion de la colaboracion quedaria
desplazada por la calificacion del hecho como coautoria o complicidad en el
concreto delito lesivo cometido.

Lo anterior debe tenerse en cuenta a la hora de delimitar el &mbito desti-
nado a la colaboracién imprudente. De este modo, y en definitiva, con la apli-

209 Sudrez-Mira recuerda que este delito no exige obtencién de resultados pues es un precepto de
mera actividad, lo que ha sido ampliamente reconocido por la jurisprudencia. SUAREZ-MIRA RODRI-
GUEZ, C., 2018, p. 834. En la jurisprudencia, cfr., por ejemplo, la SAN 65/2007, de 31 de octubre. En esta
misma sentencia se expone como articular la diferencia entre la colaboracion y la pertenencia a la orga-
nizacion: «en cuanto a la prueba de estos delitos, al ser ambos de mera actividad y de peligro abstracto
—que no exigen un resultado o modificacién del mundo exterior—, no existiendo un registro de miembros
de organizaciones criminales o de sus colaboradores, ni siendo los delincuentes propensos a tal medida
de control, serd a través de prueba indirecta o indiciaria como se llegard a la conviccién juridico penal-
mente relevante de si una determinada persona, de la que se estima probado que ha realizado uno o varios
actos en favor de un grupo terrorista, lo hizo por ser miembro de la misma, asumiendo el rol que en cada
momento le asigne la banda a la que le une una vinculacién méds o menos permanente, o si por el contra-
rio su contribucién fue meramente episddica, sin estar integrado en el grupo terrorista. Ocurre en ocasio-
nes que el acervo probatorio es escaso e insuficiente respecto de la existencia de un vinculo estable entre
el procesado y la organizacidn terrorista, lo que en la practica desemboca en la tipificacion de la actividad
del sujeto como acto de colaboracién. En el caso de Placido —como en el de otros procesados— la existen-
cia de una relacién delincuencial previa con los autores directos de la masacre o con aquellos sobre los
que si existe prueba suficiente sobre su pertenencia a la organizacion terrorista, no permite al Tribunal
atribuir un significado tnico a lo que es equivoco; es decir, impide afirmar, mas alld de una duda razona-
ble, que determinado dato o hecho ha de ser interpretado como prueba de su integracién en una célula
terrorista en vez de obedecer a las relaciones derivadas de una actividad delictiva comun previa o simul-
tanea a los atentados».
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cacion del articulo 577.3, parece que podria extenderse la punicion de la im-
prudencia (que deberia ser excepcional en un ordenamiento penal como el
nuestro, que consagra el sistema de crimina culposa y la impunidad de las
tentativas imprudentes) a supuestos de mera puesta en peligro, abstracto o hi-
potético %, de determinados bienes juridicos *’!.

Abriendo atin maés la cuestion es menester preguntarse, en general, por la
posibilidad de apreciar la participacion imprudente en un delito doloso, cues-
tién a la que la doctrina le ha dedicado no pocas péaginas.

En principio, la participacién imprudente tanto en el delito doloso como
en el culposo es considerada impune por la doctrina mayoritaria?’>. Y ello prin-
cipalmente porque nuestro Cédigo Penal exige la tipificacion expresa de la mo-
dalidad imprudente para castigarla?”. En el caso concreto objeto de estudio, el
legislador ha decidido incorporarlo expresamente en el art. 577.3 CP (si bien de
una manera notoriamente laxa), por lo que este argumento perderia buena parte
de su fuerza. No obstante, ello no quiere decir que el precepto no contradiga lo
establecido al respecto en la parte general del Cédigo Penal, ademés de dificul-
tar sustancialmente la interpretacion sistematica del texto punitivo 27+,

En otras ocasiones los argumentos tienden a articularse desde la estructu-
ra légica del que participa en el delito del otro, afirmandose que en tales su-

210 Sobre la falta de lesividad en los delitos de peligro hipotético, y en concreto en relacién con la
colaboracién con banda armada, NAVARRO Frias, 1., AFD, pp. 55, 116y 117.

271 Es cierto que la punicién de delitos de peligro en su modalidad imprudente no seria una excep-
cién en el Cédigo Penal. Asi Hava Garcia menciona el articulo 317 CP como un ejemplo de ello. Cfr. HAva
GARCIA, E., InDret, pp. 19, nota 51.

212 Se pronuncia asi DfAzZ Y GARcfA CONLLEDO, M., REJ, pp. 13 a 61. Niegan la posibilidad de
considerar punible la participacién imprudente CoBo DEL ROSAL, M., VIVES ANTON, T. S., 1991, p. 579;
MuRoz CoNDE, E, 2015, p. 798; MIR Puig, S., 2015, pp. 426 y 427, éste tltimo diferencia entre la coo-
peracion necesaria imprudente y la complicidad imprudente: mientras que la primera es admitida por el
TS, la segunda no. Rodriguez Devesa admite la disparidad de opiniones existentes sobre si es posible ad-
mitir o no la participacién imprudente en el delito doloso. Zanja la cuestién advirtiendo que lo que queda
claro es «el principio de la unidad de titulo de imputacién (que) exige una coherencia entre la culpabilidad
del autor y de los participes. Por consiguiente, si aquél actia dolosamente, ha de darse también el dolo en
estos, si la conducta principal es culposa, ha de serlo asimismo la de quienes participan en el hecho», por
lo que la participacién imprudente en el delito dolo seria impune (RODRIGUEZ DEVESA, J. M., SERRANO
GOMEZ, A., 1988, p. 408).

273 Se hacen eco de estas posturas: Diaz Y GARcfA CONLLEDO, M., REJ, pp. 13 a 61; y Mir6 Llina-
res, F., 2009.

274 No deja de ser curioso el panorama que ha dejado el legislador penal tras las dltimas reformas
operadas en los delitos de terrorismo a propdsito de la penalizacion de la colaboracién culposa: si se sigue
la interpretacion mayoritaria de entender que la participacién imprudente es impune, pero en cambio se
admite la apreciacion de la colaboracién imprudente porque se ha tipificado de forma expresa, ello podria
llevar al absurdo de afirmar que la colaboracién imprudente que se convierte en cooperacion necesaria o
complicidad culposas, por facilitar de forma efectiva la consumacion del delito terrorista, deberia quedar
impune (al no estar contempladas expresamente estas formas de participacion en el tenor literal del
art. 577 CP).
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puestos el participe debe actuar con la tendencia subjetiva de querer esa con-
tribucién ?’>. De forma paralela, concretamente en relacién con la participacion
en el delito imprudente, buena parte de la doctrina que considera imposible
distinguir entre autoria y participacion culposas, por lo que cualquier contribu-
cion de esta naturaleza darfa lugar a autoria imprudente 6.

No obstante, también hay un sector doctrinal que se aparta de este con-
cepto unitario de autor. Asi, Diaz y Garcia Conlledo considera que puede dife-
renciarse entre las conductas imprudentes que son determinantes del hecho y
aquellas que son meramente favorecedoras del mismo, dando lugar a compli-
cidad y, por tanto, en su opinion, a impunidad *”’. Otras razones aducidas por
el autor para considerar que la participacién imprudente debe quedar impune
son de cardcter politico criminal: la participacién, como figura que amplia el
espectro punible, tiene que ser interpretada restrictivamente, y lo mismo ocu-
rre con la imprudencia en general, puesto que su tipificacion es excepcional 278,

Con relacidn a la participacién imprudente en el delito doloso, algunos
autores subrayan el principio de autorresponsabilidad, conforme al cual no se
puede responsabilizar a alguien de que una tercera persona utilice sus compor-
tamientos para poder delinquir a posteriori, pues ello supondria una restric-
cion ilegitima a la libertad, cuando no la conculcacién del principio de respon-
sabilidad por los propios hechos?”. Mir6 Llinares recuerda en estos casos la
solucién doctrinal clésica: la prohibicion de regreso o las conductas neutrales,
trasladando también el problema que ellas reportan: tales conductas dejaran de
ser neutrales cuando el sujeto que participa cuente con informacién suficiente
(caso del vendedor de armas que sabe que el objeto de su venta se va a utilizar
para asesinar a otro). Resuelve Miré Llinares este problema mediante la doc-
trina de las incumbencias: 1os hechos de participacién imprudente se atribuyen
«a quien ha actuado sin conocimiento de su integracion [en el injusto de otro],
pero incumbiéndole haber estado en posicion de saber lo que hacia y de cum-
plir con su mandato normativo» 2.

25 CoBo DEL ROSAL, M., VIVEs ANTON, T. S., 1991, p. 579

26 'WELZEL, H., 2015, p. 79: «El autor imprudente es simplemente una causa concomitante para el
resultado producido, cuya especialidad frente a otras causas consiste solo en que fue intencionalmente
evitable. Lo que se le reprocha es que €l haya sido de alguna manera una (concomitante) causa para el
resultado producido, a pesar de que lo hubiese podido evitar. Cualquier modo de causalidad concomitante,
que sea evitable, da lugar por eso a una autoria».

27 Diaz Y GARciA CONLLEDO, M., REJ, p. 35.

28 Tbid., pp. 38 y ss.

279 PRATs CANUT, J. M., 2005, pp. 2089 a 2121.
MIRG LLINARES, F., 2009, p. 260. En la p. 262 ejemplifica asi: «Del mismo modo al policia que
custodia un preso le incumbe no descuidar la pistola para que no llegue a manos del hombre que vigila, y
se le podrd imputar tal «descuido», y también le incumbe directamente que el preso no huya, y se le hard
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Es de recordar que para imputar un hecho imprudente ha de realizarse, en
primer lugar, la determinacién del cuidado que le era exigible al sujeto?®!.
Aunque es dificil llegar a una conclusion firme, parece, por lo general, ilégico
imponer una obligacién general a la poblacién de cuidar que sus actos no sean
utilizados por terceros para fines criminales. Maxime cuando los fines crimi-
nales resultan tan difusos y alejados de la efectiva lesion de bienes juridicos.

Piénsese en el siguiente ejemplo: el encargado de custodiar un depdsito
de armas de la Guardia Civil comete un descuido al dejar la puerta abierta
durante unos minutos de la noche en los que va al servicio. Segtn el protocolo
de vigilancia esta taxativamente prohibido abandonar el puesto del arsenal sin
asegurar el cierre de la puerta. Determinada organizacion terrorista, que lleva
vigilando unos meses este depdsito con el objetivo de hacerse con un botin de
armas, ha encontrado un patrén en el comportamiento del encargado y sabe
que, en torno a las cinco de la madrugada, el sujeto abandona su puesto duran-
te unos minutos. Gracias a ello, la organizacién terrorista se hace con una
parte del arsenal de armas que custodiaba el encargado.

Si efectivamente las armas se utilizan para cometer un atentado produ-
ciendo resultados lesivos, ;cabe imputar al encargado un delito de colabora-
cion imprudente? La primera duda surge de la propia redaccion legal del
art. 577 CP. La modalidad dolosa exige que el resultado lesivo no se haya
producido, porque si ese es el caso, habra que castigar por autoria o complici-
dad en el delito final cometido, y no por colaboracién del art. 577.1 CP, al
menos cuando se trate de supuestos de informacion o vigilancia de personas
(conforme a lo previsto en el tercer parrafo del precepto: «Si se produjera la
lesion de cualquiera de estos bienes juridicos se castigard el hecho como
coautoria o complicidad, segiin los casos»). {Ha de entenderse de la misma
manera para la modalidad imprudente, aunque el apartado tercero no contenga
esta expresa mencion?

Para responder a la pregunta anterior deben previamente responderse
otras muchas cuestiones, relacionadas tanto con los presupuestos del compor-
tamiento imprudente como con la imputacién objetiva del comportamiento:

responsable de la no custodia si aquello ocurre, pero tal incumbencia no puede llegar a hacerle responsable
de todos los delitos que cometa el preso tras su huida, pues dificilmente puede decirse que el tnico sentido
de su comportamiento (no vigilancia adecuada), sea el de hacer posible el robo o el homicidio de otros
sino, a lo mdximo, su huida violenta y los resultados que produzca la misma de forma inmediata (...) hay
que plantearse si es posible la imputacion extraordinaria al participe fuera de este tipo de casos. La res-
puesta debe ser que si, siempre respetando la regla general de la libertad de obrar y la vigencia del princi-
pio de autorresponsabilidad». El autor aclara que esto serd posible siempre y cuando el delito permita su
modalidad imprudente (id. p. 258).
281 HAvA GARCciA, E., 2012, p. 30.
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(Cuadl era la concreta regla de cuidado cuya observancia le era exigible al en-
cargado? ;Debia para cumplirla de abstenerse de ir al servicio durante su tur-
no, o procurar que esas salidas se realizaran siempre en horas dispares? ;Era
objetivamente previsible el resultado de su accién? ;Incrementd con ella el
riesgo por encima de lo tolerable y admisible legalmente? ;Acaso el fin de
proteccion de la norma que ha desatendido el encargado era, precisamente, el
de evitar la comision de atentados terroristas? ;Ha sido el atentado directa
consecuencia de sus recurrentes idas al servicio? 22

El comportamiento del encargado puede, ademds, analizarse desde el
punto de vista de la comisién por omision, en la medida en que su conducta (ir
al servicio) puede ser asimismo contemplada como una omisién (no vigilar el
arsenal). Desde esta perspectiva, podria reconocerse que el encargado se halla-
ba en posicion de garante (tenia dominio de la fuente de riesgo —las armas— en
virtud de un deber juridico asumido por su cargo y destino), pero puede resul-
tar mas problematico determinar hasta donde llegaba su deber de garante: ;Le
obligaba a evitar el resultado atentado? ; Puede decirse que la infraccion come-
tida equivale, segtn el sentido del texto de la ley, a su causacion? ;Puede ser,
en definitiva, el descuido del encargado del arsenal de armas, en el caso dado,
equivalente a la colaboracién o participacién en la comisién de un atentado
terrorista?

El absurdo de la tipificacién de la colaboracién imprudente genérica en
delitos terroristas se hace aiin mds evidente si se cambia, en el ejemplo pro-
puesto, las caracteristicas de quien sustrae las armas: El encargado del arsenal
podia (o al menos debia) saber que dejar la puerta abierta incrementaba el
riesgo de que alguien sustrajera las armas (previsibilidad objetiva) pero el he-
cho de que fuera una organizacion terrorista un miembro de una red dedicada
a la trata de personas, o un sefior aficionado a la caza, quien realizara la sus-
traccidn es una circunstancia que dificilmente puede ser abarcada por la previ-
sibilidad del sujeto. Si es el tratante quien sustrae las armas para dedicarlas a
su actividad ilicita, ;podria castigarse al encargado por su participacién impru-
dente en un delito de trata de personas? Si es el cazador quien realiza la sus-
traccion para dedicarse a la caza furtiva del lince ibérico, ;seria el mismo en-
cargado participe culposo en un delito relativo a la proteccion de la fauna? Si
las respuestas a estas dos dltimas preguntas son negativas (y asi parece dictar-

282 Hava Garcia recuerda que «el hecho de que el autor imprudente, a diferencia del doloso, no se

haya decido en contra del bien juridico, hace precisa la existencia de algo mds que el desvalor de accién
para poder afirmar el cardcter antijuridico de su comportamiento. Y ese algo mads, estd constituido, preci-
samente, por la produccién del desvalor de resultado tipico cuando éste es directa consecuencia de su ac-
tuacion descuidada, esto es, del desvalor de accion». HAVA GARcia, E., 2012, p. 33.
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lo el sentido comtin), habra que concluir que la tipificacién de la colaboracion
imprudente genérica en delitos de terrorismo que prevé el art. 577.3 CP fAcil-
mente puede deslizarse al terreno, vetado en nuestro ordenamiento penal, de la
responsabilidad penal objetiva.

Otra cuestion distinta se plantea cuando el sujeto se decide a colaborar
con el fin delictivo de otro, sin indagar previamente cudl serd el uso que se hara
de la contribucién que estd prestando. Se trata de los casos de ignorancia deli-
berada®**, que son tratados por la jurisprudencia penal espafiola mas reciente
como modalidad dolosa de comision delictiva en un niimero relevante de casos
distintos a los de terrorismo ?4. De hecho, ya los tribunales habian venido dic-
tando fallos condenatorios por colaboracién con organizacion terrorista me-
diando esta ceguera intencional *%,

Véase, por ejemplo, las declaraciones que al respecto realiza la
STS 540/2010, de 8 de junio: «Hipdlito le pidi6 quedarse en su casa y ella
no preguntd mds, limitdndose a ayudar a su amigo, pero en todo caso no
por ello cabria excluir la presencia del dolo necesario para la comisién de
este delito, pues seria igualmente responsable en aplicacién del principio
de ignorancia deliberada (prestar la colaboracién que se le solicita no que-
riendo saber aquello que puede y debe saberse) o del principio de indife-
rencia (prestar la colaboracién que se le solicita sin preocuparse de sus

283 La ignorancia deliberada debe entenderse como aquellos supuestos de «no querer saber aque-
1lo que puede y debe conocerse, y sin embargo se beneficia de esta situacion». STS 1637/1999, de 10
de enero. Por supuesto, la doctrina se ha mostrado critica con esta figura, en tanto finalmente se con-
vierte en una inversion de la carga de la prueba para el acusado. Vid. NAVARRO MaAssIPp, J., RAD, pp. 67
aT7l.

284 Al respecto, véase FEIOO SANCHEZ, B., InDret, pp. 1 a 28.

285 Esta posicion se asemeja mucho a la de las incumbencias que plantea Miré Llinares, para los
casos en los que el sujeto debia saber y se autocolocé en una posicién de desconocimiento. MIRG LLINA-
RES, F., 2009, p. 256: «La incumbencia seria, pues, la razén por la que un suceso se imputa como hecho
pese a no haber sido conocido por el agente, pero bajo la premisa de que el mismo debié haber sido
previsto por €l pues el sujeto no sélo estd obligado a no realizar un delito cuando su comportamiento en
ello consista, sino, también, a evitar ponerse en situacion de no poder evitarlo. Las incumbencias, pues,
al igual que el resto de normas serian reglas que también pretenden la proteccion de un bien, o el asegu-
ramiento de la no realizacién de un comportamiento, pero en su caso tendrian por funcién «no la de im-
pedir primaria y directamente la infraccion de una regla de conducta, sino la de asegurar la capacidad de
evitar que se precise en cada caso para impedir la infraccion de la respectiva regla»». Continda en la
p- 258: «Responderi a titulo de participe imprudente (en el delito que lo permita) aquel sujeto que haga
algo cuyo tnico sentido social posible sea el integrarse en el injusto de otro, siempre que no actie repre-
sentandose el injusto en el que se integra pero, a la vez, s6lo cuando lo haga sabiendo que al hacer lo que
hace ya no dependerd de €l, sino del autor, el convertir su comportamiento en un «integrarse» en el injus-
to que éste finalmente ejecute. Dicho de otra forma: hay imprudencia, cuando un sujeto infringe la in-
cumbencia de conocer algo a lo que estaba obligado, y hay participacién imprudente cuando el sujeto que
hace algo que, a los ojos de la sociedad, sélo tenfa sentido como conducta de integracion en el injusto de
otro, actie sin conocimiento de tal integracion pero incumbiéndole conocer tal sentido de su conducta
por €l ignorado».
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consecuencias) [...] la aceptacién del encargo en determinadas circunstan-
cias proclamaria el conocimiento de la realidad de lo que se ocultaba de
acuerdo el principio de ignorancia deliberada, segtn el que quien no quiere
saber aquello que puede y debe conocer, y sin embargo trata de beneficiar-
se de dicha situacion, si es descubierto no puede alegar ignorancia algu-
na, y, por el contrario, debe responder de las consecuencias de su ilicito
actuar [...] pues con su acto de cegar las fuentes de conocimiento se estd
representando la posibilidad de la ilegalidad de su actuacion y decide se-
guir actuando» *°.

Igual de ilustrativa es la STS 1524/2003, de 5 de noviembre: «el hecho
del traslado es reconocido por ella pero alega desconocimiento de la condicion
de miembro de ETA, reconociendo asimismo la realidad de la relacion senti-
mental que habia tenido con él. Especial énfasis pone la sentencia de instancia
en el detalle de que a preguntas de Angelina acerca de qué tipo de problemas
tenia Cristébal, éste le respondid que «... mejor no lo supiera...», razonando la
sentencia que es un dato de experiencia que la peticién de quien habia sido su
novio, de que le trasladara a Francia porque tenian problemas, en el contexto
de la realidad social del Pais Vasco en el afio 2000, s6lo podia interpretarse
como una peticién de ayuda solicitada por quien pertenece a la organizacion
terrorista ETA y en todo caso, aunque cupieran otras inferencias, lo relevante
es la razonabilidad de la eleccion efectuada por la Sala sentenciadora. En este
control casacional se verifica la razonabilidad a tal juicio de inferencia que en
modo alguno es arbitrario. Més aun, el consentimiento en efectuar el traslado
sin querer saber la realidad de la que huia, no es sino la manifestacion del
principio de la «ignorancia deliberada», a que hace referencia la jurispruden-
cia de esta Sala» %",

Pues bien, si esas situaciones ya son castigadas como dolosas, la mo-
dalidad imprudente deberia quedar reservada para el sujeto que, sin prop6-
sito delictivo, y en una situacion en la que no le era exigible saber (ni podia
ni debia conocer las consecuencias de su conducta), contribuyé de algiin
modo a un plan delictivo terrorista. Y ello no se sostiene, ni l6gicamente, ni
en la construccién dogmético-penal del delito. Los motivos reales que pue-
den vislumbrarse tras la tipificacién del art. 577.3 CP (el alivio de la carga

286 Fundamento juridico 6.° En sentido similar se pronuncian asimismo las SSTS 1044/2005, de
21 de septiembre, 533/2007, de 12 de junio, 1106/2006, de 10 de noviembre, y 16/2006, de 13 de
marzo.

27 Fundamento juridico 2.°, donde cita en el mismo sentido las SSTS 1637/99, de 10 de enero,
946/2002 de 16 de mayo, 236/2003 de 17 de febrero, 420/2003 de 20 de marzo, y 785/2003, de 29 de
mayo.
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probatoria necesaria para alcanzar la condena, o bien la instauracién de un
Derecho penal simbdlico destinado dnicamente a lanzar el mensaje de que
todo lo que tenga que ver con el terrorismo estd penalizado) resultan igual-
mente rechazables.

3.4 Delitos de expresion

3.4.1 ENALTECIMIENTO, JUSTIFICACION Y HUMILLACION A LAS VICTIMAS
DEL TERRORISMO

Si ya de por si resulta problemadtica la ausencia de un concepto juridico
general del terrorismo, dicho problema se acrecienta cuando se trata de in-
terpretar ciertas modalidades delictivas especificas que plantean dificulta-
des adicionales a la hora de establecer sus limites, y que han sido objeto de
numerosas criticas por parte de la doctrina, por el choque directo que su ti-
pificacién supone para la vigencia de determinados derechos y libertades
fundamentales, junto a la mds que cuestionable necesidad de su reproche
penal 2%, Es el caso de la punicion del enaltecimiento del terrorismo que,
como ya se ha sefialado en pdginas anteriores, no responde a estructuras
apologéticas ni de incitacion directa o indirecta a la comision de delitos de
terrorismo *%.

Asi, el articulo 578 CP 2% tipifica las conductas relativas al enaltecimien-
to, la justificacién o la humillacién de las victimas del terrorismo. Aunque los

288 Se trata de «unas conductas discutibles politico criminalmente y de unos bienes juridicos excesi-
vamente difuminados que, todo lo mas, puede entenderse que quedan puestos en una situacién de objetiva
de peligro, que no permite ser contrastado. Si a ello se le une la incorporacién a los mismos de elementos
que estan vacios de significado, se dota a la jurisprudencia de un papel muy relevante a la hora de terminar
de llenarlos de contenido. Precisamente por la existencia de estos espacios tan amplios de discrecionalidad
judicial, hoy tenemos una jurisprudencia vacilante, no uniforme, que siembra mas duda que las que aclara
sobre los limites de la libertad de expresién» (Grupo de Estudios de Politica Criminal, 2018, p. 7); CAR-
BONELL MATEU, J. C., 2018, pp. 331 a 358.

289 A pesar de los argumentos y la jurisprudencia anteriormente expuesta, algunos autores siguen
considerando el enaltecimiento como una apologia especifica o como incitacién indirecta. Vid. MIrG
LLINARES, F,, 2017, p. 36. Correcher Mira lo caracteriza como una apologia «desprovista de los requisitos
que establecen una aplicacién judicial en términos estrictos de los comportamientos apologéticos». Vid.
CORRECHER MIRA, J., CEFD, p. 330. De similar opinién, BERNAL DEL CASTILLO, J., RDPC, p. 18: «se
entiende este delito como una forma de apologia auténoma no identificable con una provocacién directa
al delito, en el sentido de que no cumple los requisitos del art. 18 CP».

20 Art. 578 CP: «l. El enaltecimiento o la justificacion publicos de los delitos comprendidos en
los articulos 572 a 577 o de quienes hayan participado en su ejecucion, o la realizacion de actos que
entraiien descrédito, menosprecio o humillacion de las victimas de los delitos terroristas o de sus fa-
miliares, se castigard con la pena de prision de uno a tres aiios y multa de doce a dieciocho meses. El
Jjuez también podrd acordar en la sentencia, durante el periodo de tiempo que él mismo sefiale, alguna
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cambios operados en su regulacién no han sido sustanciales, el legislador no
perdi6 la oportunidad que le brindaba la reforma de 2015 para aumentar la
penalidad aplicable a tales conductas, que ha pasado de prisién de uno a dos
afios a constituirse en una doble pena: prisién de uno a tres afios ! mds multa
de 12 a 18 meses.

De forma paralela, se ha afiadido en el segundo apartado del precepto una
modalidad agravada, para los casos en que el comportamiento se lleve a cabo
a través de medios de comunicacién o Internet, que suelen ser, por otra parte,
los instrumentos que se utilizan para la comision de estos delitos, lo que con-
vierte al tipo base en uno residual >°2,

Por su parte, el art. 578.3 CP establece una nueva agravacion (pena en su
mitad superior, que puede elevarse hasta la superior en grado) para aquellos
casos en que los «los hechos, a la vista de sus circunstancias, resulten idoneos
para alterar gravemente la paz publica o crear un grave sentimiento de inse-
guridad o temor a la sociedad o parte de ella», con lo que parece darse a en-
tender que los apartados precedentes sancionan comportamientos que ni si-
quiera tienen que presentar esta idoneidad**. Por lo que, mientras el tipo
agravado de este apartado tercero conformaria un delito de peligro abstrac-

o algunas de las prohibiciones previstas en el articulo 57. 2. Las penas previstas en el apartado ante-
rior se impondrdn en su mitad superior cuando los hechos se hubieran llevado a cabo mediante la
difusion de servicios o contenidos accesibles al piiblico a través de medios de comunicacion, internet,
o por medio de servicios de comunicaciones electronicas o mediante el uso de tecnologias de la infor-
macion. 3. Cuando los hechos, a la vista de sus circunstancias, resulten idoneos para alterar grave-
mente la paz publica o crear un grave sentimiento de inseguridad o temor a la sociedad o parte de ella
se impondrd la pena en su mitad superior, que podrd elevarse hasta la superior en grado. 4. El juez o
tribunal acordard la destruccion, borrado o inutilizacion de los libros, archivos, documentos, articu-
los o cualquier otro soporte por medio del que se hubiera cometido el delito. Cuando el delito se hu-
biera cometido a través de tecnologias de la informacion y la comunicacion se acordard la retirada de
los contenidos. Si los hechos se hubieran cometido a través de servicios o contenidos accesibles a
través de internet o de servicios de comunicaciones electronicas, el juez o tribunal podrd ordenar la
retirada de los contenidos o servicios ilicitos. Subsidiariamente, podrd ordenar a los prestadores de
servicios de alojamiento que retiren los contenidos ilicitos, a los motores de biisqueda que supriman
los enlaces que apunten a ellos y a los proveedores de servicios de comunicaciones electronicas que
impidan el acceso a los contenidos o servicios ilicitos siempre que concurra alguno de los siguientes
supuestos: a) Cuando la medida resulte proporcionada a la gravedad de los hechos y a la relevancia
de la informacion y necesaria para evitar su difusion. B) Cuando se difundan exclusiva o preponde-
rantemente los contenidos a los que se refieren los apartados anteriores. 5. Las medidas previstas en
el apartado anterior podrdn también ser acordadas por el juez instructor con cardcter cautelar duran-
te la instruccion de la causa».

1 «Lo que podria suponer la entrada en prision sin siquiera existir antecedentes penales por parte
del ciudadano que comete este delito de opinién». Vid. MIRA BENAVENT, J., 2018, p. 312.

22 De la misma opinién CORRECHER MIRA, J., CEFD, p. 329.

23 El art. 5 de la Directiva de 2017 recoge la provocacion publica para la comision de delitos de
terrorismo. No obstante, exige que «preconice directa o indirectamente (...) la comision de delitos de te-
rrorismo, generando con ello un riesgo de que se puedan cometer uno o varios de dichos delitos».
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to %, el tipo general del art. 578.1 CP se conformaria con la llamada peligrosi-

dad general, estadistica o hipotética *°.

No obstante, considerar que el art. 578 CP contempla un delito de peligro
es tanto como aceptar que el bien juridico protegido por este articulo es el or-
den publico*, cuestion que no puede sostenerse. Dicho precepto constituye
una muestra de como determinados comportamientos son sancionados penal-
mente debido a una determinada posicién politico-social, que el legislador en-
mascara como delito de peligro a pesar de carecer de la necesaria lesividad
para ser castigado por el Derecho penal, pues no protege bien juridico algu-
no?*’. La tipificacion de estas conductas no tiene otra razén de ser que el cas-

294 Garcia Rivas describe, conforme a las consideraciones de la doctrina tradicional, los delitos de
peligro concreto como «aquellos tipos en los que el legislador introduce como elemento tipico la expresion
«peligro», lo que obliga al juzgador a demostrar su presencia en cada caso», frente a los tipos de peligro
abstracto, que serian «aquellas descripciones tipicas utilizadas por el legislador para castigar acciones que
generalmente suelen provocar situaciones de peligro, pero sin que se exija terminantemente dicha provoca-
cién. Es decir, la doctrina ha atribuido la denominacion de «delitos de peligro abstracto» a aquellas descrip-
ciones tipicas utilizadas por el legislador para castigar acciones que generalmente suelen provocar situacio-
nes de peligro, pero sin que se exija terminantemente dicha provocacién. Es decir, no expresan tanto un
peligro como una peligrosidad «abstracta» o «presunta»». GARCIA Rivas, N., RDPC, pp. 73, 86 y 87 res-
pectivamente. Este autor reconoce un déficit de lesividad en los delitos de peligro abstracto (id. p. 87).
NAvAaRrRro Frias, I., AFD, pp. 116 y 117: «Es preciso antes de adelantar cualquier conclusion, realizar algu-
nas precisiones sobre los delitos de peligro abstracto. En primer lugar, en este tipo de delitos el peligro no
es un elemento del tipo sino dnicamente la ratio legis, el motivo que indujo al legislador a crear la figura
delictiva. Por tanto, lo que se tipifica es una clase de acciones generalmente peligrosas, de modo que su
realizacién da lugar a una presuncion iuris et de iure de peligro. Al no incluirse en el tipo un resultado de
peligro, los delitos de peligro abstracto plantean problemas en cuanto a su contenido de injusto material».

25 Sobre la cuestion, ya puesta de manifiesto en referencia a la regulacion del delito de enalteci-
miento antes de la reforma de 2015, ALoNso Rimo, A., RDPC, pp. 45 y ss. Sobre la consideracion del
delito de enaltecimiento como delito de peligro hipotético: TERUEL LozaNo, G. M., InDret, pp. 12y 13;
PorTILLA CONTRERAS, G., 2018, p. 356.

% Considera que es el orden piiblico el bien juridico protegido por el terrorismo en estos supuestos,
aunque niega la ofensividad de la accién respecto a ese bien juridico, ALONSO ALAMO, M., 2014, p. 294.
Aguerri, por su parte, considera tanto al enaltecimiento como a la difusion del terrorismo y el autoadoctri-
namiento como «delitos de subjetividad», porque «la argumentacion para juzgar unos hechos como delic-
tivos no requiere de una relacion objetiva: basta con aludir a la proximidad subjetiva con el discurso de una
organizacion denominada terrorista. El contagio del estatus de terrorista, ya no se produce a través de re-
laciones objetivas, sino que es ideoldgico, por lo que la lucha juridica contra el terrorismo se lleva al terre-
no de las subjetividades». Vid. AGUERRTI, J. C., RCPP, p. 155. En sentido similar, los caracteriza, simple y
Ilanamente, como delitos de opinién CORRECHER MIRA, J., CEFD, p. 324.

27 De esta opinion PORTILLA CONTRERAS, G., 2018, p. 356. La jurisprudencia ha intentado trazar la
supuesta lesividad del enaltecimiento en algunos pronunciamientos: asi, la SAN 4/2019, de 17 de enero,
caracteriza al enaltecimiento del terrorismo como un mensaje del sentimiento de odio, (con) aptitud y se-
riedad para conformar un sentimiento lesivo a la dignidad (fundamento juridico segundo); mientras la
STS 646/2018, de 14 de diciembre, en su fundamento juridico unico, afirma que el enaltecimiento «no
requiere la generacion de un riesgo, abstracto, concreto o hipotético, que si es preciso en los delitos de
provocacién o de apologia del terrorismo, previstos en el art. 579 Cp, que requieren la idoneidad para in-
citar a la comisién de un delito terrorista. La tipicidad del art. 578 Cp., ain requiriendo la generacién de
un riesgo, en esta tipicidad su exigencia tiene una menor intensidad, no es de incitacion a la comision, sino
de aptitud del discurso para generar ese riesgo “aunque sea de manera indirecta, una situacién de riesgo
para las personas o derechos de terceros o para el sistema de libertades”».
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tigo de aquel que muestra apoyo a ciertos postulados, que son reputados por la
mayoria de la sociedad como negativos. Se llega con ello, por tanto, al castigo
de meras consideraciones morales y a la imposicion forzosa de las ideas hege-
monicas >3,

A pesar del tenor literal del art. 578 CP, la jurisprudencia ha comenzado
a exigir la «idoneidad de la conducta para producir un peligro», configurando
el tipo bésico de enaltecimiento como un delito de peligro abstracto en sentido
estricto, aunque su redaccion no lo exija?”, interpretacion que se ha consoli-
dado en un reciente pronunciamiento del Pleno del Tribunal Constitucional

En esta misma busqueda de la lesividad del enaltecimiento, algunos autores han determinado que
para que el contenido de este articulo pueda ser delictivo deberd considerarse como delito de «clima»
(como asi hace, por ejemplo, ASUA BATARRITA, A., 2002, pp. 41 a 86.; FERNANDEZ HERNANDEZ, A.,
2016, pp. 125 y 126; LLOBET ANGL{, M., 2011, pp. 564 y 565. En este sentido también parte de la juris-
prudencia espafiola: v. gr. SAN 49/2008, de 29 de julio. En contra de considerarlo un delito de clima,
ALONSO Rimo, A., EPC, p. 472, pues considera que las condenas de los casos de César Strawberry, Pablo
Hassel o Valtonyc, no son mas que una muestra de Derecho penal de autor. También Osorio Fuentes, pre-
guntdndose que si es posible hablar del favorecimiento del clima de hostilidad o inseguridad, «;ctiando
podria constatarse que existe ese clima y cémo imputarlo objetivamente a la conducta realizada?». Vid.
Osorio FUENTEs, J. L., 2017, p. 144. De la misma opinién Ruiz RopriGUEz, L. R., 2019, p. 66

Otro sector de la doctrina lo caracteriza como delito de odio. Asf por ejemplo, PEREZ CEPEDS, A. L.,
2017, p. 370; GALAN MuRoz, A., EPC, pp. 251 y ss.; BERNAL DEL CASTILLO, J., RDPC, p. 19; en la ju-
risprudencia, la STS 646/2018, de 14 de diciembre, y la SAN 4/2019, de 17 de enero.

28 Paredes Castafién denomina incluso a la legislacion antiterrorista como una politica de normali-
zacion de la poblacion (en el sentido de Foucault), siendo asf el tinico bien juridico protegido la identidad
politica propia (en RNFP, pp. 131, 132y 153, 154). Argumenta, en este mismo sentido, que «el terrorismo
da hoy ventajas politicas porque permite reprimir las ideologias que con criticas u hostiles con el sistema»,
MirA BENAVENT, J., 2016, p. 109. Por su parte, Terradillos Basoco recuerda que «serfa inadmisible una
reforma penal que pretendiera imponer 6rdenes €ticos que no sean los inevitablemente derivados de los
bienes juridicos que ella misma reconozca (...) tampoco puede éste buscar la correccién moral coactiva de
los ciudadanos, por entrar ello en irresoluble contradiccién con la consideracién de los mismos como
moralmente maduros e intelectualmente ilustrados. Tampoco puede el Derecho penal constituirse en un
factor de estandarizacion ideoldgica, en instrumento de eliminacién del disenso» (en RDP, p. 669). En
similar sentido, recuerda el principio de abstencién del Derecho penal en tareas de ingenieria social, DIEz
RipoLLES, J. L., RJIPD, p. 13: «todo modelo de intervencién penal que se ajuste a los principios de lesivi-
dad e intervencién minima debe respetar los limites que son inherentes a la politica criminal sin pretender
desarrollar tareas que solo competen a una Politica social en toda su extensién: Mientras esta puede asumir
legalmente labores de transformacion social, que tenderdn a aproximar la estructura y realidades sociales
a aquellos fines superiores, eventualmente constitucionalizados, que inspiran el consenso social alcanza-
do, la Politica Criminal debe limitarse a contribuir al control social, que no es mas que un aspecto a desa-
rrollar por la politica social. En este sentido, carece de legitimacion para ir més alld del control de la des-
viacién». De esta opinion Ruiz RODRIGUEZ, L. R., 2019, p. 63. Afirma que es mds que discutible que los
principios de lesividad y materialidad se den en el art. 578 CP, el Grupo de Estudios de Politica Criminal,
2018, p. 7.

2% Aunque la doctrina general ha estudiado generalmente estas etiquetas de peligro abstracto-peli-
gro concreto para delimitar si era necesario comprobar en el supuesto concreto la puesta en peligro del
bien juridico, lo cierto es que en ningtin caso puede admitirse la comision de un injusto donde no se haya
generado, al menos, un peligro para algin bien juridico. De esta opinién, TERRADILLOS Basoco, J. M.,
RNFP, 1999, pp. 80 y ss. También se encuentra jurisprudencia que afirma que tanto el art. 578 como el
art. 579 CP conforman delitos de peligro, siendo el 579 de peligro concreto y el 578 de «aptitud de riesgo
y peligro». Vid. STS 646/2018 de 14 de diciembre, fundamento juridico tnico.
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sobre la materia ", como se observard mas adelante. Tal interpretacion resulta

acorde, ademads, con el texto de la Directiva 2017/541, la cual sefiala en su
considerando décimo que: «esta(s) conducta(s) debe tipificarse cuando con-
lleve el riesgo de que puedan cometerse actos terroristas».

La importancia de lo anterior es mdxima, pues ha permitido absolver en
ciertos casos promovidos por enaltecimiento, mediante lo que se denominé
una «interpretacion constitucional» del articulo 578 CP.

Asi por ejemplo, la STS 378/2017, de 25 de mayo, que conocid en casa-
cién el recurso del acusado, condenado en primera instancia por publicar en
una red social mensajes como los siguientes: «Viva los GRAPO»; «jojala
vuelvan los GRAPO, y os pongan de rodillas!». En el enjuiciamiento de tales
hechos, el TS entendié que no solo es necesario que haya adecuacién entre la
conducta realizada y la descripcion tipica, sino que debe exigirse ademds «otro
elemento que los valores constitucionales reclaman al legislador para poder
tener a éste por legitimamente autorizado para sancionar esos comportamien-
tos como delito», esto es, «se debe comprobar si en el comportamiento formal-
mente ajustado a la descripcién tipica concurre ademds algin otro elemento
que haga constitucionalmente tolerable la sancién penal» 1.

De forma paralela, la STS 378/2017, de 25 de mayo, también afirma que
«debe constatarse objetivamente: una situacién de riesgo para las personas o
derechos de terceros o para el propio sistema de libertades»; por ello, debera
estudiarse si en cada supuesto concreto se ha materializado ese riesgo, a través
de las circunstancias especificas del caso, el autor, el destinatario y el contexto,
ademds de la importancia y la verosimilitud del riesgo. Asi, esta Sentencia
mantiene que expresiones como las anteriores no pueden entenderse de forma
automdtica como manifestacion de una voluntad de incitar a la comision de
delitos de terrorismo, pues «una cosa es proclamar, incluso vociferar, lo que el
sujeto «siente», (...) y otra cosa que tal expresion se haga, no para tal expre-
sién emotiva, sino, més alla, para la racional finalidad de procurar que el men-
saje, al menos indirectamente, mueva a otros a cometer delitos de terrorismo».
En este supuesto el TS tampoco considera probado que la realizacién de los
actos por el acusado cambiara el estado de las cosas como para que se aumen-
tara la probabilidad de la comisién de delitos de terrorismo, maxime cuando el
sujeto hacia referencia a una organizacion terrorista que desapareci6 hace afos
y no hay pruebas de que dichos comentarios fueran leidos por ninguna otra

30 STC 35/2020, de 25 de febrero, que resuelve el recurso de amparo planteado por el cantante
César Strawberry, anulando su condena por enaltecimiento del terrorismo.

31 Se hace eco del contenido de esta sentencia y destaca su contraposicién con otros mismos pro-
nunciamientos del TS, como la STS 4/2017, de 18 de enero, MuNoz CoNDE, F., 2019, pp. 831 y ss.
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persona. Con ello, esta Sentencia parece seguir el razonamiento que meses
antes habia adoptado la SAN 12/2017, de 21 de marzo, basdndose a su vez en
la STC 112/2016, de 28 de julio, que afirmaba que las condenas por enalteci-
miento deben referirse a comportamientos que propicien o alienten, aunque
sea de manera indirecta, a la violencia, poniendo en riesgo a las personas, los
derechos de terceros o el sistema politico democrético.

La SAN 12/2017, de 21 de marzo, resulta relevante en este mismo senti-
do, por afirmar que «la mejor demostracién de la ausencia de riesgo alguno es
que los tuits solo fueron detectados cuando los investigadores policiales reali-
zaron prospecciones en la red social, que se convirtieron en destinatarios de los
mensajes. Por lo tanto, no habian tenido impacto alguno en la opinién publi-
ca». La relevancia de tal afirmacién procede especialmente del hecho de que
gran parte de las sentencias que estan siendo objeto de andlisis en este apartado
provienen de las llamadas «Operaciones Arafia» de la Guardia Civil. Y es que
sin publicidad no habria antijuridicidad, ni formal (porque el tipo exige publi-
cidad) ni material (por la ausencia absoluta de peligro) *®.

Sin embargo, algunas sentencias posteriores presumieron el riesgo a partir
de las manifestaciones vertidas por el sujeto*®, sin tener en cuenta el contexto
o finalidad perseguida, y conforme a ello han condenado por los mismos hechos
que estaban resultando en absoluciones con la aplicacién de la denominada
«interpretacion constitucional». Asi por ejemplo, la SAN 3/2018, de 2 de mar-
70, en base a la STS 79/2018, de 15 de febrero, afirma que basta con la «aptitud
insita en la actuacion imputada y que va mds alld de la mera expresion emotiva,
sino que busca incitar a que se apoye y ayude a los que cometen actos». Por su
parte, la SAN 4/2018, de 10 de julio, sefiala que «aplicando toda esta teoria
general al articulo 578 del Cédigo Penal, podemos convenir que este delito re-
quiere algin tipo de incitacion, aunque fuere indirecta y la valoracion del riesgo
de que puedan cometerse actos terroristas ha de examinarse de acuerdo con las
pautas dadas por la jurisprudencia mencionada, atendiendo a las circunstancias
especificas del caso, en las que no podemos soslayar que en Espaiia se han pro-
ducido un sinfin de actos terroristas de naturaleza muy diversa (ETA, GRAPO,
Yihadismo, etc.), y en concreto el ultimo gran atentado lo hemos sufrido en
agosto de 2017, costando la vida a quince personas. Por todo ello, considera-
mos que el riesgo abstracto que exige la jurisprudencia se produce de forma
objetiva en funcion de la literalidad de las manifestaciones vertidas (...)» 3.

302 Sobre las concepciones de antijuridicidad formal y material, MiR Puig, S., 2015, pp. 161 y ss.

303 Haciendo referencia a lo que la doctrina ha considerado como dolus in re ipsa. Vid. al respecto
RAGUES 1 VALLES, R., 1998, pp. 336 a 340; BricoLa, F., 1960, pp. 4 a 19.

3% Del mismo tenor, por ejemplo, la SAN 6/2018, de 18 de septiembre.
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Aunque es cierto que en los delitos de peligro abstracto «no es necesario
comprobar la puesta en peligro de una parcela o manifestacion concreta del
bien juridico» 3®, también es cierto que «el peligro, también el abstracto, supo-
ne remocién o aminoracién de la situacién de seguridad previamente existen-
te» 3% y que no puede darse por hecho en todas las situaciones, maxime cuan-
do se habla de expresiones con poca o ninguna consistencia discursiva, que no
incitan a la violencia o que hacen alabanza de hechos ocurridos hace décadas
en un contexto que no puede volver a reproducirse 3"’

Algunas de las expresiones que se recogen en los pronunciamientos con-
denatorios hacen referencia a las tesis de normativizacion del dolo, dejando
éste de ser considerado un fenémeno psicoldgico que sucede en la cabeza del
autor durante la realizacion del delito para convertirse en una mera imputacion
de conocimiento fundada en criterios estrictamente normativos, lo que puede
expresarse con frases tales como «el sujeto debiera haber sabido que...» (en
este caso, que con su conducta enaltecia o justificaba el terrorismo).

El contenido del elemento volitivo del dolo no es una cuestién doctrinal
pacifica. Ademds de aquellas posturas que alegan por el entendimiento del
dolo como una cuestion relativa exclusivamente a los conocimientos imputa-
bles al sujeto *%, entre los que se deciden por entender el dolo como una com-
binacion de conocimiento y voluntad tampoco estd ausente la controversia
sobre qué debe entenderse por voluntad. En todo caso, parece claro que algu-
nas de las criticas de aquellos que sostienen las teorfas cognoscitivas estin en
lo cierto: la voluntad no puede entenderse como el mero deseo del sujeto, pues
en principio este es ajeno al Derecho penal. Ahora bien, no puede aceptarse
que el dolo esté constituido tinicamente por el conocimiento, despreciando el
contenido de la voluntad del sujeto, pues ello destruiria cualquier posibilidad
de distinguir los casos limite entre dolo eventual e imprudencia consciente,

305 TERRADILLOS Basoco, J. M., RNFP, 1999, p. 73.

3% Tbid., p. 83.

37 «No basta pues con la intencién de provocar, (...) deberd acreditarse que efectivamente, suprimi-
da mentalmente el mensaje o la consigna, decreceria o desapareceria el riesgo de comisién del delito
mismo. Como alerta Canci6 Melia, suprimir el juicio de imputacion objetiva es abrir la puerta a incriminar
la pura y dura manifestacion de adhesion ideolégica al programa politico (...) de la organizacidn terroris-
ta» (PEREZ CEPEDA, A. 1., 2017, p. 379).

3% MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., 2008, p. 343: «En lo que concierne a las tesis articuladas sobre un
enfoque cognitivo, hay que recordar ante todo que, como queda dicho, la concepcién significativa del dolo
mantiene prima facie frente a ellas la trascendental diferencia que supone no renunciar a la constatacién
de elemento volitivo para acreditar la presencia del dolo (...) las teorfas modernas cognoscitivas poseen
como rasgo comun prescindir del elemento volitivo y considerar suficiente para el dolo el conocimiento
del sujeto, pero con la particularidad de que se exige un conocimiento no solo de los datos facticos sino
también un conocimiento del resultado vulnerador de un bien juridico, o al menos, un conocimiento del
riesgo para la produccién de dicho resultado».
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esto es, aquellos donde precisamente se vuelve mds necesaria su diferencia-
cion. La postura que salva ambos posicionamientos la resume Martinez Bujan,
quien considera que el elemento volitivo no debe entenderse como un proceso
psicoldgico que da lugar a un deseo, sino como compromiso con la actuacion;
es, en definitiva, la tesis de la «decision contra el bien juridico» *®.

Tampoco puede convertirse el dolo en un elemento imposible de probar:
esa decision en contra del bien juridico tendrd que ser inferida de la situacion
concreta del hecho delictivo y del autor. Pero de lo anterior no puede hacerse
la lectura de que en que en determinados delitos pueda presumirse el dolo. De
hecho, ni siquiera en los delitos de injurias puede considerarse que ciertas ex-
presiones sean siempre injuriosas *'°, pues dependiendo del contexto, la misma
expresion podra tener significados sociales ciertamente distintos 3!!. Bricola ya
ponia de manifiesto las controversias que genera esta manera de entender el
dolus in re ipsa: la consecuencia directa es la inversion de la carga de la prue-
ba3!2. Y el TC ya ha manifestado en varias de sus resoluciones que el principio
de presuncion de inocencia niega la posibilidad de presumir cualquiera de los
elementos del delito en contra del acusado ™.

A pesar de ello, la STS 4/2017 de 18 de enero, relativa al caso Strawbe-
rry, acogio la opinién del fiscal recurrente, que reprochaba a la Sentencia pre-
via de la Audiencia Nacional el haber confundido el dolo con un mévil ajeno
al tipo, pues en su opinion éste solo requiere el dolo general y no un «dolo

399 Sobre la decision en contra del bien juridico, véase RoxiN, C., 1997, pp. 424 y ss. En el mismo
sentido, Dfaz P1ta, M. M., RP, p. 60; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., 2008, p. 329; HAvA GARCcia, E.,
2012, pp. 34 y ss.: esta autora afirma, con razon, que en realidad la mejor de las respuestas para dilucidar
en el caso concreto si los hechos son dolosos o imprudentes, no se encontraria en la aplicacion de una de
las teorias antes mencionadas sino en una aplicacion escalonada de las mismas, «con el objeto de averi-
guar, mediante la técnica de indicios, si la conducta objeto de enjuiciamiento se realizé dolosa o culposa-
mente; desde este punto de vista, las diferentes tesis esbozadas adquiririan un papel instrumental en el
proceso, a fin de dirimir el concreto supuesto enjuiciado. Asi por ejemplo, en algunas ocasiones la ausen-
cia del elemento volitivo podrd deducirse claramente de la escasa previsibilidad del resultado (teorfas de
la probabilidad o del riesgo) o de las medidas tomadas por el autor para tratar de impedirlo (teorfa de la
voluntad activa de evitacion); en otras, en cambio, el manifiesto desprecio por el bien juridico que eviden-
ci6 el sujeto con su actuacién pondrd sobre la pista del dolo eventual (teorfa de la indiferencia)».

310" Sin embargo, parece de esta opinién Alonso Alamo en relacién al enaltecimiento, sefialando que
en el mismo articulo 578 del CP se prohiben actos en si objetivamente despectivos, que entrafian descre-
dito, menosprecio o humillacién. ALONSO ALAMO, M., 2014, p. 294.

31 «LLa posibilidad de constatar unas palabras objetivamente insultantes como un delito de injurias
o como una broma, depende del contexto social, de las circunstancias y, en dltima instancia, del significa-
do social que se les atribuya, antes que su valoracién juridica misma... Y ello no se decide en el plano
ontoldgico, abstracto de la «naturaleza de las cosas» sino en el mucho més concreto y pegado a la realidad
del significado que las mismas tienen en relacién con el contexto social en el que se realizan» Vid. MuNoz
ConbE, F, 2009, pp. 1462 y 1464. En el mismo sentido, ORTS BERENGUER, E., 2009, p. 1496.

312 BrIcoLA, F., 1960, pp. 151 y 152.

313 OrTs BERENGUER, E., 2009, pp. 1497 y 1498, haciendo referencia al contenido de las
SSTC 127/1990, de 30 de julio; 63/1993, de 1 de abril; y 87/2001, de 2 de abril.
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redoblado». El TS admiti6 este argumento y afirmé que «el art. 578 del CP
solo exige el dolo, esto es, el conocimiento de los elementos que definen el
tipo objetivo. En el presente caso, tener plena conciencia y voluntad de que se
estd difundiendo un mensaje en el que se contiene una evocacion nostédlgica de
las acciones violentas de un grupo terrorista», y que cualquier «afirmacion de
que César Montana (el acusado) no perseguia la defensa de los postulados de
una organizacion terrorista y de que tampoco buscaba despreciar a las victi-
mas, es absolutamente irrelevante en términos de tipicidad», al entender que
ello no constituiria un elemento propio del dolo requerido en el art. 578, sino
solo un moévil que resultaba irrelevante. Asi lo entendieron también las
SSTS 820/2016, de 2 de noviembre, y 90/2016, de 17 de febrero, junto a la
SAN 4/2018, de 10 de julio. En esta tiltima se sefiala que los hechos se estima-
rdn cometidos de forma dolosa si «las expresiones eran inequivocas y ensalza-
ban a los miembros de una organizacion terrorista, con conciencia y en cir-
cunstancias que iban a llegar al conocimiento de gran niimero de personas.»
También se afirma que «en segundo lugar, se debe valorar el elemento subjeti-
vo del tipo abandonando posturas que s6lo admitian el dolo directo en este tipo
de delitos, para poder dar paso al dolo eventual en algunos casos y segin las
circunstancias, de tal suerte que (...) el delito se comete si las expresiones
tienen los elementos objetivos a los que se refiere (...). En definitiva, la cues-
tién es si es necesario que la voluntad de enaltecer o justificar los actos de te-
rrorismo o de quienes hubieran podido cometerlos ha de ir acompafiada o no
de algun tipo de intencién redoblada o basta con el conocimiento genérico de
los elementos objetivos del tipo, esto es, que las expresiones son idéneas y
aptas para justificar o enaltecer el terrorismo, lo cual determina un elemento
tendencial insito».

No llega a comprenderse las razones que motivan una interpretacion tal
sobre el elemento subjetivo del tipo de enaltecimiento del terrorismo, pues
debe requerirse la voluntad de enaltecer o humillar (o al menos, la aceptacion
de la posibilidad de que se esté enalteciendo o humillando, y atin asi se conti-
nde con la conducta —dolo eventual) *'4. En este contexto, lo relevante debe ser
la decision en contra del bien juridico?'®, ya que de lo contrario se estaria lle-
vando a cabo una restriccion de la libertad de expresion demasiado amplia
como para poder ser considerada legitima en un Estado democritico 6. No

314 Por su parte, el voto particular del magistrado Perfecto Andrés Ibéfiez en la STS 31/2017, de 11
de enero, sefial6 que los comentarios no tenian la «minima consistencia discursiva», por lo que se agotan
en si mismos y no pueden tener la capacidad de conectar con ningtn tipo de actor terrorista.

315 Si es que el articulo 578 CP protege realmente algitin bien juridico.

316 CARBONELL MATEU, J. C., 2018, p. 351.
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obstante, la Fiscalia General del Estado se declar6 a favor de esta tltima (e
insostenible) interpretacion en una Circular del afio 2019, dedicada precisa-
mente a los delitos de odio®".

Frente a lo anterior, la reciente STC 35/2020, de 25 de febrero, revierte
esta interpretacion, acercindose mas a aquellos pronunciamientos del Tribunal
Supremo que instaban a una «interpretacion constitucional» del precepto. No
obstante, en dicha resolucién el Tribunal Constitucional recuerda que no es el
organo encargado de dilucidar el contenido de los elementos objetivos o sub-
jetivos del delito en cuestion *'3, pero si considera que el pronunciamiento del
Tribunal Supremo del que proviene el amparo que se solicita (la STS 4/2017)
yerra a la hora de elaborar el necesario andlisis ponderativo de la libertad de

317 Circular 7/2019, de 14 de mayo, de la Fiscalia General del Estado, sobre pautas para interpretar
los delitos de odio tipificados en el articulo 510 del Cédigo Penal, apartado 2.5: «Los delitos de odio se
configuran como tipos delictivos dolosos. No se exige un dnimo especifico, sino que basta con el dolo
genérico consistente en conocer los elementos del tipo penal y actuar conforme a esa comprensién. La
jurisprudencia también es reiterada en este sentido. Las SSTS n.° 820/2016, de 2 de noviembre y 846/2015,
de 30 de diciembre, sefialan a este respecto que «no es exigible una especie de «animus» singularizado de
buscar especifica y exclusivamente humillar» a los concretos destinatarios de la accién «como si fuese un
afiadido al dolo genérico: basta con conocer el caracter objetivamente humillante y vejatorio de las expre-
siones consideradas aislada y contextualmente, y asumirlo y difundirlo haciéndolo propio» (...) aclarando,
a continuacion, que «cosa distinta es que el contexto, el momento, el tono, las circunstancias hayan de
tenerse en cuenta al evaluar la idoneidad del texto para evidenciar humillacién o desprecio»».

La SAN 2/2019, de 17 de enero, estudia el enaltecimiento como una de las modalidades de los delitos
de odio, basandose en la STS 646/2018 de 14 de diciembre. En este sentido, afirma en su fundamento ju-
ridico 2.°: «el delito penado en el art. 510 CP seria el tipo genérico y el delito de enaltecimiento del art.578
CP seria una modalidad especifica dentro del género de los delitos de odio. Advierte esta STS de «la ne-
cesaria ponderacién de los valores en juego, libertad de expresion y agresion a través de expresiones ge-
neradores de un odio, ha de realizarse a partir de la constatacion de los siguientes elementos: a) en primer
lugar, el autor debe seleccionar a sus victimas por motivos de intolerancia, y dentro de los colectivos vul-
nerables a los que alude la norma, exigencia que también juega respecto de las victimas de delitos terro-
ristas. B) en segundo lugar, la conducta no sélo atemoriza a la persona destinataria del mensaje, sino a todo
el colectivo al cual pertenece, creando sentimientos de lesién de la dignidad, de inseguridad y de amenaza.
C) las expresiones realizadas deben agredir, también, a las normas bésicas de convivencia basadas en el
respeto y la tolerancia, de manera que toda la sociedad se vea concernida por la expresion de las ideas que
contrarian abiertamente los mensajes de tolerancia que el ordenamiento juridico, como instrumento de
control social, expone a la ciudadania que los hace propios, lo que permitiria excluir de la consideracién
aquellas opiniones sobre personas de notoriedad publica por su actuacion y sometidas a cuestionamiento
ciudadano. D) Ademds, debe tratarse de mensajes que merezcan una calificacion de graves y serios para la
incitacion a la comision de actos terroristas (art. 579 CP), o la generacién del sentimiento de odio, aptitud
y seriedad para conformar un sentimiento lesivo a la dignidad. E) El 4nimo que persigue el autor es el de
agredir, lo que permitirfa excluir las manifestaciones pretendidamente hilarantes y las que se efectdan
desde la venganza puntual, desprovistas de la necesaria mesura».

318 «No corresponde a nuestra jurisdiccion pronunciarnos sobre si la intencién perseguida con los
mensajes enjuiciados se integra como elemento en el tipo objeto de la acusacién. Ahora bien, desde la
perspectiva de la exigencia constitucional de ponderar previamente la eventual concurrencia de una con-
ducta susceptible de ser integrada en el &mbito del derecho fundamental a la libertad de expresion, aquella
intencién, en ausencia de otros factores que puedan ser reveladores respecto de los restantes elementos a
que se ha hecho referencia, lejos de constituir una falacia, resulta ser uno de los aspectos indispensables
en el andlisis...» (STC 35/2020, de 25 de febrero).
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expresion en el caso concreto . De esta manera, el Tribunal Constitucional

entiende que si es necesario el estudio de las circunstancias concretas del caso:
la intencién con la que el sujeto vierte las expresiones, y el contexto y las cir-
cunstancias donde se emiten los mensajes, pues ello formaria parte no ya de
los elementos del tipo sino de la necesaria «exigencia previa de ponderacion
del derecho a la libertad de expresion» 32,

Sin embargo, y a pesar de lo dispuesto por el TC, la STS 135/2020, de 7
de mayo confirmo la condena por enaltecimiento del terrorismo (ademads de
injurias y calumnias contra la Corona e injurias y calumnias contra las institu-
ciones del Estado) a un cantante de rap por el contenido de sus tuits, en la que
obvia el reciente pronunciamiento del TC 32!, La sentencia cuenta con un voto
particular conjunto, suscrito por dos de los magistrados, que consideran que
las expresiones vertidas por el cantante no logran alcanzar «el rango de tipici-
dad que corresponde a los delitos». En el mismo sentido, el dia 10 de junio, la
Sala II del TS 322 confirmo la condena de un grupo de rap por las letras de sus
canciones pues en palabras de la Sala «justifican la violencia y expresan sim-
patia frente a la eliminacion fisica del disidente» 3**. Esta también cuenta con
un voto particular, que efectivamente trae a colacion la STC 35/2020, indican-
do que los criterios que de ella emanan no han sido materialmente analizados.

Sentado todo lo anterior, no puede olvidarse que el articulo 578 CP cons-
ta de dos modalidades delictivas distintas, y que nada tienen que ver, en prin-

319 «Contenido, emisién y efectos de los mensajes, como se desprende de lo que hemos afirmado,
forman parte de los criterios que hay que tomar en consideracién cuando se da cumplimiento a la exigen-
cia previa de ponderacion del derecho a la libertad de expresion antes de analizar la concurrencia de los
elementos objetivos y subjetivos del tipo aplicable a la conducta imputada al recurrente» (STC 35/2020,
de 25 de febrero). Por esta razén el TC declara nulo el pronunciamiento del TS.

320 Por otro lado, el TC trae a colacién la STC 235/2007, en relacién con los delitos de justificacién
del genocidio, recordando que ya en aquel caso el Tribunal sostenia que para su constitucionalidad era
necesario que la justificaciéon operara como incitacién directa a la comisién del delito de genocidio. Y a
continuacion de este recordatorio, la Sala trae también a colacién variada doctrina del TEDH que exige
asimismo que el discurso del odio se produzca bajo unas circunstancias concretas (mayor impacto de la
difusion publica, acreditacion de un contexto de violencia, que supongan un riesgo para la seguridad na-
cional...) para considerar justificado su castigo. Sin embargo, el TC prefiere no pronunciarse sobre la de-
claracion de inconstitucionalidad del precepto por incumplir dichos minimos.

321 Aunque menciona la STC en sus fundamentos juridicos, la STS declara que no es aplicable la
doctrina que de ella emana, pues con un argumento circular afirma que no es contenido de la libertad de
expresion los discursos que encajan en el art. 578 CP. Otro de los argumentos hace referencia a que, a
contrario de lo que ocurria en el caso Strawberry, «los mensajes no se dirigian a personas que ostentaban
la condicién de personajes puiblicos en el momento en que los actos comunicativos tuvieron lugar» y, por
tanto, los «tuits no son susceptibles de ser interpretados como producto de la intencionalidad critica en el
terreno politico y social».

322 STS 291/2020, de 10 de junio.

323 Ibid.: «El riesgo abstracto que exige la jurisprudencia se produce de forma objetiva en funcién de
la literalidad de las manifestaciones vertidas».
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cipio ¥, los comportamientos de humillacion a las victimas con la efectiva
puesta en riesgo de bienes juridicos mediante la comisién de actos terroris-
tas3%?. En el caso de las conductas dirigidas a causar descrédito, menosprecio
o humillacién de las victimas, la doctrina suele sefialar como objeto de la pro-
teccion penal a los «sentimientos de solidaridad de la comunidad» o la «digni-
dad del colectivo» 3%, configurandolas de este modo como una tipologia espe-
cifica de los delitos de odio, donde el colectivo vulnerable serian las victimas
del terrorismo %",

En linea con esta configuracion, se ha entendido que resulta inapropiada
la calificacién de tales conductas como meros delitos de injuria, primero porque
no persiguen la proteccién individual del honor de una victima concreta3?, y
segundo porque «conllevan un mayor reproche penal (...) como muestra su
inclusion entre los delitos de terrorismo» *?°. Sin embargo, esa interpretacion,
mds que criticable por su completa contraposicion al espiritu del Derecho penal
moderno, que configuraria el delito como una lesién a la dignidad y el honor de
las victimas (que se plasma a su vez en una supuesta afectacion a la moral co-
lectiva o al orden publico) hace necesario plantearse si es preciso constatar el

324 No obstante, hay autores que sostienen que estos actos de humillacién a las victimas son un re-
fuerzo a la actuacion delictiva de las organizaciones terroristas, al igual que lo son las expresiones de
apoyo o justificacién de sus actuaciones. Es l6gico este razonamiento en cuanto se considera el art. 578
como un delito de clima, que genera un «caldo de cultivo» para la realizacién de actos violentos. Asf,
p. €j., ALONSO ALAMO, M., 2014, p. 294. No obstante, no se puede olvidar que las actuaciones de humilla-
cién no requieren publicidad, y unas expresiones vertidas en el ambito privado dificilmente puedan alterar
el orden ptiblico o generar un panorama social favorable a las actuaciones violencias. Vid. BERNAL DEL
CASTILLO, J., RDPC, p. 28. Aun asi, este mismo autor sostiene la importancia de las humillaciones para
promover ese clima perverso: «Esa peculiar conexion o vinculacién con el terrorismo permite hablar de un
delito de odio relacionado con el terrorismo, en la medida en que la humillacién a las victimas tiene tam-
bién una repercusion en el entorno terrorista, en cuanto objetivamente puede contribuir a originar o au-
mentar un peligro posible o potencial, no necesariamente concreto, pero si objetivo, de influir en el con-
texto que alienta y mantiene el entramado terrorista, contribuyendo de esta forma al dafio para la paz social
y el orden constitucional. Desde esta perspectiva podria verse en este delito un doble contenido de injusto
en cuanto une a la lesién de la dignidad de los sujetos pasivos una potencial pero objetiva relacién con el
entorno terrorista y por consiguiente también un peligro para los bienes juridicos protegidos frente al te-
rrorismo» (op. cit., p. 33).

325 «No es criminalizada por la causacién de un dafio, ni siquiera remoto, para un bien juridico indi-
vidual (...) sino una ofensa a la moral colectiva». MIRG LLINARES, F., 2017, p. 38.

326 MIRG LLINARES, F., 2017, p. 36. No obstante, este autor entiende que la intervencién penal para
la proteccién de la moral colectiva estaria justificada siempre y cuando se escogiera castigar tales conduc-
tas con pena de multa y efectivamente se probara la lesion al bien juridico «moral colectiva» (op. cit.,
p. 43).

37 «La realizacién de actos en desprecio, descrédito o humillacién de las victimas de delitos terro-
ristas, incrimindndose expresiones injuriantes que supongan mofa, descrédito o desprecio de tales victi-
mas, por el mero hecho de serlo, de manera que se las vilipendia de forma servil a los intereses por los que
se gufa el terror; aqui no hay riesgo de comision delictiva, sino pura y simple humillacién». Cfr. SUAREZ-
MirA RODRIGUEZ, C., 2018, p. 835.

328 Asi, LLOBET ANGLI, M., 2011, pp. 562 y 563.

329 Asi, haciéndose eco de la doctrina del TS, MIRG LLINARES, F., 2017, pp. 40 y 41.
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animus iniuriandi en las manifestaciones vertidas, cuestion que ha sido tratada
por la doctrina y que no tiene una solucién univoca3°. No obstante, la jurispru-
dencia actual ha otorgado al elemento subjetivo de la modalidad de humillacién
a las victimas las mismas soluciones que aplica al enaltecimiento: en algunos
pronunciamientos se le da un papel protagonista a la intencion del sujeto, mien-
tras que otros desprecian por completo el elemento subjetivo, considerando que
las expresiones son en si mismas muestra de dicha intencion **'.

El intensivo empleo que ha hecho del delito tipificado en el art. 578 CP la
jurisprudencia de los dltimos afios **>, hace que la necesidad de encontrar una
interpretacion de estos preceptos acorde con los principios fundamentales del
Derecho penal no sea una cuestion meramente dogmatica, sino eminentemen-
te practica, dadas las enormes cifras de pronunciamientos condenatorios que
se estdn acumulando sobre la materia3®. Y a pesar de que la reciente sentencia
del TC sobre el caso Strawberry ha declarado la necesidad de hacer la previa
ponderacién entre este delito y el derecho a la libertad de expresion, debe te-
nerse en cuenta el hecho de la apertura de un procedimiento penal ya compor-
ta per se el cumplimiento de la conocida como «pena de banquillo». Por ello,
el respeto a los derechos fundamentales exigiria la derogacion de este precep-
to, pues aunque es cierto que la libertad de expresion no es un derecho ilimita-
do, aquellas expresiones que puedan ser consideradas como incitadoras a la
violencia ya contempladas en el art. 579 CP***, que sanciona tanto la difusién

30 El CP de 1973 tipificaba «toda expresion proferida o accion ejecutada, en deshonra, descrédito
0 menosprecio de otra persona», pero el CP actual castiga «la accion o expresion que lesionan la dignidad
de otra persona, menoscabando su fama o atentando contra su propia estimacion», llevando a la lectura
posible de que la segunda redaccion obvia la intencién con la que se emiten las expresiones. En relacién
con ello, se decanta por no exigir un dnimo especifico de injuriar ALVAREZ GARCiA, F. J., 1999, pp. 113 a
117. Sobre esta problemadtica, vid. ORTS BERENGUER, E., 2009, pp. 1495 y 1496, en especial la nota al pie
38. Ya en concreto sobre el terrorismo, considera que es necesaria la presencia del animus iniuriandi BER-
NAL DEL CASTILLO, J., RDPC, p. 30.

31 Vid. supra. La mayoria de las sentencias no diferencian entre las dos modalidades tipicas que se
recogen en el art. 578 CP, limitdndose a declarar la conculcacién o no de este articulo, sin mas referencia
a si las expresiones concretas humillan a las victimas o enaltecen las actuaciones terroristas, y consideran-
do normalmente que las expresiones humillantes frente a las victimas justifican el terrorismo.

32 Asi, Muiioz Conde, F., 2019, pp. 832 y 833: «actualmente se estd haciendo un uso excesivo de
este precepto para intentar castigar expresiones artisticas o de humor macabro que, aunque puedan a veces
ser de mal gusto, pertenecen al ambito de la libertad de expresion (véase por ejemplo la SAN 9/2017, de
29 de marzo, en el «caso Cassandra», que condené por un delito de humillacién a las victimas del terro-
rismo por unos mensajes publicados en la red social Twitter alusivos a Carrero Blanco, presidente del
Gobierno espafiol durante la dictadura franquista, y al atentado terrorista que acabd con su vida, aunque la
condenada recurri6 por vulneracion del derecho a la libertad de expresién y finalmente fue absuelta por la
STS 95/2018, de 26 de febrero)».

333 Al respecto, véase el Anexo al presente trabajo y los comentarios que en €l se realizan sobre la
tendencia observada en la jurisprudencia penal espafiola en materia de delitos de terrorismo.

34 Articulo 579 CP: «l. Serd castigado con la pena inferior en uno o dos grados a la prevista para
el delito de que se trate el que, por cualquier medio, difunda piiblicamente mensajes o consignas que
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publica de mensajes que tienen como finalidad (o son idéneos para) incitar a
otros a la comisién de delitos de terrorismo (art. 579.1 CP), como la incitaciéon
directa (art. 579.2 CP) junto a los demds actos de provocacion, conspiracion y
proposicion (art. 579.3 CP).

3.4.2 DIFUSION DE MENSAJES E INCITACION A LA COMISION DE DELITOS DE
TERRORISMO

El nuevo apartado primero del articulo 579 CP contempla dos comporta-
mientos alternativos. Asi, se castiga ahora la difusion publica de mensajes o
consignas «que tengan como finalidad» incitar a otros a la comisién de delitos
de terrorismo, o bien resulten idéneos para ello por su contenido ***. De ello se
desprende que no resultard necesario que los mensajes o consignas emitidos
sean idoneos para incitar a otros, bastando al respecto con que se emitan con
tal finalidad, consiguiéndose de esta forma una nueva relajacién de las exigen-
cias probatorias **°.

Aun asi, el apartado segundo del art. 579 CP vuelve a ocuparse de la inci-
tacion a la comision de los delitos de terrorismo, con la unica diferencia de in-
cluir junto a la expresion «publicamente» la disyuntiva «o ante una concurrencia
de personas», prevision que en realidad resulta irrelevante, pues pronunciar un
discurso frente a un grupo ya venia siendo considerado como «publicidad» *¥’. El
ultimo inciso del apartado segundo regula un comportamiento distinto, «asi
como a quien solicite a otra persona a que los cometa», que es castigado como
una especie de induccion a la incitacién con la misma pena que la prevista para
esta (pena inferior a la que resultaria aplicable al delito cuya comision se incita).

tengan como finalidad o que, por su contenido, sean idoneos para incitar a otros a la comision de alguno
de los delitos de este Capitulo. 2. La misma pena se impondrd al que, piiblicamente o ante una concurren-
cia de personas, incite a otros a la comision de alguno de los delitos de este Capitulo, asi como a quien
solicite a otra persona que los cometa. 3. Los demds actos de provocacion, conspiracion y proposicion
para cometer alguno de los delitos regulados en este Capitulo se castigardn también con la pena inferior
en uno o dos grados a la que corresponda respectivamente a los hechos previstos en este Capitulo. 4. En
los casos previstos en este precepto, los jueces o tribunales podrdn adoptar las medidas establecidas en
los apartados 4 y 5 del articulo anterior».

335 Redaccién parecida se encontraba antes en el parrafo segundo del apartado 1 del art. 579 anterior
a la reforma de 2015, pero dicho precepto exigia siempre el aumento del riesgo de la efectiva comision de
los delitos de terrorismo por la difusion publica: «cuando no quede comprendida en el pdrrafo anterior o
en otro precepto de este Codigo que establezca mayor pena, la distribucion o difusion puiblica por cual-
quier medio de mensajes o consignas dirigidos a provocar, alentar o favorecer la perpetracion de cual-
quiera de los delitos previstos en este capitulo, generando o incrementando el riesgo de su efectiva comi-
sion, serd castigada con la pena de seis meses a dos aiios de prision».

36 Campo MoRENoO, J. C., 2015, p. 81.

337 GARciA ALBERO, R., 2016, p. 1941.
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3.5 Disposiciones comunes

El articulo 579 bis CP**® viene a integrar parte del contenido que antes se
recogia en la redaccion anterior del art. 579, presentado como novedad su pri-
mer apartado la introduccion de la posibilidad de imponer inhabilitacién espe-
cial también para el ejercicio de profesion u oficio educativos, en los dmbitos
docente, deportivo y de tiempo libre, con la misma extensién permitida para la
inhabilitacién absoluta (esto es, entre 6 y 20 afios adicionales a la duracién de
la pena privativa de libertad impuesta).

El apartado segundo del precepto recoge las disposiciones relativas a la
imposicion de libertad vigilada, y su redaccién permanece inalterada con res-
pecto al art. 579.3 previo a la reforma de 2015.

Por ltimo, los apartados 3 y 4 del art. 579 bis CP recogen sendas clau-
sulas potestativas de atenuacion de la pena para determinados casos: la pri-
mera de ellas (que podréd operar cuando el sujeto haya abandonado sus acti-
vidades delictivas voluntariamente y confiese los hechos, o bien colabore
con las autoridades para capturar a otros responsables o impedir la comisién
de nuevos delitos) se sustenta en los mismos requisitos que la regulacion
anterior (simplemente se ha afadido la expresion «elemento terrorista» jun-
to a las organizaciones y grupos); en cambio, la segunda constituye una nue-
va posibilidad para la atenuacién de la pena, basada en que «el hecho sea
objetivamente de menor gravedad, atendidos el medio empleado o el resul-

38 Art. 579 bis CP: «l. El responsable de los delitos previstos en este Capitulo, sin perjuicio de
las penas que correspondan con arreglo a los articulos precedentes, serd también castigado, aten-
diendo proporcionalmente a la gravedad del delito, el niimero de los cometidos y a las circunstancias
que concurran en el delincuente, con las penas de inhabilitacion absoluta, inhabilitacion especial
para profesion u oficio educativos, en los dmbitos docente, deportivo y de tiempo libre, por un tiempo
superior entre seis y veinte aiios al de la duracion de la pena de privacion de libertad impuesta en su
caso en la sentencia. 2. Al condenado a pena grave privativa de libertad por uno o mds delitos com-
prendidos en este Capitulo se le impondrd ademds la medida de libertad vigilada de cinco a diez afios,
y de uno a cinco aiios si la pena privativa de libertad fuera menos grave. No obstante lo anterior,
cuando se trate de un solo delito que no sea grave, y su autor hubiere delinquido por primera vez, el
tribunal podrd imponer o no la medida de libertad vigilada, en atencion a su menor peligrosidad. 3.
En los delitos previstos en este Capitulo, los jueces y tribunales, razondndolo en sentencia, podrdn
imponer la pena inferior en uno o dos grados a la seiialada para el delito de que se trate, cuando el
sujeto haya abandonado voluntariamente sus actividades delictivas, se presente a las autoridades
confesando los hechos en que haya participado y colabore activamente con éstas para impedir la
produccion del delito, o coadyuve eficazmente a la obtencion de pruebas decisivas para la identifica-
cion o captura de otros responsables o para impedir la actuacion o el desarrollo de organizaciones,
grupos u otros elementos terroristas a los que haya pertenecido o con los que haya colaborado. 4. Los
Jjueces y tribunales, motivadamente, atendiendo a las circunstancias concretas, podrdn imponer tam-
bién la pena inferior en uno o dos grados a la sefialada en este Capitulo para el delito de que se trate,
cuando el hecho sea objetivamente de menor gravedad, atendidos el medio empleado o el resultado
producido».
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tado producido» *°. En relacion con dicha cldusula, la Sala 2.* del Tribunal

Supremo ya ha emitido un acuerdo de su Pleno no Jurisdiccional *°, para
aclarar que su aplicacién no es automatica, sino que se necesita una evalua-
cién ad hoc.

El art. 580 prevé la ya tradicional equiparacion de las condenas extranje-
ras a efectos de aplicar la agravante de reincidencia, que aparece desde la re-
daccién primigenia del Codigo Penal. Es cierto que esta disposiciéon también
se contempla en otros preceptos de otros capitulos con contenidos muy diver-
gentes (falsificacion de moneda, trafico de 6rganos, trata de personas, prostitu-
cion, explotacion sexual y corrupcién de menores, y delitos contra la salud
publica), pero en el caso concreto de los delitos de terrorismo parece necesaria
la introduccién de una excepcion de orden piiblico, al menos en los supuestos
de sentencias extracomunitarias. Dicha excepcion implicara la sujecion de la
equivalencia de las resoluciones de tribunales internacionales a efectos de re-
incidencia a una previa comprobacion de que el condenado lo fue en un proce-
so con las garantias procesales debidas**!' y que, en ningin caso, su procedi-
miento obedecid a una persecucién meramente politica.

Por lo que se refiere al nuevo art. 580 bis CP3** (el cual viene a sustituir
el contenido que la reforma de 2015 dio al articulo 576.5, y que se dedica a la
responsabilidad penal de las personas juridicas por delitos de terrorismo), las
previsiones de la nueva redaccion de 2019 son parejas al contenido antiguo,

339 Con razén se ha denominado a este precepto la «cldusula de la mala conciencia»: el legislador,
consciente de la falta de proporcionalidad en los preceptos reformados, ha introducido esta clausula capaz
de atemperar las penas. En este sentido, GARCfA ALBERO, R., 2016, p. 1944.

340 Acuerdo TS (Sala 2.%) de 24 de noviembre de 2016.

31 En este sentido, la STC 199/1987, de 16 de diciembre, afirmaba que ningtn problema suponia la
admision de esta clausula de equiparacién de pronunciamientos, pues «requiere una operacion intelectual
relativa al juicio de similitud, lo que exige una tarea de clarificacién y andlisis comparativo entre el hecho
por el cual se procede y otro sancionado por un tribunal extranjero. No hay ninguna extensién analdgica,
sino una prevision legal que identifica el agravante de reiteracién en funcién de un hecho perfectamente
tipificado. La objecion relativa al riesgo de falta de garantias procesales en el pais extranjero no es acepta-
ble, ya que se trata de un problema de «orden publico» en el sentido del art. 12.3 del Cédigo Civil, y si la
ley extranjera aplicable fuera contraria al referido orden, no tendrfa aplicacién en Espafia, segtin dicho
precepto, habiendo de entenderse que la lesién de los derechos minimos de defensa en el proceso, consa-
grados en los Tratados internacionales, atentaria normalmente a dicho orden». No obstante, parece mas
sensato introducir una aclaracién al respecto, que obligue al tribunal el estudio caso por caso y que impida
facultar una aplicacion automatica de la clausula.

342 Art. 580 bis: «Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una persona juridica
sea responsable de los delitos recogidos en este Capitulo, se le impondradn las siguientes penas: a) Multa
de dos a cinco aiios, o del doble al cuddruple del perjuicio causado cuando la cantidad resultante fuese
mds elevada, si el delito cometido por la persona fisica tiene prevista una pena de mds de dos arios de
privacion de libertad. b) Multa de seis meses a dos arios, o del doble al triple del perjuicio causado si la
cantidad resultante fuese mds elevada, en el resto de los casos. Atendidas las reglas establecidas en el
articulo 66 bis, los jueces y tribunales podrdn asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a g)
del apartado 7 del articulo 33 ».
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salvo por la modificacion de las penas. Asi, se ha introducido la posibilidad de
imponer a la persona juridica multa proporcional (del doble al cuadruple del
perjuicio causado), en lugar de multa por cuotas (de 2 a 5 afos) cuando la can-
tidad resultante conforme al primer sistema fuese mds elevada, en aquellos
casos en que el delito cometido por la persona fisica tenga prevista una pena
superior a los dos afios de privacion de libertad 3.

La segunda de las posibilidades previstas para sancionar a la persona ju-
ridica se establece en el apartado b) del mismo art. 580 bis CP, y consiste en
una multa de 6 meses a dos afios, o del doble al triple del perjuicio causado,
que serd aplicable en el resto de supuestos no contemplados en el apartado
anterior *.

33 La redaccién anterior contemplaba la misma multa por cuotas, pero para los casos en los que la
privacion de libertad superara los 5 afios.

3 Antes de la reforma de 2019, la multa por cuotas que se contemplaba era mas grave (de uno a tres
afios), pero unicamente se aplicaba en los casos en los que la pena para la persona fisica fuera de mds de
dos afios de privacion de libertad.
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I

La definicion juridica del terrorismo sobre la que debe basarse la respues-
ta juridico-penal tiene que partir de la consideracion del fendmeno como aque-
lla creacién o utilizacién del terror por parte de una organizacion para exigir el
cumplimiento de una condicién al poder publico. Esa condicion debe hacer
referencia a determinados caracteres de la organizacidn, o al propio modelo de
Estado.

II

En la actualidad, la tarea de construir un concepto de terrorismo y una
propuesta politico criminal efectiva para hacer frente al fendémeno no puede
hacerse en total aislamiento de la comunidad internacional. Los numerosos
tratados internacionales sobre la materia no pueden ser ignorados por ningiin
Estado que los haya suscrito. Por las mismas razones, se hace también inviable
ignorar la profusa produccién legislativa proveniente de Europa que, en mate-
ria antiterrorista, se ha promulgado durante los tltimos tiempos.

Conforme a lo anterior, cualquier propuesta de lege ferenda que se realice
para el ordenamiento penal espaifiol deberia estar inexorablemente supeditada
al cumplimiento de las disposiciones minimas que han establecido los distin-
tos organismos internacionales a los que pertenece Esparia '

' Es por ello por lo que ciertas formulaciones, igualmente vélidas o al menos merecedoras de re-
flexién, se han obviado en las préximas paginas, aunque se haya hecho mencién a ellas a lo largo del
presente trabajo. Asi, por ejemplo, la supresién completa de los delitos de terrorismo para, en su lugar,
penalizar tales comportamientos conforme a lo dispuesto en las disposiciones penales comunes que resul-
ten de aplicacion en cada caso, seria incompatible con lo establecido en los textos internacionales sobre la
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En este contexto, si bien se parte del convencimiento de que el terrorismo
constituye un fenémeno de criminalidad organizada con fines politicos (que
hacen referencia, a grandes rasgos, al objetivo de subvertir el modelo constitu-
cional de Estado), también deberan considerarse finalidades terroristas, por asi
exigirlo las obligaciones asumidas a nivel internacional, la desestabilizacion
grave o la destruccién las estructuras de una organizacién internacional.

III

Del estudio del Derecho comparado (Estados Unidos de América y Reino
Unido) se puede extraer la conclusion de que la tipificacion del terrorismo ha
seguido unas marcadas tendencias comunes. Entre ellas, se puede observar la
imposicion de penas de reclusion de larga duracidn, que tienden a la inocuiza-
cién del delincuente y, por otro lado, y mas importante atin, la dilucién de las
diferentes categorias dogmaticas y criterios de imputacion: lo preparatorio se
vuelve consumado; la simpatia o afinidad, participacion; el principio de hecho
cede el protagonismo a la ideologia del autor, etc. Es por ello que las conside-
raciones contenidas en estas conclusiones pueden ser en buena medida trasla-
dables a la critica de las regulaciones de terceros paises, y quiza puedan servir
asimismo para reforzar una interpretacion restrictiva de la regulacion interna-
cional, que parece a todas luces necesaria?.

v

Las propuestas de lege ferenda que se incluyen en las paginas siguientes
parten del concepto propuesto de terrorismo, y se han elaborado teniendo en
cuenta tanto la evolucidn experimentada en las dltimas décadas por la politica
criminal espafola antiterrorista, como la regulacion actualmente vigente en

materia suscritos por el Estado espafiol, que exigen, al menos, su castigo con penas més elevadas cuando
tales comportamientos se cometen con finalidades en ellos definidas como terroristas.

2 Por otro lado, no puede olvidarse que el terrorismo constituye un fenémeno complejo y, por ello,
las soluciones que se propongan para su prevencion deberian ser heterogéneas y afectar a diferentes
sectores del ordenamiento. Conforme a lo anterior, ha de reconocerse que resulta insuficiente una pro-
puesta de lege ferenda de naturaleza penal sustantiva desconectada de otros ambitos juridicos, igual de
importantes en la lucha contra el terrorismo: el Derecho procesal, que ya cuenta con disposiciones ex-
traordinarias en materia antiterrorista, y el Derecho penitenciario, que también contiene medidas muy
alejadas de lo ordinario, cuando se trata del «tratamiento» de internos condenados por estos delitos;
igual de necesario seria abordar medidas de caracter no estrictamente sancionador: por ejemplo, el
combate eficaz contra la financiacion del terrorismo requiere la transparencia en las transacciones inter-
nacionales y la eliminacién de paraisos fiscales; la prevencién del radicalismo violento exige la elabo-
racion de politicas educativas y sociales de inclusion de todos los colectivos, etc. No obstante, el obje-
tivo de la presente investigacion no permite abordar esas otras muchas y complejas cuestiones, de modo
que la propuesta de lege ferenda que a continuacién se expone se centra Gnicamente en la tipificacién
penal de los delitos de terrorismo.
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nuestro pais de los delitos de terrorismo. Como se ha sefialado a lo largo del
trabajo, dicho andlisis pone de manifiesto serias deficiencias a la hora de em-
prender una lucha contra el terrorismo que pretenda ser eficaz, pero al mismo
tiempo respetuosa con el conjunto de garantias y principios limitadores del ius
puniendi que caracterizan a nuestro modelo de Estado. La propuesta que a
continuacion se expone, en definitiva, pretende poner de manifiesto tales defi-
ciencias y marcar una posible senda a seguir para superarlas, distinguiendo a
su vez lo que debe considerarse «terrorismo» frente a otros fenémenos delicti-
vos que, aun siendo igualmente graves, no retinen sus rasgos esenciales.

\Y%

Si el fendmeno terrorista se caracteriza en primer lugar por la creacion o
utilizacion del terror, para poder afirmar la presencia de terrorismo deberia
resultar necesaria la constatacién de una repeticion (o, al menos, de la capaci-
dad de repeticién) de actos de violencia que lo generen o puedan generarlo.
Provocar terror en la poblacion es algo que se consigue con la repeticion de
delitos graves, de modo que el elemento «terror», connatural a la propia esen-
cia del terrorismo, puede operar como un factor restrictivo del &mbito abarca-
do por la politica criminal en este contexto, en tanto que medidor de la sufi-
ciente gravedad de los actos a perseguir.

VI

La violencia terrorista debe provenir de una organizacion, elemento es-
tructural del que provienen determinadas caracteristicas del terrorismo: por un
lado, asegura la posibilidad de repeticion de los actos de violencia que generan
el terror; por otro, facilita la comisién de los hechos delictivos, a la vez que
dificulta su persecucion policial y judicial.

Dado que el terrorismo constituye un fendmeno perteneciente al &mbito
de la criminalidad organizada, ademads de la punicién de los actos concretos de
violencia terrorista serd necesaria la tipificacion de otras conductas que sirvan
para facilitar o mantener sus posibilidades organizativas: es el caso de la finan-
ciacién del terrorismo, la colaboracién con la organizacién o grupo terroristas
y el especial castigo de quienes las dirijan.

De forma paralela, resulta necesario comprender el proceso evolutivo que
ha experimentado el elemento organizativo en la delincuencia terrorista, que
ha pasado de las clasicas estructuras jerarquicas y férreas a una nueva distribu-
cién de funciones en red, conformada por células y gruptisculos con conexio-
nes mds dindmicas y flexibles. Pero ello exige al menos la constatacion de un
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vinculo entre el individuo que actia y la red que distribuye funciones. De este
modo, si no existe tal conexion entre el atacante unico (el pretendido «lobo
solitario») y la organizacién o grupo (las consabidas cé€lulas), tales comporta-
mientos no deberian ser calificados como terroristas. En consecuencia, la co-
misioén de delitos violentos por un individuo aislado, o por varios autores o
participes que no lleguen a constituir un «grupo» (conforme a las exigencias
legales establecidas al respecto), deberia quedar al margen de la respuesta pe-
nal dada al terrorismo.

VII

El terrorismo utiliza la repeticién de actos violentos para exigir el cum-
plimiento de una condicion al poder piiblico, 1o que significa que la violen-
cia que se materializa en el concreto atentado terrorista es instrumental, esto
es, sirve a la consecucion de un determinado fin politico (elemento teleold-
gico).

Ello implica excluir de su dmbito, en primer lugar, otros supuestos de
criminalidad organizada (que utilizan la violencia con fines primordialmente
lucrativos o econémicos) y, en segundo lugar, los fendémenos de violencia
represiva protagonizados por el propio Estado contra la poblacién civil o de-
terminados grupos de ciudadanos (supuestos que se encuentran regulados
como crimenes de lesa humanidad o crimenes de guerra), asi como la violen-
cia «defensiva» cuyo tnico fin sea el de garantizar la supervivencia e integri-
dad de los sujetos que sufren la violencia estatal. De forma paralela, deben
quedar fuera de la politica criminal antiterrorista los conflictos armados (ya
sean internacionales o nacionales), supuestos cuya concurrencia viene deter-
minada por ciertos instrumentos internacionales, y que entran en el radio de
accion del denominado «Derecho de la guerra» o «Derecho Internacional Hu-
manitario».

Del propio estudio fenomenolégico del terrorismo y de su posterior defi-
nicioén se desprende que esta clase de organizaciones operan conforme a la
l6gica de la amenaza, si bien se trata de una amenaza sui generis: en lugar de
exigir el cumplimiento de una condicién como medio para evitar el mal, en el
caso de la organizacion terrorista la exigencia es posterior a la demostracion de
fuerza, de modo que la intimidacién (el terror) proviene del anuncio expreso o
ticito de causar nuevos actos violentos si dicha exigencia no es atendida. De
esta manera, la organizacién o grupo terrorista «amenaza» al Estado con con-
tinuar con esos actos de violencia (los atentados terroristas) hasta que no con-
siga sus objetivos.
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VIII

El terrorismo afecta a miltiples bienes juridicos, lo que permite calificar-
lo como delito pluriofensivo: por un lado, ataca a bienes juridicos individuales,
que son lesionados o puestos en peligro por los concretos actos de violencia
(vida, integridad fisica, libertad ambulatoria, etc.); por otro, atenta contra de-
terminados bienes juridicos colectivos, que la doctrina ha tratado de concretar
conforme a muy diversas formulaciones, reconducibles en esencia a las nocio-
nes de la libertad y seguridad publicas, normal convivencia social y politica, y
el orden constitucional democraticamente establecido.

En relacion con esta cuestion, puede afirmarse que el «plus de desvalor»
que caracteriza al terrorismo proviene de su propio funcionamiento: son orga-
nizaciones que articulan sus actividades en torno a unas exigencias dirigidas al
poder institucional. Esas exigencias se trasladan al Estado y al debate publico
mediante la reivindicacién de la autoria de sus atentados, que se comenten
para causar terror y que, se dice, cesardn en caso de cumplirse dichas exigen-
cias. Desde esta perspectiva, la actividad terrorista se configura como una mo-
dalidad especialmente impactante de amenazas condicionales, precedidas o
seguidas de una demostracién de fuerza que resulta, la mayoria de las veces,
brutal.

Dado que el terrorismo sigue la 16gica de la amenaza, es en este contexto
donde ha de buscarse los intereses colectivos a los que afectan. Ese plus de
desvalor (que no se encuentra ya contemplado en el injusto propio de la orga-
nizacion criminal comiin, y que es también distinto de la afeccion a los bienes
juridicos concretos que se lesionan mediante la violencia) estd constituido por
dos factores: en primer lugar, el terrorismo ataca a la libertad que ha de poseer
el propio Estado para autorregularse como la ciudadania decida, con el tnico
limite de su propia soberania; en segundo lugar, el terrorismo afecta a la segu-
ridad, no en el sentido vacio o autoritario del término, sino como salvaguarda
de la capacidad del Estado para mantener un escenario en el que la opinion
publica se forme libremente y las decisiones se tomen de igual modo. En defi-
nitiva, se trata de la seguridad para la conformacion libre de la voluntad, con la
diferencia de que aqui no se hace referencia a la libertad y seguridad de una
persona concreta, sino de toda la ciudadania en su conjunto.

IX

A grandes rasgos, la actividad terrorista se desarrolla a través de delitos
violentos, aunque no puede excluirse la posibilidad de considerar terroristas
otras conductas delictivas que, si bien no son violentas, pueden resultar deter-
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minantes para el funcionamiento de esta clase de organizaciones criminales
(seria por ejemplo el caso de la expedicion o el uso de documentos oficiales
falsos).

Asi, las concretas figuras delictivas que deberian quedar dentro de la re-
gulacién penal espaiiola del fendmeno terrorista, siempre que sean cometidas
en su modalidad dolosa y con las finalidades propias del terrorismo, son las
siguientes: delitos graves contra la vida y la integridad fisica?; el secuestro o la
detencion ilegal #; el apoderamiento ilicito de buques o aeronaves?; la tenen-
cia, fabricacion, adquisicion, desarrollo, transporte, suministro o depdsito de
armas o explosivos %; las destrucciones masivas de propiedad que puedan po-
ner en riesgo la vida o provocar un gran perjuicio econémico ’; en general, los
delitos de riesgo catastréfico, cuando pongan en riesgo vidas humanas®; los
delitos informaticos de los articulos 197 bis y ter'y 264 a 264 ter®; la falsedad
documental '°; las amenazas y las coacciones ''; los robos y la extorsion 2.

Todos los delitos anteriores deben constituir manifestaciones de crimina-
lidad organizada, lo que implica constatar la presencia de elemento estructu-
ral. Este requisito se conforma si las actuaciones criminales se cometen al
servicio, con la colaboracion de organizaciones o grupos criminales, o estando
integrados en ellas. El nexo de unién entre el individuo ejecutor y el grupo u
organizacion terrorista debe ser demostrado en el proceso penal, de modo que
solo podrd afirmarse que el pretendido «lobo solitario» o terrorista individual
ha cometido un delito terrorista cuando se pruebe dicha conexién: asi por
ejemplo, el apoyo econémico de la organizacién a un individuo (para la com-
pra de armas, para viajar a un lugar donde va a recibir instruccién militar, etc.)
o las reiteradas comunicaciones de éste con los miembros de la célula (previas
a la comisién del acto delictivo, que versen sobre la determinacion a cometer-
lo o los pormenores de la actuacion delictiva). Sin embargo, el mero hecho de

En concreto, los articulos 138, 139, 140, 144, 149y 150 CP.
En concreto, los articulos 163 y 164 a 167 CP.
En concreto, los articulos 616 ter y 616 quater, apartado 2, CP.
Como se regula en el contenido del art. 574 CP.
Estos dafios que causan gran perjuicio econdmico se introducen en esta propuesta por requerimien-
to de la Directiva 2017/541. No obstante, deberia exigirse que el requisito del gran perjuicio econémico se
interpretara desde el fin teleoldgico que la misma Directiva recoge, es decir, que los dafios econémicos
sean tales como para que pudiera perjudicarse gravemente a un Estado (o una organizacién internacional).
En particular, los delitos del 266, apartados 3 y 4 del CP.

8 Esto es, los delitos graves del Capitulo I del Titulo XVII del CP.

° Estas interferencias ilegales en los sistemas de informacién deberdn interpretarse, asimismo, como
aquellos delitos que pudieran perjudicar gravemente a un Estado (o una organizacion internacional).

10" En concreto, los articulos 390, 392 y 394 CP.

" Esto es, los delitos graves de los articulos 169 a 172 bis.

12 En concreto, los delitos tipificados en los articulos 237 a 243 CP que tengan la consideraci6n de graves.
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compartir ideologia con determinada organizacién o grupo terrorista no resul-
ta suficiente para afirmar la existencia de una conexidn, a efectos de estimar
probado el elemento estructural.

X

En general, y con referencia a las penas, estas deberian reformularse
para ser proporcionales a los hechos cometidos. Cuando uno de los delitos
contemple varias modalidades comisivas, el marco penoldgico aplicable a
cada uno de los comportamientos deberia determinarse, y ser acorde a su res-
pectivo nivel de lesividad.

Si los comportamientos consisten en actos preparatorios de futuros deli-
tos, ello también debe aparecer reflejado en la pena, con la correspondiente
disminucién de ésta. Aquellos delitos que hagan referencia a comportamientos
mds cercanos a la complicidad que a la autoria, aunque se conformen como
delitos auténomos, deberian también observar una reduccion en el castigo.

Finalmente, resulta necesaria la reconfiguracion global de todas las penas
aplicables a los delitos terroristas que han sido, por lo general, exacerbadas en
las sucesivas reformas legales, pues de nada sirve esta exasperacion punitiva,
que convierte en inaplicables a las agravantes y hacer perder sistematicidad al
texto punitivo y, con ello, su capacidad de prevencion general de delitos. Atin
mads teniendo en cuenta que este sacrificio del principio de proporcionalidad se
hace en aras de un pretendido mayor efecto de inhibicion, que resulta altamen-
te cuestionado cuando se trata de delincuentes por conviccion como son los
terroristas, dispuestos incluso en algunos casos a perder la vida durante la co-
misién del atentado.

XI

En relacion con la penalizacién de la direccién o participacion en la orga-
nizacion o grupo terrorista, se considera adecuada la regulacion actual prevista
en los articulos 571 y 572 CP (observando, eso si, las particularidades antes
mencionadas), cumpliendo con los minimos de pena que se imponen en el
marco internacional. De esta misma manera deberia mantenerse la exigencia
de responsabilidad penal a la persona juridica, en los términos del reciente-
mente aprobado articulo 580 bis CP.

X1II

Los delitos de provocacién publica, o apologia del terrorismo, deberian
ser penalizados con independencia de que se cometan online o a través de otra
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forma de difusion. Pero su castigo solo resulta admisible si se trata de moda-
lidades reales de provocacion. En consecuencia, el mero enaltecimiento o la
justificacion del terrorismo, si no suponen una comprobada incitacién delictiva
deberan ser atipicos. De este modo, dichas actuaciones deberdn conllevar la
constatacion de un aumento del riesgo de comision de delitos terroristas, lo
cual podra derivarse de las circunstancias del caso (del autor, del contexto, o
del destinatario del mensaje).

Las expresiones humillantes para las victimas del terrorismo (que no
constituyan en si mismas provocaciones a la comision de nuevos delitos) de-
berian ser castigadas, en su caso, conforme a la regulacién de otros delitos
comunes: por ejemplo, los tipos de injurias y calumnias o amenazas, si fueran
constitutivos de ello, e incluso podria estudiarse la posible comision de un
delito de odio del articulo 510 CP.

XIII

Los actos preparatorios stricto sensu (articulos 17 y 18 CP) también
deben ser declarados punibles para determinados casos graves de terroris-
mo. No obstante, serd necesario que éstos queden circunscritos a aquellos
delitos que no consistan, a su vez, en actos preparatorios elevados a la cate-
goria de delito auténomo, por su lejania de la lesién efectiva de bienes juri-
dicos. Asi, deberia reservarse la proposicién, conspiracion y provocacion
para actos sustantivos de violencia (los atentados terroristas), excluyendo su
punicion, p. €j., en el caso de la colaboracién con organizacién o grupo te-
rrorista, los delitos de falsedades documentales, o la recepcién de adiestra-
miento. Es en este sentido en el que se propone la modificacién de la redac-
cioén del art. 579.3 CP.

XIvV

Si bien se considera necesaria la penalizacidén en un tipo auténomo de
colaboracion con la organizacién o grupo terroristas, esta debe circunscribirse
en todo caso a su modalidad dolosa, pues la tipificaciéon de comportamientos
imprudentes en este contexto resulta insostenible, tanto desde un punto de
vista politico criminal como dogmadtico. Dicha tipificacién puede derivar en
una inadmisible relajacion de las garantias del investigado (si se utiliza para
aliviar la carga probatoria necesaria para demostrar el dolo en el proceso) o en
una igualmente indeseable demostracion de Derecho penal simbdlico (si se
mantiene para lanzar el mensaje a la ciudadania de que en el 4mbito del terro-
rismo se castiga «todo»).
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Como colaboracion, y debido a las exigencias internacionales asumidas
por Espaiia, deberé castigarse el «adoctrinamiento» activo y pasivo. Las mis-
mas exigencias internacionales parecen obligar igualmente a mantener la pe-
nalizacién de los traslados o viajes con el fin de «adoctrinarse», pero al mar-
gen de que seria altamente recomendable que nuestro legislador mantenga
una posicion abiertamente critica con esta clase de disposiciones internacio-
nales (pues parecen infringir las bases fundamentales de nuestro modelo pe-
nal), deberia analizarse la posibilidad de considerar tales conductas integra-
das ya en la penalizacién de los actos preparatorios, cuando ello resulte
procedente.

En todo caso, se propone sustituir el t€érmino «adoctrinar», por el de
«adiestramiento», con el fin de alejarse del castigo de meras ideologias y de
poner el acento en aquellas conductas que consistan en el aprendizaje o la en-
seflanza de técnicas militares o de combate, técnicas de desarrollo de armas
quimicas o bioldgicas, de elaboracion o preparacion de sustancias o aparatos
explosivos, inflamables, incendiarios, o asfixiantes, o especificamente destina-
dos a la comision o la contribucion a la comision de delitos de terrorismo.

XV

Podra considerarse, por tanto, como una modalidad de colaboracién el
hecho de viajar a un Estado con el fin de participar en las actividades de una
organizacioén o grupo (lo que incluye recibir o impartir adiestramiento, pero
solo bajos los requisitos anteriormente expuestos). Debe castigarse, también
por imperativo de la legislacion internacional, la organizacién o facilitacion a
un tercero de un viaje con esas finalidades, lo cual habra de ser debidamente
probado, no bastando al respecto su inferencia a partir de la mera ideologia
supuestamente peligrosa del sujeto.

Por otro lado, si la colaboracién esta deliberadamente destinada a la co-
mision de un concreto delito terrorista, la conducta deberd castigarse preferen-
temente como coautoria o complicidad.

Dado que la colaboracién es una modalidad de delito preparatorio de otra
actividad ilicita indeterminada, deberia tener un marco penal acorde a esta
configuracién, que permita imponer sanciones proporcionales a la gravedad de
los hechos en los que se colabora. La circunstancia de que los delitos de adoc-
trinamiento se hayan dirigidos a menores, personas con discapacidad necesita-
das de especial proteccién, o a mujeres victimas de trata, también debera tener-
se en cuenta a la hora de la individualizacién judicial de la pena, nuevamente
conforme a lo dispuesto en la normativa internacional.
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XVI

La financiacion del terrorismo constituye un comportamiento que igual-
mente merece respuesta penal. En este contexto, no se considera necesario que
los fondos se utilicen efectivamente para la comisién de un concreto atentado
terrorista, bastando con la intencién de usarlos, en todo o en parte, para la co-
misién de delitos de terrorismo. De este modo, si la financiacion se proporcio-
na para la comision de un determinado delito que efectivamente llega a produ-
cirse, lo coherente es castigar tal conducta de financiacién como coautoria o
complicidad en ese delito final.

En todo caso, se considera que la financiacién imprudente deberia ser
atipica, aunque pueda ser sancionada conforme a otras ramas del ordenamien-
to (como la administrativa o la fiscal), que regulan las especificas obligaciones
que son exigibles a determinados sujetos en orden a la vigilancia de la circula-
cion de capitales.
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TERRORISMO

En las siguientes paginas se realiza un estudio cuantitativo de las senten-
cias dictadas sobre terrorismo por los 6rganos judiciales penales espafoles
entre 1990 y 2019, con el fin de observar las tendencias actuales en la aplica-
cion judicial de los delitos de terrorismo, a las que ha abocado la dltima refor-
ma en la materia. La informacion ha sido recopilada a partir la lectura porme-
norizada de estas, extraidas de la base de datos del Consejo General del Poder
Judicial (Centro de Documentacion Judicial-CENDOQJ). La biasqueda se reali-
z6 mediante las palabras claves «terrorismo», «terrorista» y «banda armada»
en los apartados correspondientes a las Salas de lo Penal de la Audiencia Na-
cional y el Tribunal Supremo. Es necesario también aclarar que el nimero de
resoluciones que aparecen por afio corresponde a las sentencias efectivamente
dictadas por los 6rganos judiciales en ese periodo temporal, por lo que normal-
mente hardn referencia a hechos producidos en afios anteriores.

Aunque es cierto que contar la historia del terrorismo en Espafia supone
en buena medida contar la historia de ETA, no pueden olvidarse los aconteci-
mientos del 11 de marzo de 2004 (que distorsionan la tendencia y las cifras del
terrorismo espafiol) ni los recientes atentados del 17 de agosto de 2017 ocurri-
dos en Catalufia®. Ademés de la sentencia del 11M, también se encuentran
otras condenas por terrorismo islamico en el periodo analizado, sobre todo en
los dltimos afios, si bien suponen una cifra sensiblemente baja con respecto al
total.

!' La ltima bisqueda se realiz6 el dia 2 de enero de 2020.

2 El 7 de enero de 2020 la Audiencia Nacional concluy6 el sumario de estos atentados. Cfr. <http:/
www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Noticias-Judiciales/El-juez-concluye-el-sumario-por-los-
atentados-de-Cataluna-y-lo-eleva-a-la-Sala-Penal-de-la- Audiencia-Nacional-para-su-enjuiciamiento>.
[Consultado: 07.01.2020].
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El ndmero de sentencias encontradas en el periodo estudiado es de 1297,
de las cuales 1066 (el 82,19%) han sido pronunciamientos condenatorios. Si se
dividen estas cifras por afios, se puede observar un punto de inflexién en 1998,
a partir del cual el nimero de sentencias condenatorias aumenta de forma no-
toria: frente a una media de 17 sentencias de condena dictadas entre 1990 y
1998, en 1999 se dieron 51 pronunciamientos condenatorios. El punto dlgido
se alcanzaria en 2006, con 69 sentencias condenatorias por terrorismo.

Sin embargo, el nimero de sentencias absolutorias no se elevaria de for-
ma proporcional en la tendencia que empieza en 1999. Es en el afio 2003
cuando estas ultimas comienzan a alcanzar un mayor peso, obteniendo sus
cotas mds altas entre 2010 y 2013 (en este tltimo afio, su nimero es equivalen-
te a la mitad de las condenatorias). En 2016 habria otro repunte, representando
las absoluciones el 32,7% de los pronunciamientos en materia de terrorismo.
No obstante, establecer conclusiones acerca del numero de sentencias absolu-
torias reviste cierta complejidad, dado el elevado nimero de causas por las que
los pronunciamientos pueden llegar a ese fallo, y la ausencia de tendencias
significativas al respecto.

Tampoco el nimero relativo a las sentencias con pronunciamientos con-
denatorios sigue un patrén claramente ascendente o descendente por periodos,
aunque pueden hacerse algunas precisiones. Por un lado, parece que el aumen-
to tan considerable que se produce a partir de la finalizacioén del afio 1998
coincide con el comienzo de la aplicacion del Cédigo Penal de 1995. Por otro
lado, en el afio 2006 se produce el mayor niimero de condenas y, desde enton-
ces, se observan cifras condenatorias generalmente mayores que las anteriores
registradas a 2006.
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Por otro lado, con respecto al nimero de delitos objeto de condena en el
periodo consultado, éste asciende a 8155. La representacion de delitos por afio
aparece completamente distorsionada por los sucesos del 11M, pues la SAN
37/2007, de 31 de octubre, se pronuncié sobre 92 delitos de homicidio terro-
rista consumados en concurso ideal con 2 delitos de aborto, 1991 delitos de
homicidio terrorista en grado de tentativa, 5 delitos de estragos terroristas, 13
delitos de pertenencia a banda armada, trifico o suministro de explosivos, co-
laboracién con banda armada, transporte de explosivos y otros pronunciamien-
tos ajenos al terrorismo. Por lo demds, se observa una tendencia bastante li-
neal, ascendente desde 1998 a 2007 y descendente desde 2011 a la actualidad,
con un repunte minimo en 2015.

Delitos de sangre

Con otro resultado
8,84 %

Dentro de los delitos que han sido objeto de condena se pueden hacer
varias clasificaciones, pero resulta relevante hacer aqui una diferenciacién en-
tre los delitos de sangre y el resto de los delitos. Se encuentra una mayor pre-
sencia de delitos de sangre, que representan el 59,8%, sobre el total de delitos
cometidos. Sobre esta dltima cifra es necesario poner de relieve que, sobre el
total de delitos de sangre objeto de condena (4877), el 74,39% se cometieron
en grado de tentativa (3628) y, con respecto a los consumados, el 61,17% ob-
tuvieron como resultado la muerte (764) frente a otros resultados lesivos (485).

Finalmente, es necesario mencionar cierta tendencia que coincide con el
tratamiento politico-criminal del terrorismo en los tltimos tiempos. En total se
han registrado 99 sentencias condenatorias por delitos de enaltecimiento, apo-
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logia, exaltacion del terrorismo, difusion del terrorismo y amenazas indiscri-
minadas a colectivos. Aunque la cifra total no dice mucho, su distribucién por
aflos es mds significativa.

Como puede comprobarse, tales sentencias han tenido un papel insignifi-
cante hasta el afio 2007 *, donde se inicia un panorama ascendente hasta alcan-
zar 28 sentencias condenatorias por enaltecimiento en 2016, de un total de 49
pronunciamientos condenatorios por terrorismo en ese afio. En 2017 represen-
taron 20 de las 36 condenas.
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3 Entre el afio 1990 y el 2000, que no se recogen en el grafico para una mejor visualizacion de los
afios posteriores, se encuentran tres sentencias condenatorias por apologfa del terrorismo. En concreto, dos
en el afio 1992 y una en el afio 1996.
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Si se pone en perspectiva el peso que han tenido las sentencias por enal-
tecimiento y figuras afines sobre el total de las condenas por terrorismo, se
puede observar lo siguiente: eran minimas las sentencias por enaltecimiento
entre los afios 2000 (afio de introduccion del enaltecimiento en el CP) y 2011,
pero las condenas aumentan ostensiblemente después de este afio, fecha en la
que ETA cesa en su actividad armada, decayendo en cambio las condenas por
delitos de sangre. De 2012 a 2014, la cifra de pronunciamientos por enalteci-
miento se mantuvo bastante pareja al nimero de condenas por delitos de san-
gre, pero a partir de 2015 las sentencias condenatorias por enaltecimiento re-
basarian a las de delitos de sangre. De hecho, en 2016 las condenas por
enaltecimiento representaron el 57,14% sobre el total de pronunciamientos
judiciales condenatorios por terrorismo “.

4 Ademds, las condenas por adoctrinamiento (tanto activo como pasivo y el autoadoctrinamiento)
también se han elevado considerablemente desde 2015: en 2016 fueron seis, la misma cifra se repiti6 en
2017, 2018 cerraria con once condenas y en 2019 hubo ocho. Cifras bastante elevadas si se tienen en
cuenta el total de sentencias condenatorias.
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El considerable aumento de las sentencias condenatorias por delitos de
enaltecimiento de los dltimos afios puede explicarse, ademas de por la reciente
reforma del Cédigo Penal en el afio 2015, por el incremento de las condenas
por conformidad en esta materia’ y la disponibilidad de medios policiales para
perseguir conductas como las enjuiciadas en las sentencias. En concreto, la
Guardia Civil ha llevado a cabo las llamadas «Operaciones Arafa» que co-
menzaron en 2014, y que han alcanzado en 2017 su cuarta edicién .

3 A titulo meramente ejemplificativo, pueden verse las siguientes: SAN 5/2017, de 16 de marzo; la
SAN 4/2017, de 28 de febrero; SAN 4/2017, de 6 de marzo; SAN 19/2016 de 28 de febrero; SAN 10/2018,
de 6 de abril; SAN 17/2018, de 23 de abril.

¢ Cfr. <https://elpais.com/politica/2017/03/30/actualidad/1490904752_997815.html>. [Consultado:
07.01.2020].
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