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1. La reforma del Codigo penal de LO 1/2019, 20 febrero, en materia contrate-
rrorista: aspectos introductorios

La legislacion penal contraterrorista impulsada desde instituciones europeas a
través de diversas directivas ha radiado, en los distintos estados miembros, una
serie de medidas cuyo analisis permite tomar la temperatura del caracter autoritario
o democratico de la politica-criminal predominante, en esta materia, en los paises
de nuestro entorno juridico y en el nuestro propio. A tal efecto, la reforma de
nuestro Codigo penal de 20 de febrero de 2019 ha incluido, en el ordenamiento
penal, un conjunto de medidas contraterroristas cuyo estudio se hace necesario,
principalmente, por dos razones: de un lado, para advertir si las mismas se inscri-
ben en aquella tendencia politico-criminal mas amplia, de la legislacion terrorista
europea, y, de otro, si la misma verifica los rasgos de un Derecho penal del enemi-
go. De hecho, ante todo, este estudio se orientara a responder a la segunda cuestion,
esto es, si cabe hablar de una “europeizacién” del Derecho penal del enemigo. La
respuesta afirmativa al primer interrogante parece mas evidente pues aquellas
medidas entraron en vigor, a raiz de la LO 1/2019, de 20 de febrero', a mediados de
marzo de dicho afio®, a consecuencia de que nuestro pais hizo efectivo -segin
indica el Predmbulo, en su apartado I-, el compromiso de transponer a nuestro
ordenamiento juridico, entre otras, la Directiva 2017/541/UE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 15 de marzo de 2017, relativa a la lucha contra el terrorismo.
Conforme al apartado III del Predmbulo de dicha ley de reforma, las modificacio-
nes introducidas se fundamentan en la necesidad de realizar ajustes pues “(...) a
pesar de que la Ley Organica 2/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley
Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, en materia de delitos de

' Vid. BOE de 21 de febrero de 2019, Sec. I, pp. 16698 y ss.
% Vid. Disposicion Final Tercera LO 1/2019, de 20 de febrero.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2020, nim. 22-01, pp. 1-55 — ISSN 1695-0194



Contraterrorismo emergente a raiz de la reforma penal de LO 1/2019 3

terrorismo, se adelantd notablemente al contenido de la directiva, algunos puntos
divergen (...)”. Asi pues, a pesar de la proximidad de la reforma de los delitos
terroristas por LO 2/2015, el legislador penal ha vuelto a reformar esta materia,
justificandolo en compromisos con instancias comunitarias. El impacto de la re-
forma de la LO 1/2019 es, en apariencia, reducido pues, en resumen, comporta
cuatro novedades: primero, se elevan la penas de los delitos terroristas del art. 572,
apdo.1° y 2° CP; segundo, entre los delitos terroristas del art. 573 CP, se incluye
ahora la falsedad documental; en tercer lugar, se amplia el &mbito de aplicacion del
delito del art. 575.3 CP al castigarse ahora el viaje a cualquier pais, estado o territo-
rio extranjero; por ultimo, se amplia la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas a cualquier delito terrorista segtn el art. 576 CP apdos. 1-4 CP (y no solo a los
de financiacion del terrorismo). Como se observa, las consecuencias aparejadas a
estas novedades -y que posteriormente analizaremos con detalle-, apuntan en una
sola direccion, esto es, acrecentar el &mbito de la punibilidad. Ello permite cuestio-
nar si no estamos ante un nuevo “rearme” de nuestra legislacion penal en materia
contraterrorista, que parece justificarse en los atentados cometidos en el ambito
europeo, por desgracia, de forma continuada, en la segunda década del s.XXI. De
hecho, si resumimos los atentados en suelo europeo durante el s.XX, parece que se
haya llevado a cabo un reguero de ataques cuyo elemento comun seria, en términos
muy genéricos, el caracter terrorista de los mismos, intensificado, en los ultimos
afios, por la raiz yihadista que se predica de ellos. Asi, si nos remontamos a los
atentados de Madrid (2004) y Londres (2005), hay practicamente un salto de 10
afios hasta la oleada de atentados de gravedad, por desgracia, parangonable; a este
respecto, podemos considerar, entre otros, el ataque terrorista al Semanario Charlie
Hebdo (2015), los ataques en Paris, Londres, Berlin, o Copenhage (2015), los
atentados de Bruselas, Paris, Niza, Berlin (2016), asi como los de Londres, Esto-
colmo, Manchester y Barcelona (2017) o el atentado de Estrasburgo (2018)°. Llama
la atencioén respecto de estos execrables ataques, el impacto medidtico que han
tenido en la opinién publica, de modo que, como luego veremos, no es descabella-
do apuntar que las politicas publicas y, en especial, la politica criminal, se hayan
dejado arrastrar por el sefiuelo de las emociones, a fin de combatir, por todos los
medios, la llamada last war.

Sin perder de vista este contexto social y politico, el objetivo primordial de este
trabajo sera el estudio de las medidas contraterroristas introducidas por la reforma
penal de 2019, que ha dado lugar a prever nuevos delitos, penas y otras medidas, en
la Seccion 2%, Capitulo VII del Titulo XXII del Cédigo penal, donde se residencian
los delitos de terrorismo. Para ello habra que revisar, en primer término, cual haya

? Fuera del territorio europeo, por desgracia, cabe resefiar el sangriento atentado del Domingo de Pascua en
Sri Lanka (abril, 2019), reivindicado finalmente por el ISIS y en donde perdieron la vida 321 personas,
resultando heridas otras 500. Vid. “El Estado Islamico asume la autoria de la cadena de atentados en Sri Lanka”
en www.elpais.es (23 de abril 2019).
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sido la ratio legis de esta reforma, analizando, en concreto, la propuesta parlamen-
taria que la origind. Tanto esta propuesta como la propia reforma penal de 2019, se
hicieron eco de la politica contraterrorista europea previamente impulsada por 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 Decision
marco 2002/475/JAI del Consejo y se modifica la Decision 2005/671/JAI del
Consejo.* De modo que, en primer lugar, se realizara un estudio de esta normativa
comunitaria, que, en los tltimos tiempos, ha puesto mayor énfasis en esa armoniza-
cion de legislaciones penales contraterroristas, a fin de concluir si su trasposicion a
nuestro ordenamiento penal era necesaria en términos de proporcionalidad y desde
una perspectiva politico-criminal; o por el contrario, las medidas que alli se impul-
saban ya habian sido incorporadas a través de reformas penales previas en nuestro
pais, en concreto, a través de la LO 2/2015, de 30 de marzo, de modo que pueda
hablarse de una sobrerreaccion estatal en este ambito. La Directiva europea podria
explicarse muy brevemente como la tltima reaccién de la Unidon Europea, por via
legislativa, frente a los recientes atentados de corte yihadista perpetrados en suelo
europeo. Inicialmente la adopcion de esta Directiva para combatir el terrorismo
aparece justificada no solo por el nuevo marco normativo para la adopcion de
legislacion en materia de prevencion del terrorismo tras el Tratado de Lisboa, sino
también por el propdsito de armonizar las legislaciones penales para incorporar las
obligaciones procedentes del Consejo de Europa y del Consejo de Seguridad de
Naciones Unidas. No obstante, en realidad, la citada Directiva es expresion de
bastantes mas objetivos y propositos de una politica criminal europea en el ambito
contraterrorista que en el presente trabajo, se analizaran. Ante todo, porque, bajo la
apariencia de un nuevo instrumento armonizador, puede claramente advertirse la
introduccion de un paquete de medidas penales contraterroristas orientadas a in-
crementar la respuesta punitiva de los estados miembros, en ocasiones, anteponien-
do la seguridad sobre la defensa de los derechos fundamentales. De ahi que habra
que delimitar el contexto socio-politico que pudo motivar aquella politica comuni-
taria y que en tiempos recientes se identifica con la tendencia hacia el llamado
“terrorismo global”.

A resultas de este estudio, en tercer lugar, cabrd apuntar las principales friccio-
nes que aquellas medidas contraterroristas comportan respecto a los principios
penales y derechos fundamentales. Se parte para ello de una aproximacién estric-
tamente juridica al llamado “contraterrorismo”, entendido como las concretas
medidas legislativas cuyo tedrico proposito es la proteccion de la seguridad frente a
la amenaza global de terrorismo. A los efectos de este trabajo, cabe entender por

* Segun el art. 28 de la Directiva europea (Trasposicion), los estados miembros de la UE, deberan desarro-
llar disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo establecido
en la presente Directiva, cuya entrada en vigor sera ““(...) a mas tardar el 8 de septiembre de 2018 (...)”
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medidas contraterroristas, las leyes aprobadas por el parlamento competente —
incluyendo al europeo- como reaccion especifica frente al fenomeno del terrorismo
para tratar de contrarrestarlo, ademas de aquellas normas de cardcter administrativo
e incluso decisiones gubernamentales o judiciales emanadas con aquel mismo fin.’

El ultimo propdsito perseguido con esta investigacion, es contestar a la cuestion
acerca de si tanto la legislacion contraterrorista espafiola introducida en 2015 y
2019 y su detonante, esto es, la Directiva 2017/541/UE son expresion de una ten-
dencia a nivel europeo hacia el Derecho penal del enemigo en materia terrorista.
Habra que analizar si las medidas contraterroristas propuestas por dichas Directivas
e incorporadas al ordenamiento penal espaiiol, participan de los rasgos propios de
un Derecho penal del enemigo cuya expansion de forma homogénea al nivel de
todos los paises de la Union Europea, se puede promocionar. O si, por el contrario,
dichas medidas son expresion de una politica contraterrorista que contemple seria-
mente una idea de seguridad integral como, entre otros, propone GONZALEZ
CUSSAC, puesto que es esperable de un ente supranacional como la UE, que
evalie objetivamente la grave amenaza a la seguridad que el terrorismo global
representa y su impacto en el Estado de Derecho, descartando respuestas excesivas
y desproporcionadas, pero también la pura inaccidon o la banalizacion de dicha
amenaza.’

2. Texto y contexto de la Directiva 2017/541/UE

2.1. El terrorismo global en la época de la “emocracia”, como contexto

La aprobacion de la Directiva 2017/541/UE se llevo a cabo en un contexto social
y politico en Europa, en el que, basicamente, se sucedieron diversos atentados
terroristas de especial gravedad, en concreto, los de Madrid (2004) y Londres
(2005) y, més recientemente, la oleada de atentados, entre los que cabe destacar, el
ataque terrorista al Semanario Charlie Hebdo (2015), los ataques en Paris, Londres,
Berlin, o Copenhage (2015), Bruselas, Paris, Niza, Berlin (2016), Londres, Esto-
colmo, Manchester, Barcelona (2017) y -con posterioridad a la directiva- el de
Estrasburgo (2018)’. Todos ellos se caracterizan por atribuirse al terrorismo de
corte islamista desplegado en Occidente por el autodenominado Estado Isldmico

*Vid. SERRA CRISTOBAL, R./GORRIZ ROYO, E., “Contraterrorismo: plasmacion legislativa reciente e
impacto en las libertades y derechos fundamentales” Cuadernos de Estrategia 188. Seguridad Global y
derechos fundamentales, Instituto Espaflol Estudios Estratégicos, Ministerio Defensa, Madrid, 2017, p.123.

®Vid. GONZALEZ CUSSAC, J.L., “Contraterrorismo” en Liber Amicorum. Estudios Juridicos en Home-
naje al Prof. Dr. h.c. Juan M.“ Terradillos Basoco, Valencia, 2018, pp. 1368 y 1369.

"En este ultimo atentado cometido el 11 de diciembre de 2018, el presunto autor (Chekatt) fue abatido
apenas 48 horas mas tarde de perpetrarlo, en Estrasburgo, donde mat6 a cuatro personas y dejo heridas a una
docena. Es interesante comprobar que las investigaciones policiales aun en curso -al tiempo de cerrar esta
publicacion- se centran en averiguar como y por qué este delincuente comun radicalizado, pero que no se
consideraba una amenaza inminente, paso a la accion.
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(en adelante, ISIS), y también a sujetos que, sin pertenecer formalmente a esta
organizacion terrorista, llevan a cabo acciones suicidas.®

No obstante, si hubiera que ubicar el inicio de los atentados de esta clase de te-
rrorismo “global” a partir de uno de ellos, sin duda habria que aludir a los gravisi-
mos actos terroristas del 11-S de 2001, en Nueva York (EEUU). Incluso puede
advertirse que este fue el suceso epocal’ con el que arrancé el siglo XXI, toda vez
que cabe constatar, que el mismo comport6é un cambio de paradigma en las politi-
cas de seguridad.'® Son muchos los estudios que han tratado de calibrar el impacto
de aquel suceso con respecto al concepto de seguridad, pero de lo que no cabe duda
es de que, desde entonces, una ola de temor se extendid por la gran mayoria de los
paises occidentales, entendiéndolo como una amenaza global. De modo que, en
realidad, lo que se trasmite y percibe por los ciudadanos, a partir de aquel gravisi-
mo atentado, es la puesta en peligro de nuestro sistema de convivencia, de la segu-
ridad de occidente, en concreto, de la UE y de la seguridad nacional de cada uno de
sus estados miembros.'' Y todo ello, en ocasiones, amplificado por un método de
trasmitir aquellas amenazas basado en los llamados fake news propios de la época
de la postverdad, en el actual contexto histérico en el que tiene lugar el abrupto
transito desde el Estado del bienestar (Welfare State) hasta el Estado Garante -de la
seguridad-, y un ulterior producto del mismo, esto es, la llamada emocracia.'* Al
respecto, se emplea aqui este término en el sentido propuesto por el profesor
ROMERO para aludir a la estrategia de gobernar —o de aspirar a gobernar- apelan-
do a las emociones. Y ello en un contexto de la historia europea, en el que prima la
incertidumbre y donde encuentran perfecto acomodo las propuestas populistas y de
“repliegue” de las sociedades europeas y el uso que se hace de ello por parte de
partidos nacional populistas. Para ello, segin el citado autor, se apela “(...) a las
emociones con todos los medios a su alcance en la era de las imagenes. A la patria,
a la nacion, a lo nuestro. Estigmatizando a los otros. Legitimando pulsiones xeno-
fobas y tentaciones de recrecer muros fisicos y metaféricos. Deslegitimando y
socavando los pilares de la democracia representativa: partidos, instituciones,
medios de comunicacidn, sistema judicial, lo que haga falta. Recurriendo a la
mentira y fabricando “hechos alternativos”. Desacreditando a los expertos y a todo
aquello que se oponga al objetivo no tanto de defender valores como de alcanzar el
poder. De ahi que se empiece a hablar de emocracias en lugar de democracias

¥ Vid. CANO PANOS, M.A./CASTRO TOLEDO, F.J., “El camino hacia la (Ciber)Yihad” en RECPC 20-
15(2018) p.3

° Vid. REVENGA SANCHEZ, M., “Terrorismo y Derecho bajo la estela del 11 de septiembre” en Terro-
rismo y derecho bajo la estela del 11 de septiembre, Valencia, 2015, p. 15.

" Vid. ROACH, K., “The 9/11 effect in comparative perspective: some thoughts on terrorism law in Cana-
da, Spain and the United States” en REVENGA SANCHEZ, M., Terrorismo..., ibidem, pag 21y ss.

"' Vid. GONZALEZ CUSSAC, J .L., “Contraterrorismo”, Op. cit., p.1360.

2 Vid. explicando el empleo de las emociones en las democracias actuales, ARIAS MALDONADO, M., La
democracia sentimental, 2016, pp. 303 y ss.
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. . 13 . ..
como sistema de gobierno.” ~ Puede decirse que este estado de cosas, propicia la

comunicacion o trasmision de emociones -ante todo a través del inusitado papel
protagonista que han adquirido los mass media- y la percepcion que de ellas tienen
los ciudadanos, por encima de realizar una comunicacion objetiva de los hechos y
conflictos sociales existentes. Lo mas preocupante de este fendmeno es que impide
aplicar a las partes involucradas en dichos conflictos, los derechos y garantias
juridicas propias de una Democracia, a la que aquel otro sistema de gobierno
parece dirigido a suplantar, abriendo la puerta a un ejercicio intuitivo de dichos
derechos basado en las emociones mayoritariamente aceptadas de forma colectiva y
exacerbadas por movimientos populistas (v.gr. sentimientos de odio o desprecio
contra el acusado de determinados delitos, en especial, si para éstos existe una
figura estereotipada de autor).

Ademas de este cambio de escenario historico, politico y social, tras el 11-S, se
produjo el nacimiento de un nuevo terrorismo de dimensiones globales'* o terro-
rismo transnacional'’. De hecho, también Naciones Unidas adopté una serie de
resoluciones'® instando a los Estados a tomar medidas encaminadas a prevenir la
comision de actos terroristas y salvaguardar la seguridad nacional. Asimismo, la
percepcion de aquella nueva amenaza global fue el detonante de la promulgacion
de la legislacion contraterrorista contemporanea, actualmente, en vigor en la mayo-
ria de paises occidentales (Post 9/11 counter terrorism legislations). A todas ellas
suele subyacer la idea de la vinculacion entre el terrorismo internacional con la
mundializacion.'’

Uno de los exponentes mas claros, en la historia reciente, de respuesta expedi-
tiva a un ataque terrorista execrable, que comportd un recorte exacerbado de
libertades, fue la reaccion legislativa acontecida en Estados Unidos frente a los
ataques del 11-S. Como es sabido, dicha reaccion, ante todo, se plasmé en la

13 Vid. ROMERO, Joan, “Emocracias” en Levante. El mercantil valenciano, 11 de febrero de 2017. Agra-
dezco al autor su amabilidad al explicarme, a través de diversas conversaciones, dicho concepto.

' Sobre la mutacion que ha experimentado el terrorismo en el s. XXI, vid. DIAZ FERNANDEZ, AM.,
“Terrorismo: entre el derecho penal y la seguridad nacional” en Liber Amicorum. Estudios Juridicos en
Homenaje al Prof. Dr. h.c. Juan M." Terradillos Basoco, Valencia, 2018, pp. 1349-1351.

" Vid. CARRASCO ANDRINO, M.M., “Derechos fundamentales y legislacion antiterrorista: ;qué hemos
perdido en el camino?” en REPC, vol. XXXIX (2019), p.60.

' Tras los atentados del 11-S el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas reconocié que estos ataques
constituian una amenaza contra la paz y la seguridad internacionales (Resolucion numero 1368, 2001) vy,
actuando en virtud del capitulo VII de la Carta de Naciones Unidas, adoptd la Resolucion 1373 (2001) instando
a los Estados a adoptar una serie de medidas destinadas a reforzar su capacidad juridica e institucional para
combatir las actividades terroristas. Entre otras: tipificar como delito la financiacion del terrorismo, congelar
fondos a personas que participen en la comision de ataques terroristas, intercambiar informaciéon con otros
gobiernos respecto a cualquier grupo que cometa actos terroristas, cooperar con otros gobiernos a fin de
investigar, detectar, arrestar, extraditar y enjuiciar a personas que participen en la comision de dichos actos.
Estas previsiones fueron reforzadas en la Resolucion 1624, 2005.

" Vid. BORJA JIMENEZ, E., “Justicia penal preventiva y Derecho penal de la globalizacion” en
ALONSO/CUERDA/FERNANDEZ (dirs.) Terrorismo, sistema penal y derechos fundamentales, Valencia,
2018, p. 200.
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conocida USA Patriot Act (octubre, 2001),'® aprobada apenas seis semanas des-
pués de aquellos ataques terroristas y que tratd de ampliarse por la US Patriot Act
17 (2003)."” A pesar de que la legislacion penal estadounidense contenida en la
Patriot Act (2001),” es probablemente una de las que mejor ejemplifica la crea-
cion de una normativa penal contra-terrorista creada ad hoc para garantizar a toda
costa la seguridad de una nacidn, sorteando el necesario respeto a los derechos
fundamentales, no podemos obviar que, entrado el s.XXI, se han desarrollado
otras muchas legislaciones en paises occidentales que, en diversos aspectos,
reiteran el patron acufiado por aquella primera ley estadounidense contra-
terrorista’'. En efecto, una de las respuestas mas inminentes frente a la percepcion
del terrorismo internacional de corte yihadista como amenaza global, consistid en
que los distintos paises occidentales, en especial europeos, desarrollaran una
politica criminal que cristalizé en leyes antiterroristas para el endurecimiento de
las sanciones penales™ y el adelanto de la intervencién penal a través de la crea-
cion de nuevos delitos.”

En el ambito internacional, aquella tendencia legislativa de endurecimiento de
los ordenamientos juridicos, trajo causa en un primer momento de la Resolucion
1373 (2001) de la ONU, y mas recientemente del cumplimiento de la Resolucion
2178 (2014), para frenar el flujo de combatientes terroristas.”* Desde aquellas
resoluciones del Consejo de Seguridad de la ONU hasta hoy, las respuestas brinda-
das por los Estados a ese nuevo terrorismo han sido variadas®, yendo desde la
respuesta militar a amplias reformas de la legislacion de cada concreto estado. Cabe
advertir que, por sus evidentes efectos simbolicos®®, la rama de los diversos siste-
mas juridicos mas enmendada a este respecto ha sido la legislacién penal, que

' Vid. The United and Strengthening America by Providing Appropriate Tools Required to Intercept and
Obstruct Terrorism Act 2001 (Patriot Act), Pub. L. N°. 107-56, 115 Stat. 272 (2001).

Y Vid. Domestic Security Enhancement Act (Draft-9 January 2003), filtrado en enero de 2003 por el De-
partment of Justice, casi al mismo tiempo en que el presidente Bush, llamé a la renovacion de la primera
Patriot Act en el Congreso de EEUU, en enero de 2003. Pese a que aquel borrador de ley fue archivado, por las
criticas que suscitd, muchas medidas alli previstas trascendieron a sucesivas leyes (en materia v.gr. de inteli-
gencia y de control de telecomunicaciones).

2% Para un anélisis especifico de los delitos y penas (federales) introducidos por estas leyes, vid. DOYLE,
CH., “The Patriot Act: A Legal Analysis”, CRS Report for Congress, Congressional Research Service, The
Library of Congress, US, abril 2002, pp. 54 a 61.

*1'Vid. SERRA CRISTOBAL, R./GORRIZ ROYO, E., “Contraterrorismo: plasmacion legislativa recien-
te...” Op. cit., p.155 y ss.

2Vid. CARRASCO ANDRINO, “Derechos fundamentales y legislacion antiterrorista...” Op. cit., p.62.

»Vid. RAMAIJ, V.V/HOR, M./ ROACH, K. “Introduction” en Global anti-Terrorism Law and Policy,
Cambridge, 2005, pp. 5 to 7.

** En la Resolucion 2178, de 24 de septiembre de 2014 se contiene una detallada definicion de las acciones
terroristas que se consideran las principales amenazas que el terrorismo de corte yihadista plantea a la comuni-
dad internacional. Esta resolucion tuvo una repercusion directa en la LO 2/2015, de 30 de marzo, de reforma
del Codigo penal espaiiol, asi como en el de otros paises.

> Vid. entre otros, ROACH, K., “The 9/11 effect in comparative perspective...”, Op. cit., pp. 21-60.

*Vid. GONZALEZ CUSSAC, J.L/FLORES GIMENEZ, F., “Seguridad global y derechos fundamentales.
Una propuesta metodologica” en Seguridad y Derechos, Valencia, 2018, p.60.
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progresivamente -y como luego veremos- ha ido adquiriendo los rasgos de un
Derecho penal de excepcion si bien, en demasiados casos, se ha instalado de forma
permanente y definitiva en los correspondientes ordenamientos juridicos, poniendo
en entredicho el respeto a los derechos fundamentales. Al respecto, cabe destacar
las nuevas leyes antiterroristas aprobadas en diversos paises”’ asi como la modifi-
cacion de las existentes,”® que han encubierto, en algunos casos, la declaracion de
algo parecido a estados de emergencia. Pero, sobre todo, ha sido evidente el endu-
recimiento de los Codigos penales en cada estado, asi como, los relevantes pasos
dados, en sentido muy similar, en el 4mbito de la UE.* En especial, el Consejo de
la UE aprobo un Plan de Accidén que contenia un conjunto de medidas para mejorar
la eficiencia de la lucha antiterrorista, desde un enfoque global y multidisciplinar.
Entre ellas se encontraban tres iniciativas legislativas que han sido adoptadas por el
Parlamento y el Consejo: la Directiva relativa a las armas de fuego’’; y el Regla-
mento que modifica el Codigo Europeo de Fronteras’' y finalmente, la Directiva
europea citada, sobre Lucha contra el terrorismo (n° 2017/541).*> Como veremos,
en esta ultima se invita a los estados a que se cercioren de que sus normas penales
tipifican suficientemente determinadas actividades relacionadas con el terrorismo.
Afadido a lo anterior, en el seno del Consejo de Europa se adopt6 el Convenio para

*"Vid., entre otras, la ley Crime and Security Act de Gran Bretafia, sustituida por Prevention on Terrorism
Act (2005). Asimismo esta ultima norma fue revocada el 14 diciembre de 2011, por la Seccion 1° de la
Terrorism Prevention and Investigation Measures Act 2011.

*Vid. la ley aprobada en 2006 en Gran Bretafia bajo el titulo Terrorism Act O la Ley francesa LOI n°
2014-1353 du 13 novembre 2014 renfor¢ant les dispositions relatives a la lutte contre le terrorismo. Y ante
todo la insélita declaracion del Estado de emergencia en Francia a través del Decreto n°2015-1475[14] que asi
lo declar6 a partir del 14 de noviembre de 2015 a las cero horas sobre el territorio metropolitano francés y
Corcega; dicho estado fue sucesivamente prorrogado hasta incluso después del atentado en Niza el 14 de julio
de 2016, de modo que el 19 de diciembre de 2016, el estado de emergencia fue prolongado de nuevo hasta el
15 de julio de 2017. Como indica CERDA GUZMAN, C., la vigencia temporal de esta declaracion del estado
de emergencia es una de las mas largas en la historia constitucional francesa y ha acarreado numerosos recortes
de derechos fundamentales. Vid. “Los derechos fundamentales y la lucha contra el terrorismo: Francia bajo
Estado de Emergencia” en Revista de Derecho Constitucional europeo, n° 27, enero-junio, 2017, (apartado
1.2.a.2)

** A pesar de que en la UE la responsabilidad principal de disefiar el sistema legal en materia de seguridad
nacional y de su aplicacion a nivel interno recae en cada Estado miembro (art. 72 TFUE), la Union se ha
embarcado en la armonizacion de los sistemas juridicos a fin de lograr una mayor eficacia en la lucha contra el
terrorismo (art. 29 del Tratado UE). Entre otros mecanismos procesales penales al respecto, cabe citar la
Decision del Consejo de 28 de noviembre de 2002, que establece un mecanismo para evaluar los sistemas
legales y su desarrollo a nivel nacional en la lucha contra el terrorismo (2002/996/JHA); Directiva 2014/41/CE
del Parlamento y del Consejo, de 3 de abril de 2014, sobre orden europea de investigacion en materia penal;
Estrategia Renovada de Seguridad Interior 2015-2020.

3% Directiva (UE) 2017/433 de la Comisién de 7 de marzo de 2017 que modifica la Directiva 2009/43/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo.

3! Reglamento (UE) 2017/458 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2017, por el que
se modifica el Reglamento (UE) 2016/399 en lo relativo al refuerzo de los controles mediante la comprobacién
en las bases de datos pertinentes en las fronteras exteriores.

2 Vid. Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2017. La misma sustituy6 la
Decision marco 2002/475/JAlI del Consejo y modificé la Decision 2005/671/JAI del Consejo.
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la prevencién del terrorismo en 2005°° y su Protocolo adicional, conocido como
Protocolo de Riga, de 2015.%*

Junto a lo anterior, no puede obviarse un ultimo suceso que esta marcando el es-
cenario politico europeo mas reciente, esto es, el proceso denominado Brexit>, a
tener muy en cuenta, como posible factor desestabilizador en Europa®®y posible
brecha de seguridad. Al menos por cuanto, la salida de UK de la UE afectaria, a
medio y largo plazo, a las capacidades antiterroristas de UK, especialmente a su
comunidad de inteligencia3 7 duramente criticada tras los atentados de 2017, en
suelo britanico.”® Por consiguiente, parece que tanto las dificultades para mantener
el liderazgo de la UE en seguridad y defensa®, dentro de actual contexto historico,
como las posibles fricciones entre la politica antiterrorista de la UE y los derechos
fundamentales individuales, van a hacer precisa la intervencion de instituciones
como el Parlamento Europeo y/o el Tribunal de Justicia, mas alla de aprobar Direc-
tivas como la 2017/541 y, a raiz de ésta, implementar reformas penales en los
estados miembros.

2.2. Contenido esencial de la Directiva 2017/541/UE

Sentado el contexto histérico y politico en el que se gesta la Directiva
2017/541/UE, conviene analizar, brevemente, el contenido de la misma, dada su
importancia para entender la reforma penal acometida en nuestro pais por LO
1/2019. Brevemente hay que destacar que, en su parte programatica o “consideran-
dos”, dicho instrumento comunitario declara que su finalidad, a través de los 31
articulos que contiene, es combatir actos terroristas*’. En desarrollo de esta idea, la

3 Convenio del Consejo de Europa para la prevencion del terrorismo (Convenio no 196 del Consejo de
Europa), hecho en Varsovia el 16 de mayo de 2005.

3* Protocolo adicional al Convenio para la Prevencion del Terrorismo, de 22 de octubre de 2015, que tiene
por finalidad dar una respuesta penal para perseguir a los llamados combatientes terroristas extranjeros.

»Vid. BAR A., “The UK, the EU and “Brexit” 1972-2017” en SOLANES CORELLA/GORRIZ ROYO
(dirs.) Legal Challenges of the XXI Century, Valencia, 2017, pp. 79-122.

*Como ha podido destacarse, ante todo, la salida del Reino Unido plantea un problema de capacidad de
liderazgo en la seguridad y la defensa de la Union Europea. Vid. ARTEAGA, F., “La defensa y la seguridad de
la UE tras el Brexit” en Revista Elcano, n° 14, I Mayo-Junio, 2016, p. 86.

37 Segin REINARES, F./ GARCIA-CALVO, C., con la salida de la UE, UK no podra beneficiarse del ac-
ceso a bases multilaterales de datos de la UE, ni podré contar con Europol ni con su nuevo Centro Europeo
contra el Terrorismo, por lo que la capacidad preventiva de dicho pais podria quedar mermada. Vid. “Brexit,
Terrorismo y Antiterrorismo”, en Revista Elcano, n° 14, I Mayo-Junio, 2016, pp. 82 y 83. Esta opinion ha de
conectarse a los actos terroristas cometidos en UK tras el Brexit, en especial el ataque al Parlamento de
Westminster en marzo de 2017 y el tragico atentado en el pabellon Arena de Manchester, en mayo de 2017.

% Pese a ello la anterior Primera Ministra, Theresa May, se comprometié a “cambiar las leyes de derechos
humanos si se interponen en el camino de la lucha contra el terrorismo”. Vid. www.bbc.com (6 june 2017)

%% Al respecto el 18 de abril de 2019, el Parlamento Europeo dio el visto bueno provisional a la creacién de
un Fondo Europea de Defensa dotado con 13.000 millones de euros para el periodo 2021-2017. No obstante
vid. El Pais de 13 de mayo de 2019 (www.elpais.com): “EEUU amenaza a Europa con represalias si impulsa
en solitario sus proyectos de defensa.”

0 Por tales, se entiende “(...) una de las violaciones més graves de los valores universales de la dignidad
humana, la libertad, la igualdad y la solidaridad, y el disfrute de los derechos humanos y de las libertades
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Directiva pone el acento en la gravedad que caracteriza a los actos de terrorismo al
considerar que éstos “(...) son de extrema gravedad, ya que pueden llevar a la
comision de delitos de terrorismo y permitir que los terroristas y los grupos terroris-
tas mantengan y sigan desarrollando sus actividades delictivas, lo que justifica la
tipificacion penal de dicha conducta.” (Csdo. 9°) Como expresion de estas ideas, el
art. 3 de la citada directiva contiene una definicion de terrorismo®' que, en efecto,
como destaca BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, da preponderancia al rasgo de
la gravedad del delito y a la entidad de la violencia empleada, por encima de que su
finalidad sea politica.** No obstante, al devaluar la importancia de la finalidad
politica del terrorismo, como indica LAMARCA, se corre el riesgo de no diferen-
ciar este fenomeno de otras formas de violencia politica o social espontaneas, sin
finalidades especificas a largo plazo™. Pudiera ser que, dada la virulencia del
terrorismo que se trata de combuatir, esto es, aquel de corte yihadista procedente de
organizaciones como el ISIS (en adelante, también DAESH), la citada Directiva
enfatice como una posible finalidad, la intensa gravedad de estos delitos. Mas
resulta criticable la desvinculacion de una finalidad politica, pues a la postre puede
conducir a confundir el terrorismo cometido por organismos estables, con otros
graves actos cometidos por organizaciones criminales, siendo como son, cosas
distintas.

Ademas de esta objecion, la Directiva suscita multiples cuestiones, ante todo
porque centra la persecucion penal en dos figuras de autor, como son, de un
lado, la de los llamados “combatientes terroristas extranjeros” (Foreign Terro-
rist Fighters, en adelante, FTFs), esto es, quienes “(...) viajan al extranjero con
fines terroristas. Los combatientes terroristas extranjeros que regresan suponen
una importante amenaza de seguridad para todos los Estados miembros. Los
combatientes terroristas extranjeros han estado relacionados con atentados y

fundamentales, en los que se basa la Union. También representan uno de los ataques mas graves contra la
democracia y el Estado de Derecho, principios que son comunes a los Estados miembros y en los que se
fundamenta la Unién” (Considerando 2°).

*'En términos de “actos intencionados, tipificados como delitos con arreglo al Derecho nacional, que, por
su naturaleza o contexto, pueden perjudicar gravemente a un pais o a una organizacion internacional, se
tipifiquen como delitos de terrorismo cuando se cometan con uno de los fines enumerados en el apartado 2
(...).” Los fines a los que se refiere el art. 3. 1°, serian: “a) intimidar gravemente a la poblacion; b) obligar
indebidamente a los poderes publicos o a una organizacion internacional a realizar un acto o a abstenerse de
hacerlo; c¢) desestabilizar gravemente o destruir las estructuras politicas, constitucionales, econémicas o
sociales fundamentales de un pais o de una organizacion internacional”.

*2 Como destaca el citado autor, para que un hecho sea considerado terrorismo se precisa “(...) que sea una
accion delictiva de gran gravedad, susceptible de producir terror, llevada a cabo desde una estructura estable y
realizada con una finalidad politica”, en “Reflexiones sobre el terrorismo: del terrorismo nacional al terrorismo
global”, en Liber Amicorum. Estudios Juridicos en Homenaje al Prof. Dr. h.c. Juan M.“ Terradillos Basoco,
Valencia, 2018, p.1323. Como es sabido, en la doctrina penal se reiteran dos elementos consustanciales al
concepto de terrorismo: el elemento teleologico o la finalidad politica y el elemento estructural o existencia de
una organizaciéon que usa la violencia con fines de estrategia politica. Vid. LAMARCA PEREZ, C., “La
dimensién politica del terrorismo” en Liber Amicorum, Op. cit., p. 1341.

* Vid. LAMARCA PEREZ. C., “La dimension politica del terrorismo” Op. cit., p. 1338.
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complots recientes en varios Estados miembros”. En segundo lugar, la Directiva
se dirige a combatir ademas la “creciente” amenaza que supone otro grupo
compuesto por “(...) personas que, aunque permanecen dentro de Europa, reci-
ben inspiraciéon o instrucciones de grupos terroristas situados en el extranjero”
(Csdo. 4°).

Con la mera indicacion de estos aspectos objetables de la Directiva
2017/541/UE parece evidente que el fendémeno del terrorismo desborda, en la
actualidad, a la categoria de delito para mutar en la idea de amenaza,” y ello ha
servido como ratio para responder con consecuencias juridicas que comprometen
claramente la validez de los derechos y libertades fundamentales. Junto a ello no
es menos significativo el empleo expansivo que se hace de la calificacion de
determinados comportamientos como “terroristas” a pesar de que, materialmente,
no dejan de ser actos preparatorios. Estas dos tendencias que pueden inscribirse
en el fenémeno de la utilizacion simbolica del Derecho penal*y, como luego
veremos, verifican las caracteristicas propias del Derecho penal del enemigo, son
criticables porque la calificacion formal como delitos, de actos que, materialmen-
te, serian preparatorios, puede conducir a una devaluacion de la legitimidad de
esta regulacion, asi como a contrarrestar su efecto preventivo. Pero ademas la
desproporcién en las consecuencias juridicas debiera ser especialmente constrefii-
da en materia contraterrorista’’. Ante todo, porque, como es sabido, tradicional-
mente los delitos terroristas ya estan castigados con las mas severas penas priva-
tivas de libertad y de otros derechos, de modo que la reforma “in peius” de dichas
penas no debiera ser lo comun o cuanto menos, deberia ir acompafiada de una
mayor fundamentacion en cuanto al impacto en aquellos derechos, y de estudios -
tanto desde la perspectiva criminoldgica como penitenciaria-, de los fines perse-
guidos con la agravacion de las penas.

No parece, sin embargo, que esta haya sido la direccion seguida por la Directiva.
De hecho, la misma adopta una postura a favor de circunscribir esta clase de terro-
rismo en un contexto bélico como se deduce del propio considerando 12, a raiz del
cual pareciera que la propia UE, seria una parte beligerante en aquel conflicto y los
actos terroristas que se describen aparecen como una nueva amenaza exterior. Por
todo ello resulta necesario analizar si los delitos previstos en dicha Directiva pue-

4 Claramente, se deduce, entre otros, del Csdo. 14 de la Directiva cuando sefiala que “Ademas de este en-
foque preventivo, la financiacion del terrorismo debe tipificarse en los Estados miembros. La tipificacion penal
no solo debe abarcar la financiacion de actos terroristas, sino también la financiacion de grupos terroristas, asi
como la de otros delitos relacionados con las actividades terroristas, como la captacion y el adiestramiento o los
viajes con fines terroristas (...)”

*Vid. GONZALEZ CUSSAC, J.L., “Servicios de inteligencia y contraterrorismo” en Terrorismo y contra-
terrorismo... Op. cit., p.118 y ss.

* Vid. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1., “Reflexiones sobre el terrorismo...” Op. cit., p.1325.

*"Vid. FERNANDEZ HERNANDEZ, A., “;Nullum crimen sine lege? El impacto de la regulacién punitiva
de los delitos de terrorismo en la seguridad juridica de los ciudadanos, en Seguridad y Derechos, Op. cit., p.
502.
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den cristalizar en lo que GONZALEZ CUSSAC ha denominado, modalidad hibrida
entre amenaza y delito, en el ordenamiento interno de cada pais miembro de la
UE;" y si, con ello, puede propagarse el Derecho penal del enemigo en el ambito
comunitario. Con todo, se atenderd en especial, por razones obvias, a su trasposi-
cion en nuestro ordenamiento juridico.

2.2.1. Principales medidas contraterroristas

El principal objetivo de la Directiva 2017/541 habria sido el de unificar o armo-
nizar la definicion de determinados delitos de terrorismo en el espacio de la UE.
Teniendo esto presente, puede decirse que las medidas contraterroristas que propu-
so introducir se vertebraban, principalmente, sobre cinco ejes: a) creacion de delitos
relativos a los FTFs, a fin de, tedricamente, impedir su reclutamiento y adiestra-
miento; b) tipificacion de delitos terroristas, organizados o perpetrados online o a
través de Internet y, en particular, de redes sociales (art. 5 Directiva); c¢) adelanta-
miento de la intervencion penal, elevando a la categoria de delitos, lo que mate-
rialmente son actos preparatorios tales como la provocacion publica, el adoctrina-
miento, captacion o financiacion de actos terroristas (arts. 5 a 12 Directiva); d)
ampliacion/refuerzo de las medidas de proteccion, apoyo y asistencia a las victi-
mas.

A primera vista, estas medidas parecen dirigidas a luchar contra un concreto
tipo de terrorismo, el denominado yihadista dado que las conductas que se
exhorta a tipificar se basan en el modus operandi que, desde la perspectiva
criminologica, esta clase de terrorismo suele emplear. De modo que, entre otros,
se conminan actos de adoctrinamiento, captacion, radicalizacion o adiestramien-
to; toda vez que parece asumirse su comision, en unas ocasiones por células o,
en otras, por individuos aislados -los denominados por la prensa “lobos solita-
rios”*-, vinculados de manera mas difusa a estructuras organizadas. No obstan-
te, no hay que descartar prima facie, que una vez tipificados como delitos algu-
nos/s de aquel/los ilicitos en las legislaciones nacionales, puedan también
dirigirse a combatir otras manifestaciones del terrorismo de diversa indole (v.gr.
aquel de extrema derecha, o de corte nacionalista etc.) Esto sentado, es espera-
ble que el siguiente estudio de dichas medidas contraterroristas permita valorar,
con posterioridad, si eran politico-criminalmente demandables nuevas reformas
penales en materia terrorista en nuestro pais, en los términos de la LO 1/2019,
de 20 de febrero. O mas bien, dichas medidas se insertan en aquella tendencia
hacia un Derecho penal excepcional -pero muy permanente- de muchos ordena-
mientos penales europeos.

* Vid. GONZALEZ CUSSAC, J.L., “Servicios de inteligencia y contraterrorismo” en Terrorismo y contra-
terrorismo en el s. XXI (dirs. Portilla Contreras/Pérez Cepeda), Salamanca, 2016, 118 y ss.
* LAMARCA PEREZ destaca la escasez de estos supuestos en “La dimension politica” Op. cit., p. 1345.

RECPC 22-01 (2020) — http://criminet.ugr.es/recpc/22/recpc22-01.pdf



14 Elena Gorriz Royo

2.2.2. ;Son los combatientes terroristas extranjeros una nueva expresion del
Derecho penal de autor?

Una de las novedades mas importantes de la Directiva es que introduce el con-
cepto de “combatientes terroristas extranjeros” (vid. considerandos 4, 5, 6, 12 y 31)
para identificar a algunas figuras de autor de estos delitos. Pese a que se trata de
una metodologia cuestionable, se basa en la advertencia de una problematica sobre
la que, desde luego, no puede trivializarse, pues el aumento de dichos combatientes
en ciertos conflictos bélicos recientes,”’ ha comportado una amplificacién de la
amenaza terrorista en los paises occidentales de los que salieron y a los que, tras el
conflicto, suelen retornar.”' En especial, aunque hay precedentes anteriores™, el
moderno fendmeno denominado FTFs suele asociarse con combatientes occidenta-
les reclutados por los principales grupos yihadistas que operaban en distintos
conflictos bélicos (particularmente, desde 2012, en la guerra de Siria’®), para des-
plazarse a las zonas de conflicto y, con posterioridad, retornar a sus paises de
origen en Europa o EEUU, donde perpetrar atentados terroristas. Esta movilizacion
de combatientes, a gran escala, es percibida como una de las principales amenazas
a la seguridad de los paises europeos, en tiempos recientes. Con respecto a las
cifras de este fendémeno, segun estudios realizados por diversos organismos (vid.
Radicalisation Awareness Network, RAM), se calcula que hasta 2017, mas de
42.000 combatientes terroristas se unieron al DAESH, procedentes de 120 paises.>*
De ellos mas de 5000 FTFs, procedian de Europa, en concreto, de paises de Bélgi-
ca, Francia, Alemania y UK (pero también de Italia, Espafia y Suecia, entre
otros)™.

¥ Vid. RAN Manual. Responses to returnees: Foreign terrorist fighters and their families, July 2017, Radi-
calisation ~ Awarenes  Network,  Center of  Excellence, p. 6  (https://ec.europa.eu/home-
affairs/sites/homeaffairs/files/ran_br a4 ml10_en.pdf).

> Segin TRAM ANH, N., conforme al Informe sobre Situacion y Tendencias del Terrorismo publicado por
la Oficina Europea de Policia (Europol) el 15 de junio de 2017, entre las 14 tendencias terroristas cabe incluir
que “(8) Esta previsto que continte la afluencia de refugiados y migrantes a Europa desde zonas de conflicto
existentes y nuevas; ISIS ya ha explotado el flujo de refugiados y migrantes para enviar individuos a Europa
para cometer actos de terrorismo. ISIS y posiblemente otras organizaciones terroristas yihadistas pueden seguir
haciéndolo” en “La lucha antiterrorista de la Union Europea y perspectivas para la cooperacion UE-ASEAN”,
p- 4 (documento online y también en www.fundacionalternativas.org)

32 Algunos conflictos previos donde pudo apreciarse este fenomeno, son, en los afios 80, el de Afganistan y
la URSS, o el de Bosnia-Herzegovina (e incluso Chechenia); en los afios 90 e Irak y Somalia en el afio 2000.
Vid. RAN Manual. Responses to returnees... Op. cit., p. 15. VIDINO, L., “European Foreign Fighters in Syria:
dynamics and responses” en European View (2014) 13, p. 218.

>3 Seglin VIDINO, desde mediados de 2013 las agencias de inteligencia estadounidenses y europeas, detec-
taron que grupos como Jabhat al Nusra 'y el autoproclamado Estado islamico en Irak y el Levante (en adelante,
ISIS), comenzaron a reclutar a estos combatientes. Vid. “European Foreign Fighters in Syria” Op. cit., p.219.

**Vid. RAN Manual: Responses to returnees... Op. cit., p. 15. Estas cifras coinciden con las de la ONU.
Vid. www.bbc.com “How many IS foreign fighters are left in Iraq and Syria?” 20 February 2019.

> Ibidem. Segin RAGAB, E., en 2015, unos 11.000 combatientes, procedecian de Oriente medio, de un
total de 20.730, conforme a los datos del International Institute for the Study of Radicalization and Political
Violence, en “Returning Foreign Terrorists: what type of Security Challenges are they posing?” en Violent
Extremism, Op. cit. p. 87.
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En especial, resulta de interés el dato segun el cual, el porcentaje medio de FTFs
que han vuelto a Europa es alrededor del 30% de aquéllos previamente desplaza-
dos, si bien esta cifra es mayor en paises como Dinamarca, Suecia y UK.”° La
movilizacion de FTFs alcanzé su maximo en 2015, con relacién a la guerra de
Siria, empezando a descender en 2016, coincidiendo con un momento de llamativo
retorno de aquella zona de conflicto’’. Si bien parece exagerado hablar de éxodo
masivo, no puede obviarse que con el colapso del DAESH dicho proceso de retorno
puede ir en aumento, aunque sea gradual, lo que, en todo caso, ha despertado gran
preocupacion en Occidente™. No obstante, estudios empiricos revelan que, en
realidad, puede haber una dispersion en el flujo de retorno (o reverse flow) de los
foreign fighters, pues han podido seguir hasta tres direcciones™: un primer destino
puede ser hacia otras zonas de conflicto, fuera de Siria e Irak (v.gr. Libia, el norte
de Sinai, Yemen o la region de Sahel); en segundo lugar, pueden movilizarse hacia
terceros paises vecinos de Siria e Irak y en estos casos, iniciar un proceso de des-
radicalizacion; por ultimo, pueden volver a sus paises de origen. Este ultimo caso
seria, en propiedad, el de los “retornados” (returnees) que vuelven a paises occiden-
tales (v.gr. entre otros, Reino Unido, Dinamarca o Suecia) y que, si en efecto, han
sido combatientes se entiende que personalizan la amenaza de nuevos atentados
terroristas, por diversos motivos. Ante todo, por el llamado blowback effect,” es
decir, porque dada la experiencia que han adquirido como combatientes en una
guerra, se presume que son mas proclives a perpetrar atentados terroristas, cuando
regresan a sus paises de origen o a terceros paises (v.gr. fue el caso de los atentados
de Londres). Entre segundo lugar, por la red de contactos con la que cuentan y, en
tercer lugar, por la perspectiva ideologica radical que comparten.’’ En especial, es
muy llamativa la capacidad de atraccion que tuvo el ISIS respecto de combatientes
extranjeros hacia Siria, pues se pudo contabilizar que, desde 2014, representaban
alrededor del 50% de esta organizacion®. Las razones del éxito de dicho efecto
llamada hacia Siria son muy dispares pudiendo sefialarse, entre otras, que, en el
seno de aquella organizacion terrorista, dicho viaje proporcionaba, en unos casos,
cierto status, la posibilidad de tener domicilio y mujeres como esclavas; en otros,
por la oportunidad de dar ayuda humanitaria; para otros, ofrecia la expectativa de la
aventura o una nueva vida, dentro de un claro marco ideologico y moral®. Por lo
que toca a los métodos de reclutamiento, se ha podido detectar, de forma frecuente,

®Vid. RAN Manual: Responses to returnees... Op. cit., p. 15.

> Ibidem.

*¥ Segtin el RAN Manual, en los proximos afios, se espera que, desde Siria e Irak, retornen a la UE entre
1.200 a 3000 personas, pudiendo ser el indice de FTFs de entre 20-30%, ibidem.

* Vid. RAGAB, E., “Returning Foreign Terrorists...” pp. 88-90

9Vid. VIDINO, en “European Foreign Fighters in Syria...” Op. cit., p 218. Vid. RAN Manual: Responses
to returnees... Op. cit., p. 15.

%1 Vid. VIDINO, en. “European Foreign Fighters in Syria...” Op. cit., p 219.

62 Vid. RAGAB, E., “Returning Foreign Terrorists...” Op. cit., p.87

% Vid. RAN Manual: Responses to returnees... Op. cit., p. 17.
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el empleo de técnicas de grooming, para identificar la debilidad y explotar a indivi-
duos, tanto a través de técnicas online como offline.** Con respecto al perfil de los
individuos que finalmente devienen FTFs, suele distinguirse entre combatientes
masculinos, mujeres y menores”. Por lo general, la figura masculina personificaba
al combatiente del ISIS, mientras que se confiaba en las mujeres extranjeras para
proporcionar unos habitos normales de vida a aquéllos. No obstante, el rol de ellas
ha ido variando, pudiendo advertirse desde situaciones en que eran victimas o
explotadas (incluyendo, su instrumentalizacion para ataques suicidas); hasta inte-
grantes activas de alguna faccion del ISIS®. Por su parte, los menores vinculados a
extranjeros/as, han sido empleados, con frecuencia, como informantes a los que se
podia controlar®’. Con la derrota territorial del autoproclamado grupo yihadista
DAESH, ha tenido lugar la aparicion de grupos de mujeres extranjeras en campos
de refugiados que trataban de retornar -normalmente, junto con menores-, de las
zonas liberadas®, indicando los expertos que, por lo general, manifiestan un riesgo
bajo pues muchas eran victimas®’.

Asi delimitado brevemente el fendmeno de estos combatientes, en el ambito ju-
ridico se dio respuesta para prevenir su propagacion, desde instancias internaciona-
les acuiiandose, a tal efecto, el término FTFs para denominarlos, por primera vez,
en la Resolucion de la ONU 2170 (2014). El Consejo de Seguridad entendié por
tales ““(...) las personas que viajan a un Estado distinto de su Estado de residencia o
nacionalidad con el proposito de cometer, planificar o preparar actos terroristas o
participar en ellos, o de proporcionar o recibir adiestramiento con fines de terroris-
mo, incluso en relaciéon con conflictos armados (...)”."° No obstante, parece preciso
indagar mas acerca de los origenes de dicho fenomeno, pues aun cuando la realidad

4 Vid. RAN Manual: Responses to returnees... Op. cit., p. 17.

% Vid. BARRET, R., Beyond the Caliphate: Foreign Fighters and the threat of Returnees, The Soufan
Center, 2017, pp. 22-25.

% En concreto la faccion del ISIS denominada A/ Khansaa, que, bajo ciertas circunstancias, permiti6 a las
mujeres a realizar la yihad. Vid. BARRET, R., Beyond the Caliphate... Op. cit., p. 23.

7Vid. RAGAB, E., “Returning Foreign Terrorists...”

%% Vid. el caso de tres espaiiolas vinculadas al ISIS (Yolanda Martinez, Luna Fernandez y Lubna Miludi) en
el campo de refugiados A/ Hol en Siria. Vid. El Pais de 4 d abril de 2019 “Las tres espafiolas de ISIS: solo
deseamos irnos”.

% De hecho, las mujeres que retornan (women returnees) suelen hacerlo por uno o varios de los siguientes
motivos: caen en la desilusion tras una experiencia de sufrimiento y sometimiento; sus maridos murieron;
buscan tratamiento médico y apoyo familiar; y, en unos pocos casos, algunas mujeres pueden ser liberadas y
rescatadas por sus familias occidentales. Vid. RAGAB, E., “Returning Foreign Terrorists...” Op. cit.p. 90.

" Vid. Resolucién aprobada por el Consejo de Seguridad en su 7272* sesion, celebrada el 24 de septiembre
de 2014, p.2/9. En dicha resolucion el Consejo de Seguridad ya expresd “grave preocupacion por quienes
intentan viajar para convertirse en combatientes terroristas extranjeros”. En su punto 4° (p.3/9) se exhorta a los
estados miembros a que cooperen en las iniciativas para enfrentar la “(...) amenaza que plantean los comba-
tientes terroristas extranjeros, lo que incluye prevenir la radicalizacion conducente al terrorismo y el recluta-
miento de combatientes terroristas extranjeros, entre ellos nifios, evitar que los combatientes terroristas
extranjeros crucen sus fronteras, obstaculizar y prevenir la prestacion de apoyo financiero a los combatientes
terroristas extranjeros y concebir y poner en practica estrategias de enjuiciamiento, rehabilitacion y reintegra-
cion de los combatientes terroristas extranjeros que regresen”.
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demuestra que los combatientes extranjeros -sobre todo desde 2012-, constituyen
un flujo dirigido a luchar, entre otras, en la guerra de Siria, en ocasiones en aquel
concepto se fusionan, de manera confusa, las figuras del terrorista, del migrante -
y/o refugiado- y del yihadista,”' sin ser evidente si dichos extranjeros persiguen por
fin, en todo caso, cometer actos terroristas. >

Sin animo de exhaustividad, es necesario, acudir al andlisis criminologico para
poner de manifiesto los rasgos que de manera mas comun suelen atribuirse a los
llamados FTFs. Asi, en primer lugar, cabe apuntar que responden a una suerte de
patrén que, inicialmente, se fragua a consecuencia de que son objeto de un proceso
de radicalizacion que tiene éxito. Puede decirse que, latu sensu, son producto de
dicho proceso, lo que implica aceptar, como obligacion individual, participar en la
“guerra santa” que se desarrolla en el extranjero, asumiendo incluso el sacrificio de
su propia vida. Al haber alcanzado -en una escala de cuatro fases- el nivel maximo
de yihadizacién™, es evidente su compromiso con la yihad y estan preparados para
viajar al extranjero.

En segundo lugar, dichos combatientes suelen compartir la idea de “humillacion
por delegacion”, es decir, forman parte del grupo de poblacion musulmana, asenta-
da en Occidente, que hace suyos los conflictos internacionales que se pueden estar
desarrollando a miles de kilometros y en los que se evidencia el sufrimiento de
personas que comparten su religion y que se consideran victimas de las politicas
anti-islamicas desarrolladas por los paises occidentales’”.

En tercer lugar, quienes efectivamente viajan al extranjero para combatir en la
yihad, no solo transitan por aquel proceso de radicalizacion, sino que ademads
acceden a los estadios mas elevados del mismo y por tanto manifiestan un nivel de
radicalizacion dificilmente reversible. Por ello, son capaces de desplazar fisicamen-
te su agresion hacia los que consideran enemigos y comprometerse, cada vez mas,
con la moral que justifica ataques terroristas,”” una vez retornan de las zonas de
guerra.

Como conclusion preliminar cabe llamar la atencion sobre la reciente tendencia
a estereotipar la figura de los combatientes terroristas extranjeros, incluso por via
legislativa, si bien no se destacan rasgos relativos a su conducta mas alld de un

"1'Vid. MARRERO ROCHA, 1., “Foreign fighters and jihadists: challenges for international and European
security” en Paix et Securité Internationales, n° 3, janvier-déc. 2015, p.86.

™ De modo que si persiguieran otros fines distintos al de perpetrar el terror (v.gr. asistencia humanitaria,
huir de una situacion de grave peligro o investigar o recabar informacion sobre el conflicto bélico con fines
cientificos, etc.) no deberian recibir ni el calificativo de “combatientes” ni el de “terroristas”.

Vid. CANO PANOS, M.A./CASTRO TOLEDO, F.J., siguiendo el estudio de 2007 de SILBER y
BHATT, en “El camino hacia la (Ciber)Yihad” Op. cit., pp. 6-7

" Vid. CANO PANOS, M.A./CASTRO TOLEDO, F.J., “El camino hacia la (Ciber)Yihad” Op. cit., pp. 7-
8.

" Vid. CANO PANOS, M.A./CASTRO TOLEDO, F.J., quienes, siguiendo la investigacion en el ambito de
la Psicologia de Moghaddam, ubican a quienes son enviados a combatir, entre la segunda y la quinta fase (de
cinco niveles) del proceso de radicalizacion en “El camino hacia la (Ciber)Yihad” Op. cit. p.9
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proposito de viajar al extranjero’’. No obstante, dichas conductas suelen venir
acotadas por referencia a sujetos que han experimentado un proceso en que se
radicalizan; y si, en concreto, hablamos de terrorismo, con mucha frecuencia se
refiere a la ideologia o creencias yihadistas. Lo anterior no puede tenerse como una
mera directriz tedrica, sino que, en la practica, ha de permitir discriminar entre
quienes manifiestan aquellas caracteristicas derivadas de experimentar un proceso
de radicalizacion y quienes no lo hacen, si bien pueden coadyuvar a los anteriores
(v.gr. familiares, menores a su cargo etc.); o para diferenciar respecto a quienes,
simplemente, los acompafian en su transito al extranjero o de vuelta al pais de
origen (v.gr. migrantes por la guerra). A mi modo de ver, ha de poderse distinguir
casos y juridicamente ha de darseles una respuesta penal distinta a cada uno de
ellos, sin descartar, en algunos supuestos, optar por la impunidad.

Pese a que lo anterior seria lo deseable, para fundamentarlo se echa en falta mas
estudios de indole juridica orientados, no a estereotiparar o delimitar un perfil de
autor, sino a definir las conductas de personas que, en el contexto de movilizacio-
nes a gran escala, hacia o de vuelta de conflictos bélicos, tengan relevancia penal.
Se evitaria asi fundar la respuesta penal en quienes verifican ciertos rasgos por su
forma de vida o por presentar un supuesto perfil de “combatiente extranjero”, pues
por mas que asi se pretenda generalizar un patrén, en €l se entrecruzan y confunden
los caracteres de otros sujetos y a la postre, con dicha generalizacion, se tiende a
configurar un Derecho penal de autor.

A pesar de la escasez de estudios en el ambito juridico, la Directiva europea optd
por inspirarse en un supuesto perfil general del terrorista combatiente extranjero y
regular algunos supuestos referidos a ellos en los arts. 9 y 10, basdndose en los que
previamente habia delimitado la Resolucion de la ONU 2170 (2014), que ya expre-
saba grave preocupacion sobre dicho fendémeno. Asi pues, sin definir tedricamente
dicho perfil, la Directiva exhorta a los estados miembros a tipificar, respectivamen-
te, dos delitos cuyo ilicito, realmente, queda difuminado en cuanto se aleja conside-
rablemente de la ejecucion de cualquier acto terrorista. Asi sucede cuando se re-
quiere a los estados miembros que tipifiquen los “viajes con fines terroristas” (art.
9), pudiendo tener este delito dos modalidades, dependiendo de si los viajes se
realizan “a un pais que no sea ese estado miembro” (apdo. 1°) o a “(...) un Estado
miembro” (apdo. 2°). En ambos casos son delitos exclusivamente dolosos, si bien
ello apenas permite acotar la amplitud del tipo penal pues, en el caso de que el viaje
sea de un Estado miembro a otro estado miembro de la UE, la conducta se tipificara
como delito si es “(...) a los fines de la comisién o la contribucion a la comision de
un delito de terrorismo a tenor del articulo 3, de la participacion en las actividades

" Ademas, segin VIDINO, la evidencia empirica de conflictos previos, muestra que solo una pequefia
minoria de foreign fighters se involucran en actividades terroristas una vez vuelven a sus hogares. “European
Foreign Fighters in Syria” Op. cit., p 219
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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
recepcion de adiestramiento para el terrorismo a tenor de los articulos 7 y 8” (apar-
tado 1°). Tampoco parece que el refuerzo de la intencionalidad a través de la prueba
de un elemento subjetivo como es el relativo a los “fines de la comision o contribu-
cion a la comision de un delito de terrorismo” -de los definidos en la Directiva-,
permita cerrar mucho el ambito tipico, dado que, a la postre, dicho viaje al extranje-
ro resultara delictivo o no, dependiendo de la dificultosa prueba de unos fines que,
en absoluto, se tienen que materializar. Es decir, para la consumacion bastara
probar el mero propoésito junto con la accion de viajar al extranjero. Y, ademas, se
equipara la intencidon de cometer -o ser autor de un delito terrorista-, a la de colabo-
rar -o ser participe en el mismo-, fraguandose asi un concepto unitario de autor,
respecto a dichos combatientes.

Como se ha indicado, una segunda modalidad de conducta es aquella en que el
viaje se realice a un Estado miembro —parece que desde el exterior de la UE-,
(apartado 2°) a los fines de la comision de un delito de terrorismo de los definidos
en la Directiva europea, o para participar en actividades terroristas si se tiene
conocimiento de que con ello se contribuye a actividades delictivas o de adiestra-
miento para el terrorismo (apartado 2°, a, art. 9). Pero es que, ademas, la interven-
cion penal llega a adelantarse hasta el limite de que se exhorta a tipificar actos
preparatorios “(...) realizados por una persona que entre en dicho Estado miembro
con animo de cometer o contribuir a la comision de un delito terrorista a tenor del
art. 3”. Es decir, atin cuando la realizacion de un viaje en si ya puede, materialmen-
te, considerarse un acto preparatorio, se anticipa el castigo hasta el punto de punir
actos realizados por la persona que ya ha entrado -el uso de este verbo, hace supo-
ner que procede del “exterior” de un Estado miembro-, a un pais miembro, con
animo de cometer o contribuir a la comision delitos terroristas. En puridad, ello
implica castigar la preparacion de la preparacion, lo que comporta un censurable
avance de la reaccion penal, pues podrian estar castigandose actuaciones inocuas’’,
tales como comprar material para realizar un viaje (v.gr. ropa, mapas) o incluso los
billetes del medio de trasporte elegido.

En términos similares, la Directiva respalda la tipificacion de otros delitos relativos
a “organizar y facilitar dichos viajes” (art. 10) a Estados miembros cuando, realiza-
dos intencionadamente, se demuestre que con ello se ayuda a viajar a una persona
con fines terroristas en los términos del art. 9.1 y 9.2 a). Puede apreciarse gran
vaguedad en la definicién de la conducta tipica pues, en términos muy genéricos, se
alude a “organizar y facilitar” viajes, sin especificar ningin medio de comisién ni
conducta més concreta a este respecto. De nuevo se introduce asi la punicion de

7Vid. ALONSO RIMO, A., “;Impunidad general de los actos preparatorios? La expansién de los delitos
de preparacion” InDret 4/2017, Barcelona, octubre de 2017, p. 56.
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actos preparatorios para la preparacion (con un viaje) de la comision de actos
terroristas, delito que ademads pivota sobre otro tenue elemento subjetivo, relativo a
la prueba de los “fines terroristas”.

Para concluir con el andlisis de estos delitos, es necesario remarcar que esta Di-
rectiva ha tenido influencia directa en la legislacion penal espaiola, pues los pre-
ceptos comentados han inspirado la reforma del art. 575.3 CP, a través de la LO
1/2019, de 20 de febrero. De hecho, -en un malogrado intento de adaptarse a dicha
normativa comunitaria-la reforma de LO 1/2019, eliminé el requisito de la conduc-
ta tipica de aquel precepto que castigaba a quien, teniendo por fin capacitarse para
cometer delitos terroristas o para colaborar con una organizacion o grupo terrorista
o para cometer cualquier delito terrorista, hubiera de trasladarse o establecerse en
un territorio extranjero “controlado por un grupo u organizacion terrorista”. Ahora
solo se requiere que, con los mismos fines, aquella persona “(...) se traslade o
establezca en un territorio extranjero”. No obstante, este recorte en la redaccion es
muy criticable porque lejos de restringir el ambito tipico, amplia desmesuradamen-
te la aplicacion de este delito.

2.2.3. Provocacion publica y apologia de delitos terroristas online

La segunda tendencia legislativa que la Directiva 2017/541 trat6 de fomentar, en
las legislaciones penales nacionales, es la de tipificar delitos de provocacion publi-
ca de delitos de terrorismo por medios online u offline. Asi lo prevé expresamente
el art. 5 de aquella directiva, ofreciéndose pautas interpretativas al respecto en el
Considerando 10, al incluir, a titulo de ejemplo, la apologia, la justificacion del
terrorismo o la difusion de imagenes por via presencial o virtual’®. En su desarrollo,
el art. 5 de la misma directiva conmina a los Estados miembros a castigar como
delito “(...) cuando se cometa intencionadamente, el hecho de difundir o hacer
publicos por cualquier otro medio, ya sea en linea o no, mensajes destinados a
incitar a la comision de uno de los delitos enumerados en el articulo 3, apartado 1,
letras a) a 1), siempre que tal conducta preconice directa o indirectamente, a través,
por ejemplo, de la apologia de actos terroristas, la comision de delitos de terroris-
mo, generando con ello un riesgo de que se puedan cometer uno o varios de dichos
delitos.”

En el analisis de los concretos actos de provocacion publica que exhorta a tipifi-
car la Directiva, destaca el hecho de que se incluya entre otros, la apologia, la
justificacion del terrorismo o la difusion de mensajes o imagenes. Ello unido a la
literalidad del art. 5 donde, en concreto, se exhorta a tipificar los delitos de provo-

78 Alli se indica que “Los delitos de provocacion piiblica a la comision de un delito de terrorismo compren-
den, entre otros, la apologia y la justificacion del terrorismo o la difusion de mensajes o imagenes, ya sea en
linea o no, entre ellas las relacionadas con las victimas del terrorismo, con objeto de obtener apoyo para causas
terroristas o de intimidar gravemente a la poblacion. Esta conducta debe tipificarse cuando conlleve el riesgo
de que puedan cometerse actos terroristas (...)” (cursiva afiadida).
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cacion publica a la comision de un delito de terrorismo, permite llegar a la conclu-
sion de que en realidad no se trataba de una lista cerrada de actos de provocacion
publica, sino con un sistema de numerus apertus, dado que, ademas, en este ultimo
precepto se cita por ejemplo la apologia.

Segun se deduce tanto del Considerando 10 como del art. 5 de la Directiva euro-
pea, en realidad, junto a la novedosa modalidad de provocacion de actos terroristas
online, el legislador europeo requiere tipificar la provocacion publica también
offline. Como es sabido, esta tltima, es una modalidad ya clasica en Derecho penal,
aunque no por ello menos controvertida por los constatados riesgos que su castigo
conlleva para el ejercicio de los derechos fundamentales a la libertad de expresion y
libertad de prensa, entre otros. En todo caso parece obvio que la creciente preocu-
pacion, en el &mbito comunitario, del empleo de medios online, en especial Internet
y las redes sociales como vias de propagacion de la incitacion al terrorismo, esta en
la base de esta norma a la que también subyace la evidencia de que la Red es, en
tiempos recientes, una fuente de radicalizaciéon en terrorismo’”. Y ello dado el
caracter global y trasfronterizo de Internet, que favorece una comunicacién espon-
tanea, dispersa y sobre todo anénima.*® Pese a lo poco discutible de esta idea, es
cuestionable, sin embargo, que la criminalizacion de conductas como la apologia o
de actos preparatorios tan genéricos como la provocacion publica descrita en el
citado art. 5 sean medios adecuados, desde la perspectiva constitucional de los
ordenamientos nacionales, para atajar con aquella realidad criminologica. Porque lo
que no parece admisible es relajar las garantias para el ejercicio de la libertad de
expresion cuando se lleve a cabo en la Red, en comparacién con la proteccion
juridica que se brinda a este derecho cuando se ejercita por los medios de comuni-
cacion clésicos. Es cierto que no se puede minimizar la gravedad de la presencia
yihadista en Internet con fines propagandisticos, pues, de ordinario, el empleo de la
Red es una constante en todas las fases de radicalizacion,® de modo que se emplea
para la captacion, adoctrinamiento, adiestramiento e incluso incitacion al odio. Pero
no lo es menos que para erradicar dicha presencia online, no pueden emplearse
medios contraterroristas que restrinjan profundamente la libertad de expresion o
libertad de prensa. De hecho, probablemente el legislador europeo fue consciente
de los riesgos que, castigar conductas de provocacion publica y apologia, conlleva-
ban para el disfrute de derechos previstos en el TUE y otros tratados (ante todo, en
el Convenido Europeo de Derechos Humanos). Y por eso establecié un mecanismo
facultativo para establecer condiciones con las que proteger el ejercicio de dichos

7 Vid. CANO PANOS/CASTRO TOLEDO, “El camino hacia la (Ciber)Yihad” Op. cit., pp. 11 -14.

% vid. TERUEL LOZANO, G., “Internet, incitacién al terrorismo y libertad de expresion en el marco eu-
ropeo” InDret 3/2018, Barcelona, julio 2018, pp. 21 y 22.

1 Vid. CANO PANOS, M.A./CASTRO TOLEDO, F.J., quienes, sin embargo, destacan que una radicaliza-
cion exclusivamente online es infrecuente, “El camino hacia la (Ciber)Yihad...” Op. cit., p.6-8.
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derechos.® No obstante, dicho caracter facultativo contrasta llamativamente con el
caracter obligatorio del requerimiento a tipificacion de actos preparatorios como la
provocacion o la apologia de delitos de terrorismo del art. 5 de la misma Directiva.
De modo que, este precepto tendria una funcién de recordatorio para los estados
miembros. La laxitud con que se incentiva semejante legislacion permite apuntar
que, en esta Directiva, predomina la perspectiva represiva o censora. Mas aun si

tenemos en cuenta que el art. 21 establece un paquete de “medidas contra los

. . , 1 5 83
contenidos en linea que constituyan provocacién publica”.

Con la promocion de estas medidas y un adelantamiento tan avanzado de la in-
tervencion penal, la Directiva optd solo por una de las posibles estrategias para
contrarrestar los mensajes radicales en Internet. Sin embargo, esta opcion resulta
ser la mas gravosa en términos de afeccion a derechos fundamentales tales como
libertad de expresion o libertad de prensa. Parece pues que se han postergado -si no
descartado-, otras alternativas de indole preventivo que, seguin los expertos pueden
resultar tanto o mas eficaces para atajar con la presencia yihadista en Internet con
finalidades propagandisticas,® como, en especial, podria ser, el desarrollo de

medidas preventivas para reducir la demanda, a través, entre otras técnicas de las

. . 85 . . . ~
denominadas “contra-narrativas”.” En el mismo sentido, el legislador espafiol

52 A tal efecto, de manera programatica, el art. 23.2 de la Directiva, indica que “Los Estados miembros
podran establecer condiciones exigidas por y en consonancia con los principios fundamentales relativos a la
libertad de prensa y otros medios de comunicacion, por las que se rijan los derechos y las obligaciones y las
garantias procesales de la prensa u otros medios de comunicacion, cuando tales condiciones se refieran a la
determinacion o a limitacion de la responsabilidad.” En el apartado 1° art. 23 se indica que “(...) no tendra por
efecto la modificacion de las obligaciones de respetar los derechos fundamentales y los principios juridicos
fundamentales consagrados en el articulo 6 del TUE.”

% En primer lugar, la Directiva exhortaba a los estados miembros a adoptar “las medidas necesarias para
garantizar la rapida eliminacion de los contenidos en linea albergados en su territorio constitutivos de provoca-
cién publica a la comision de un delito de terrorismo a tenor del articulo 5. Procuraran obtener asimismo la
eliminacion de tales contenidos cuando estén albergados fuera de su territorio”. Ademas, para el caso en que
esta eliminacion “en origen” del contenido online no sea posible, se facultaba a los estados miembros a adoptar
“(...) medidas para bloquear el acceso a dicho contenido por parte de los usuarios de internet dentro de su
territorio” (apartado 2°). Por ultimo, la Directiva determinaba a los estados miembros a que “(...) Las medidas
de eliminacion y bloqueo deberan 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 justificacion. Las garantias relativas a la eliminacion o al bloqueo incluirdn asimismo la posibilidad de
recurso judicial.” El estudio de estas medidas requiere especial atencion, pero para respetar los razonables
limites de este trabajo, no pueden ser aqui analizadas.

% Cabe citar medidas y actuaciones de observacion o, en su caso, infiltracién en paginas vinculadas al yiha-
dismo militante. Pero puesto que estas tareas son mas propias de los servicios de seguridad y servicios de
inteligencia, no seran aqui objeto de estudio. En todo caso, como indica CANO PANOS, incluso dichos
servicios consideran importante tolerar un determinado niimero de paginas yihadistas para asi poder observar
tanto la propaganda en si como la evolucion ideologica de las organizaciones y grupos de corte yihadista, en
“Odio e incitacién a la violencia en el contexto del terrorismo islamista. Internet como elemento ambiental” en
InDret n° 4/2016, septiembre 2016, p. 19.

% Seglin CANO PANOS dichas medidas tienden a disminuir la esfera de accion de la propaganda yihadista,
utilizando para ello argumentos ideologicos opuestos a fin de desarmar y contrarrestar el discurso yihadista de
la violencia a través de visiones del mundo de caracter positivo y alternativo para asi contrarrestar la soberania
interpretativa del universo yihadista en “Odio e incitacion a la violencia (...)” Op. cit., pp. 28 a 33. Pero puesto
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descartd esas otras alternativas, inscribiéndose en aquella linea de afeccion a los
derechos fundamentales, desde la reforma penal de LO 2/2015. Y sin prever limites
al respecto, en la LO 1/2019, por lo que cada vez mas nuestra legislacion antiterro-
rista se caracteriza por su vis expansiva™.

2.2.4. Otros delitos y responsabilidad penal de personas juridicas

Ademas de los delitos comentados, en que se adelanta la intervencion penal a
actos preparatorios, en el Titulo III de la Directiva se incluy6 un listado de delitos
que fomentaban similar avance en el castigo, pero en relacion con otras actividades
terroristas. Al respecto, se exhortaba a los estados miembros a castigar, entre otros,
la captacion para el terrorismo (art. 6°7), el adiestramiento para el terrorismo (art.
7%), la recepcion de adiestramiento para el terrorismo (art. 8%°), y la financiacion
del terrorismo (art. 11°°). Pero es que, ademas, todos estos delitos podian castigarse
en grado de tentativa (vid. articulos 13 y 14.3”! Directiva), lo que aun expandia mas
todo el ambito de intervencion penal, con el consiguiente riesgo de castigar conduc-
tas muy nimias en términos de ofensividad del bien juridico. Se advierte asi que
esta legislacion terrorista verifica el rasgo de vis expansiva de aquellas que se
insertan dentro del fenémeno del Derecho penal del enemigo’. En esta linea,
nuestra legislacion penal posee el mismo rasgo, al prever muchas de las conductas
comentadas desde la reforma de LO 2/2015 (vid. v.gr. art. 575 CP). Por otra parte,
dicha vis también se constata al prever la directiva, con caracter obligatorio, la
responsabilidad de las personas juridicas (art. 17) con respecto a todos los delitos
de terrorismo previstos en la Directiva (de los arts. 3 a 12 y 14 Directiva). No
obstante, se excluye de la definicion de las personas juridicas a los estados, orga-

que la labor dirigida a impedir la radicalizacion desde su inicio requiere un recorrido mas largo en el tiempo,
hasta tiempos recientes, son pocos los paises que optan por estas medidas.

% Vid. LAMARCA PEREZ, C., “La dimension politica del terrorismo” Op. cit., p. 1338.

%7 Se castigara si se comete “intencionadamente, el hecho de instar a otra persona a que cometa o contribuya
a la comision de cualquiera de los delitos enumerados en el art. 3, ap. 1, letras a) a i), o en el art. 4”.

% Se conmina a castigar solo la modalidad dolosa de la conducta relativa a “(...) instruir en la fabricacién o
el uso de explosivos, armas de fuego u otras armas o sustancias nocivas o peligrosas, o en otros métodos o
técnicas concretos, a los fines de la comision o la contribucion a la comision de cualquiera de los delitos
enumerados en el articulo 3, apartado 1, letras a) a i), con conocimiento de que las capacidades transmitidas se
utilizan con tales fines.”

% Se propone castigar la conducta dolosa de “recibir instruccion en la fabricacion o el uso de explosivos,
armas de fuego u otras armas o sustancias nocivas o peligrosas, a los fines de la comision o la contribucion a la
comision de cualquiera de los delitos enumerados en el articulo 3, apartado 1, letras a) a 1)”

% Por tal delito, el apartado 1° del art. 11 entiende la comision dolosa del (...) hecho de aportar o recaudar
fondos, por cualquier medio, de forma directa o indirecta, con animo de que se utilicen o con conocimiento de
que se vayan a utilizar, en su totalidad o en parte, a los fines de la comision o la contribucion a la comision de
cualquiera de los delitos enumerados en los articulos 3 a 10.”

I'Se exhorta a los estados miembros a que se castigue “(...) la tentativa de comision de cualquiera de los
delitos enumerados en los articulos 3, 6 y 7, el articulo 9, apartado 1 y apartado 2, letra a), y los articulos 11 y
12, con excepcidn de la tenencia a tenor del articulo 3, apartado 1, letra f), y del delito a tenor del articulo 3,
apartado 1, letra j).”

%2 Vid. LAMARCA PEREZ, C., “La dimension politica del terrorismo” Op. cit., p.1334.
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nismos publicos y organizaciones internacionales.”” Y aunque no se calificaba la
naturaleza de dicha responsabilidad -de penal o administrativa- lo cierto es que iba
referida a “delitos”. A la vez, el sistema de imputacién que se promueve, es muy
similar al previsto en otros paises europeos -como, por ejemplo, el espafiol- para
exigir la responsabilidad penal, en tanto responde al llamado modelo de transferen-
cia. En este punto, la directiva est4 en la linea de otras normativas comunitarias que
han fomentado la introduccion de dicho modelo de heterorresponsabilidad o trasfe-
rencia de responsabilidad penal de personas juridicas, en los ordenamientos juridi-
cos de los estados miembros.”* Conforme al mismo, se diferencian dos niveles de
imputacion para que una persona fisica “transfiera” la responsabilidad penal a la
persona juridica. En primer lugar, se alude a las personas fisicas que, ostentando
cargos de representacion o directivos (art. 17.1) pueden “contaminar” de responsa-
bilidad a las juridicas, de modo que aquéllas pueden actuar “(...) de forma indivi-
dual o como parte de un 6rgano de la persona juridica y que tenga un cargo directi-
vo en el seno de dicha persona juridica, basado en: a) poder de representacion de la
persona juridica; b) la autoridad para tomar decisiones en nombre de dicha persona
juridica; c¢) la autoridad para ejercer el control de dicha persona juridica.

En un segundo nivel de imputacion (art. 17. 2°), cabe responsabilizar a una per-
sona juridica por determinados delitos (de los arts.3 a 12 y 14 Directiva) cuando
¢éstos hubieran sido cometidos por “persona sometida a su autoridad” y siempre que
se hubiese producido “(...) una falta de vigilancia o control por parte de alguna de
las personas a que se refiere el apartado 1 del presente articulo haya posibilitado la
comision, en favor de la persona juridica (...)”. A lo anterior hay que anadir, la
compatibilidad de la responsabilidad penal de la personas fisica y de la personas
juridica a la que aquélla hubiere imputado el delito, sin que ello vulnere el principio
ne bis in idem (art. 17.3 Directiva).”” Este sistema se completa con un listado de
sanciones a personas juridicas, (art. 18) de obligatoria prevision para los estados
miembros, para el caso en que se declare responsable (segln el art. 17) a una per-
sona juridica. De modo que se exige -sin predeterminar la naturaleza -penal o
administrativa- de dichas “sanciones”-, que sean “(...) eficaces, proporcionadas y
disuasorias, entre las que se incluirdn las multas de cardcter penal o no penal y
entre las que se podran incluir otras sanciones™®. En suma, pese a que la Directiva

% El art. 2.2 de la Directiva europea define a la “persona juridica” como “cualquier entidad que tenga per-
sonalidad juridica con arreglo al Derecho aplicable, con excepcion de los Estados u otros organismos publicos
en el ejercicio de su potestad ptiblica y de las organizaciones internacionales publicas”

% Vid. GOMEZ MARTIN, V., “Falsa alarma. O sobre por qué la Ley organica 5/2010 no deroga el princi-
pio societas delinquere non potest” en MIR PUIG, S./CORCOY BIDASOLO, M., Garantias constitucionales y
Derecho penal europeo, Barcelona, 2012, p. 337.

% Segun el art. 17.3: “la responsabilidad de las personas juridicas en virtud de los apartados 1 y 2 del pre-
sente articulo se entendera sin perjuicio de la incoacion de acciones penales contra las personas fisicas que sean
autoras, inductoras o complices de cualquiera de los delitos enumerados en los articulos 3 a 12 y 14”.

LEINT3

% Por ejemplo, “inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas publicas”, “prohibicion temporal o defi-

ELINT3

nitiva del ejercicio de actividades comerciales”, “intervencion judicial”, etc.
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no establece explicitamente una responsabilidad “penal” de personas juridicas,
parece razonable aceptar dicha naturaleza dado que ademés se proclama que los
entes juridicos deberdn ser responsables de “delitos”. No parece que la imputacion
de esta categoria formal de ofensas, conlleve la exigencia de otra responsabilidad
que no sea la “penal”. Si esto es asi, puede ser complejo desarrollar, en este punto,
las previsiones de esta Directiva, para aquellos paises miembros europeos que aun
no han admitido esta clase de responsabilidad penal en sus ordenamientos juridicos.

2.2.5. Medidas de tutela de las victimas del terrorismo

En sentido estricto dichas medidas no son contraterroristas, si bien pueden ubi-
carse en el contexto de previsiones relacionadas con delitos de terrorismo. De
hecho, la Directiva 2017/541 empieza aludiendo a ellas en el propio Considerando
10 cuando indica que los delitos de provocacion publica para cometer delitos de
terrorismo, apologia y difusiéon de mensajes o imagenes, comprenden “los relacio-
nados con las victimas de terrorismo”. No obstante, si revisamos la literalidad del
art. 5 no se alude a las “victimas” como elemento tipico del delito de provocacion
publica alli definido. Donde si se alude a las victimas es en el Titulo V, que contie-
nen tres previsiones (arts.24 a 25) para la proteccion de las victimas del terrorismo.
En general, la directiva brinda un amplio apoyo y proteccion a las victimas partien-
do de establecer que el enjuiciamiento por los delitos alli previstos, sera de oficio’”.
Ademas, se insta a los estados miembros a adoptar diversos servicios de apoyo a las
victimas de terrorismo,”® conforme a la Directiva 2012/29/UE.”

Una de las obligaciones mas genéricas al respecto, era la contenida en el art.25
de la Directiva europea donde se exhortaba a los estados miembros a “garantizar”
medidas para la proteccion de las victimas del terrorismo y sus familiares, confor-
me a la Directiva 2012/29/UE. A la vista de esta regulacion, puede cuestionarse si
cuando el delito del art. 5 de la Directiva 2017/541, relativo a la provocacion
publica, se refiere a la difusion de “mensajes” o “imagenes” para conseguir apoyo
en causas terroristas, incluye también aquellos supuestos en los que parece que solo
se persiga la humillacién de una victima del terrorismo. Es decir, cabria preguntar-
se si la Directiva promovia tipificar una suerte de delito de humillacién de las
victimas del terrorismo. Puesto que, como se ha indicado, la literalidad del art. 5 de

" Es decir, no habra de depender “(...) de la denuncia o acusacién por una victima de terrorismo y otra
persona afectada por €1, al menos si los hechos se cometieron en su propio territorio” (art. 24.1).

% Entre otros, apoyo emocional y psicoldgico, informacion y asesoramiento sobre cualquier asunto juridico,
o financiero pertinente; asistencia sobre las solicitudes de indemnizacion a las victimas segiin el Derecho
nacional (art. 24.3). Ademas, se establece un amplio plazo para ponerlos a disposicion de dichas victimas, es
decir “inmediatamente después del atentado terrorista y durante el tiempo que sea necesario” y que seran “(...)
confidenciales, gratuitos y de facil acceso para todas las victimas del terrorismo” (art. 24.2 y 3 directiva).

% Se trataria de 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 delitos, y
por la que se sustituye la Decision marco 2001/220/JAI del Consejo.
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la Directiva europea de 2017, no recoge expresamente este caso, puede concluirse
sosteniendo que dicho supuesto no podria subsumirse en un delito de provocacioén
publica como el que la Directiva insta a introducir en las legislaciones nacionales.
Es ésta una interesante diferencia con la legislacion penal espafiola en la que, como
a continuacion veremos, si se tipifica un delito de similares caracteristicas.

3. La legislacion penal contraterrorista en Espafia: breve analisis

3.1. Introduccion a los delitos de terrorismo

Como es sabido, desde la instauracion de la Constitucion de 1978, la lacra del
terrorismo fue una constante en las tres primeras décadas de nuestra democracia, a
causa, esencialmente, de los continuos atentados de la banda terrorista ETA. Ade-
mas, a principio del presente siglo se padecié la eclosion del llamado terrorismo
yihadista a raiz del gravisimo atentado del 11 de marzo de 2004. Aquel primer
fenomeno terrorista, propio de los afios noventa y ochenta del siglo pasado, se
afrontd en nuestro pais, inicialmente, a través de una ley penal especial antiterroris-
ta,'” si bien, desde 1995 -e incluso ya antes-,'’! el grueso de los delitos de terro-
rismo se ha ido ubicando en el Codigo penal.'” Ello parecié alejar, durante unos
afios, la idea de que esta normativa tenia el caracter de una legislacion de emergen-
cia. Sin embargo, con las reformas llevadas a cabo en materia de delitos de terro-
rismo a partir de la LO 7/2000, de 22 de diciembre,'” se introdujeron nuevas

"vid. la LO 9/1984, de 26 de diciembre, derogada en 1988. Respecto a la misma, vide LAMARCA
PEREZ, C., Tratamiento juridico del terrorismo, Madrid, 1985, p. 196 y ss.

""" Durante el régimen dictatorial de Franco, la legislacion contraterrorista se aglutina, basicamente, en
algunos articulos del Cddigo penal de 1973 (Decreto 3.096/1973, de 14 de septiembre, por el que se publico el
CP, Texto Refundido conforme a la Ley 44/1971, de 15 de noviembre, en adelante ACP): los articulos 57 bis)
apartados a) y b) ACP donde, respectivamente, se contenian agravantes genéricas y especificas, y 174 bis) a) y
b) ACP, que preveia diversos delitos de colaboracion con banda armada.

192 Con la entrada en vigor del llamado “Codigo penal de la democracia” la legislacion anti-terrorista hasta
entonces en vigor, experiment6 una ampliacion, de modo que los preceptos llamados a regular los delitos de
terrorismo, se previeron en la Seccion 11, Capitulo IV, del Titulo XXII, denominada “De los delitos de terro-
rismo”, donde, inicialmente, se preveian los arts. 571 a 580 CP. Entre las figuras alli previstas, destacaban las
de pertenencia o colaboracion con banda armada con realizacion de diversos delitos (art. 571, 572 CP), incluido
el deposito de armas o municiones (art. 573 CP). También se previé una clausula residual genérica dirigida a
quienes pertenecian o colaboraban con banda armada y realizaban “(...) cualquiera otra infraccion (...)” (art.
574 CP). Ademas, se preveia una circunstancia agravante especifica para casos de “(...) allegar fondos a las
bandas armadas (...)” o con el fin de favorecer sus propdsitos, cometieran delitos contra el patrimonio (art. 575
CP). Asimismo, se previo un delito de colaboracion por cualquier otro medio con las actividades o finalidades
de la banda armada (art. 576 CP) y para casos de un terrorista aislado o individual, es decir, no perteneciente a
una banda armada, también se contenia un tipo agravado con respecto al concreto delito comun cometido (art.
577 CP). Se castigaron los actos preparatorios de estos delitos (art. 578 CP) y se previ6é una medida premial,
con la que atenuar la responsabilidad penal en casos de abandono voluntario y confesion de las actividades
terroristas, con colaboracion eficaz con la justicia (art. 579 CP). Por ultimo, se equipararon las condenas de los
jueces extranjeros -en casos de grupos terroristas-, a sentencias de jueces espaiioles, a efectos de aplicar la
agravante de reincidencia (art. 580 CP).

1% Se previo el delito de enaltecimiento del terrorismo (art. 578 CP) y se modifico el art. 577 CP.
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medidas dirigidas al terrorismo procedente de ETA, pese a que la banda ya habia
comenzado su declive como organizacion. Asi, se tipifico de forma autonoma la
apologia de terrorismo (art. 578 CP)'*, previendo ademas la LO 5/2010, de 22 de
junio, la libertad vigilada para estos delitos,'® castigandose especificas conductas
de captacion y adoctrinamiento o formacion (art. 576.3 CP).'%

Aun cuando nuestro ordenamiento penal se rearmé con este severo conjunto de
medidas contraterroristas, volvieron a llevarse a cabo reformas por LO 1/2015, de
30 de marzo (en vigor desde el 1 de junio de 2015) y en especial por LO 2/2015, de
30 de marzo'”y LO 1/2019, de 20 de febrero que han vuelto a acumular mas
medidas excepcionales en el Codigo penal espanol. De ahi que sea preciso analizar
el panorama legislativo vigente en delitos de terrorismo, tras el impacto de estas
reformas.

3.2. ;Como impacto la Directiva 2017/541 en la legislacion terrorista introducido
por la reforma penal de 2015?

Antes de la trasposicion de alguna de las previsiones de la Directiva
2017/541/UE a través de LO 1/2019 de 20 de febrero, la legislacion penal vigente
en nuestro pais, en materia terrorista, ya se modificd por las leyes orgéanicas 1y
2/2015, de 30 de marzo. En esencia, comportaron una ampliacion de modalidades
delictivas, junto a un aumento de los fines con los que se podia caracterizar a una
organizacion como terrorista. Puede decirse, por tanto, que la reforma penal de
2015 plasmo una tendencia politico-criminal a una reaccion punitiva excepcional
en materia de terrorismo, siendo preciso analizarla brevemente, a fin de deducir si
las medidas introducidas, ademas, con posterioridad, a través de la LO 1/2019 -en
trasposicion de la citada directiva-, eran realmente necesarias.

No puede obviarse que, bajo la reforma de LO 1/2015, de 30 de marzo, una de

las principales novedades fue la introduccion de la prision permanente revisable en

el art. 33.2 CP, con especial incidencia para determinados delitos de terrorismo'®®.

14vid. CAPITA REMEZAL, M., Andlisis de la legislacion penal antiterrorista, 2008, Madrid, p.160 y ss.

195 Esta reforma amplio, en especial, los delitos de financiacion del terrorismo, introduciendo, entre otros,
los delitos del art. 576 bis) CP 1 y 2, y previendo en aquel precepto la responsabilidad penal de las personas
juridicas por los delitos alli previstos. Ademas, agravé las penas, previendo especificamente la medida de
libertad vigilada para los condenados a pena grave privativa de libertad por uno o mas delitos de terrorismo.

1% vid. CANCIO MELIA, M., “The reform of Spain’s antiterrorist criminal law and the 2008 Framework
Decision” en EU counter-terrorism offences. What impact on national legislation and case-law? (ed. F.
Galli/A. Weyembergh), 2012, Brussels, pp. 111y 112.

""" Vid. Una propuesta de renovacién de la politica criminal sobre terrorismo. Grupo de Estudios de Poli-
tica Criminal, n° 14-2013, p.10 y ss.

1% Segun el art. 92.1 y 2 las condenas por delitos de terrorismo seran revisadas, tras el cumplimiento de 25
a 35 afos, junto con otros requisitos de compleja demostracion. Ademas, conforme al actual art. 92 CP
apartado 2°, la suspension de la ejecucion de la pena de prision permanente revisable exigira, los requisitos
generales y, adicionalmente, “(...) que el penado muestre signos inequivocos de haber abandonado los fines y
los medios de la actividad terrorista y haya colaborado activamente con las autoridades (...)”. Critico NUNEZ
PAZ, M.A., “Reflexiones sobre la lucha contra el terrorismo” en Liber Amicorum, Op. cit., pp. 1389-1390.
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Como se ha podido criticar, resulta cuanto menos contradictorio que esta pena se
introdujera en el afio 2015, cuando la lacra terrorista sufrida en nuestro pais durante
mas tiempo -la de la banda terrorista ETA-, ya estaba derrotada y no parecia nece-
sario acudir a una pena de tan dudosa constitucionalidad'”. Puede, por tanto,
decirse que su prevision pudo ser una medida simbdlica para expresar firmeza ante
el terrorismo o bien, un cauce con el que tratar de atajar con la otra clase de amena-
za terrorista de indole internacional y de raiz yihadista que, en tiempos recientes, ha
irrumpido en nuestro pais. Con todo, sigue siendo cuestionable que semejante pena
pueda desplegar efectos preventivo-generales frente a quienes estan dispuestos a
perpetrar atentados suicidandose.

Sea como fuere, si alguna norma estuvo directamente relacionada con el proposi-
to de combatir el terrorismo de origen en el yihadismo, esa fue la LO 2/2015, de 30
de marzo, que puede considerarse el principal exponente en nuestro pais de ley
contraterrorista aprobada para contrarrestar aquel fendmeno en su dimensién globa-
lizada. Con esta ley, que reform6 la mayor parte del Capitulo VII del titulo XXII
del Codigo Penal,''” se acogieron unas medidas antiterroristas que comportaron una
profunda transformacién de los delitos alli plrevistos,111 pues, inicialmente, iban
dirigidas a un fenomeno muy diverso al terrorismo clasico en nuestro pais.''> Segin
la propia Exposicion de Motivos de esta ley de reforma, estas modificaciones
respondian a compromisos adoptados por nuestro pais con organismos internacio-
nales. Sin animo de analizar con exhaustividad todas las modificaciones, cabe
destacar la nueva definicion del delito de terrorismo (art. 573 CP),'" que ampli6 el
campo de aplicacion del mismo al desvincularse del elemento estructural u organi-
zativo, que tradicionalmente era propio de este grave delito''*. Ademas, se afiadie-
ron nuevos fines que justifican su castigo como, entre otros, desestabilizar grave-
mente el funcionamiento de una organizacion internacional, provocar un estado de

% vVid. CARBONELL MATEU, J.C., “Prision permanente revisable I” en Comentarios a la reforma del
Cédigo Penal de 2015, (dir. GONZALEZ CUSSAC, J.L./coords. GORRIZ ROYO, E/MATALLIN
EVANGELIO, A.) 2% ed., Valencia, 2015, pp. 213 y 214.

"% Como es sabido, el actual Capitulo VII del titulo XXII del libro I de la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal, se divide en dos secciones y comprende los articulos 571 a 580. La seccion 1.
(“De las organizaciones y grupos terroristas”), se mantiene en la misma linea de la regulacion vigente hasta
2015, estableciendo la definicion de organizacion o grupo terrorista y la pena que corresponde a quienes
promueven, constituyen, organizan o dirigen estos grupos o a quienes se integran en ellos. La seccion 2* (“De
los delitos de terrorismo”) es la que ha conocido mayores reformas en sus arts. 573 (nueva definicion de delito
de terrorismo) hasta el ya existente art. 580 CP.

"'vyid. CUERDA ARNAU, M.L., en “Terrorismo”, VIVES ANTON et altri (coord. GONZALEZ
CUSSAC, J.L.) Derecho penal. Parte Especial, Valencia, 2016, p. 765.

"2 vid. CANO PANOS, M.A., “La reforma penal de los delitos de terrorismo en el afio 2015: cinco cues-
tiones fundamentales”, en Revista General de Derecho Penal, lustel, 2015, 1n° 23, p. 1 y ss.

' Ha de destacarse que, conforme al art. 573.1 CP, los delitos terroristas han de tener la consideracién de
delito grave, y por tanto castigado con pena superior a 5 aflos de prision o prision permanente revisable o
alguna de las penas previstas en el art. 33.2 CP. Vid. GARCIA RIVAS, N., “Legislacion penal espaiiola y delito
de terrorismo” en Terrorismo y contraterrorismo... Op. cit., p. 92.

"4 Vid. CUERDA ARNAU, M.L., en “Terrorismo”, Op. cit. p. 766.
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terror en la poblacion o en una parte de ella (art. 573 CP apartados 3°y 4°)."° A la
vista de los mismos fines, resulta preocupante, entre otros aspectos, que se difumi-
nara el llamado elemento teleologico, es decir, el fin de subvertir el orden politico
constituido o alterar gravemente la paz social'', toda vez que se ampliaron los
margenes aplicativos que estos delitos. Esto ultimo incluso se estableci6 en relacion
con algunos delitos informaticos (arts.197 bis y 197 ter, 264 a 264 quater) CP), de
modo que, si en ellos concurre una de las finalidades referidas, se consideraran
delitos de terrorismo (art. 573.2 CP). Al propio tiempo, no puede pasarse por alto
una agravacion de las penas, estableciéndose la que corresponde a cada delito de
terrorismo en el art. 573 bis).1 CP.'"’

Pero, sobre todo, cobraron inusitada relevancia los delitos de adoctrinamiento y
adiestramiento, con los que, de nuevo, se adelanta la linea de intervencidn penal, al
castigar ahora a quien, a fin de capacitarse para cometer delitos terroristas, recibe
adiestramiento militar o de combate o en el manejo de toda clase de armas (quimi-
cas o bioldgicas) y en la elaboracion de sustancias o aparatos explosivos (o adies-
tramiento pasivo; art. 575.1 CP). Como es evidente, estas conductas guardan gran
similitud con las previstas en el art. 8 de la Directiva 2017/541.""® Puede decirse,
por tanto, que nuestra legislacion penal, no requeria una nueva reforma en relacion
con el delito de adoctrinamiento. Y, de hecho, la LO 1/2019, no introdujo ningiin
cambio a este respecto, por lo que parece que el legislador penal espafiol se “ade-
lantd” a aquella Directiva o —segln se mire-, ésta convalido lo ya introducido por
aquél en este punto. Ademas, hay que considerar que en el Codigo penal espafiol se
ha producido un aumento de los ilicitos referidos a actos de colaboracion que no
solo se castigaran si se prestan respecto a la organizacion o grupo terrorista, sino
también a personas que cometan actos con finalidad terrorista (art. 577 CP). Se
tipifican, en realidad, conductas de instigacion indirecta, al castigar a quienes
lleven a cabo conductas de captacion o adiestramiento que inciten a incorporarse a
una organizacion terrorista, toda vez que destaca la agravacion prevista para casos
en que aquellos actos se dirijan a menores de edad, personas discapacitadas o
mujeres victimas de trata a fin de convertirlas en conyuges o esclavas sexuales de
los autores del delito (art. 577.2 CP). Asi pues, se prevé un delito de adoctrinamien-
to de terceros (art. 577.2 CP) a través de cualquier actividad de captacion o adies-
tramiento que esté dirigida a que “por su contenido, sea idonea” para incitar a

!5 Esta definicién de terrorismo se basa en la Decision Marco 2002/475/JAI del Consejo de la Unién Euro-

pea, de 13 de junio de 2002, sobre la lucha contra el terrorismo, modificada por la Decision Marco
2008/919/JA1, de 28 de noviembre de 2008.

16 vid. CUERDA ARNAU, M.L., en “Terrorismo”, Op. cit. p. 767.

"7 Las citadas finalidades también sirven para introducir nuevas penas agravadas si se verifican en relacion
con el depdsito de armas o tenencia de explosivos o su fabricacion (art. 574 CP).

18 Como vimos, alli se establece el castigo de conductas de quien, intencionadamente, recibe instruccion en
la fabricacion o el uso de explosivos, armas de fuego u otras armas o sustancias nocivas o peligrosas, o en otros
métodos concretos, a fin de cometer o contribuir a la comision de delitos terroristas.
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incorporarse a una organizacion o grupo terrorista. Se hace necesario recordar que
la STS niim. 512/2017, de 5 de julio, distingue entre los conceptos de “captacion”,
“adoctrinamiento” y “adiestramiento”''’, toda vez que ya apela a la Directiva
2017/541 —incluso estando ésta en periodo de trasposicion- para indicar el parale-
lismo que guardan los delitos de nuestro Cddigo penal, con los del art. 5 de la
Directiva (provocacion publica) puestos en relacion con el Considerando 10° de la
misma (FD 3°), de modo que entiende que se prevén delitos similares “(...) en
ambas normas, con expresa atencion a que la redaccion de los comportamientos
tipicos que contemplaban no presentaran contradiccion con los derechos a la liber-
tad de expresion y de informacion.”

Ademas, segin el TS: “Siendo asi las conductas que se detallan en los hechos
probados describen una actividad de permanente presencia en los foros de opinion
desde su creacion, que denota una labor coordinada con los restantes acusados en
los foros para persuadir a los participantes en estos a que la via adecuada y efectiva
para hacer valer sus ideas es la actuacion violenta llevada a cabo por el DAESH, lo
que constituye un adoctrinamiento por medios teleméaticos que exceda del delito de
enaltecimiento de terrorismo y que puede subsumirse en el delito del articulo 577.2
por el que ha sido condenado, que comprende cualquier actividad de captacion,
adoctrinamiento o adiestramiento que por su contenido resulte idonea para incitar a
incorporarse a una organizacion o grupo terrorista, con independencia de su concre-
ta efectividad. En efecto la comunicacion a través de foros constituye el pilar de la
primera labor de propaganda, que es la captacion.” Y sobre este razonamiento —
concluido en el FD 3°- se desestima la pretension del recurrente de excluir la apli-
cacion del delito del art. 577.2 CP.

Ha de tenerse en cuenta ademéas que cualquiera de estos delitos de “terrorismo”
puede castigarse de cometerse por imprudencia grave (art. 577.3 CP), lo que amplia
aun mas el ambito de la punibilidad. Por todo ello, aunque, en apariencia, la LO
1/2019 merece una valoracion positiva por no haber ampliado los margenes aplica-
tivos del delito de captacion, adiestramiento y adoctrinamiento, en realidad, dado
que dichos margenes ya estaban muy expandidos, més bien se ha perdido una
oportunidad para restringir, por via legislativa, la amplitud de alguno de sus ele-
mentos tipicos. En este sentido, debia haberse advertido que, en sede judicial, la

9 Para ello se sostiene: (...) el nuevo articulo 577 sanciona en su apartado segundo, dentro del precepto

dedicado a los actos de colaboracion -no de pertenencia o integracion- y con las mismas penas contempladas en
el apartado primero-prisién de cinco a 10 afios y multa de 18 a 24 meses-, las actividades de captacion,
adoctrinamiento o adiestramiento, tal como se precisa en el Preambulo de la Ley 2/2015, que en relacion al
articulo 577 dice que dicho precepto recoge la tipificacion y sancion de las formas de colaboracion con
organizaciones, grupos o elementos terroristas o que estan dirigidas a cometer delitos de terrorismo, y afiade
que se contemplan en el mismo especificamente las acciones de captacion y reclutamiento al servicio de
organizaciones, grupos o elementos terroristas o que estén dirigidas a cometer delitos de terrorismo, agravando
la pena cuando se dirigen a menores, personas necesitadas de especial proteccion o a mujeres victimas de trata.
En el caso presente no puede aceptarse que la actuacion del recurrente se limitase a esa pertenencia a dos foros
de opinidn y que no pueda ser subsumida en el articulo 577.2 CP”. (FD 3°).
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citada Directiva estd jugando un papel de criterio interpretativo restrictivo con
respecto a aquellos delitos. Més aun si tenemos en cuenta que el legislador penal
espafiol incluso fue mas alla de lo que requiere aquella directiva europea y otros
compromisos internacionales,'* cuando castigo, en el art. 575.2 CP, a quien, con
igual fin terrorista, lleva a cabo por si mismo aquel adiestramiento (auto-
adoctrinamiento o “auto-captacion”), con especial mencion de la conducta de quien
accede a contenidos alojados en Internet o servicios de comunicacién accesibles al
publico. Este tipo penal manifiesta, en efecto, una exigua capacidad lesiva y suscita
multiples dudas de constitucionalidad'?!, puesto que, como parece claro, estas
conductas de auto-adiestramiento constituyen, en realidad, delitos de sospecha.122
Ademas, desde la perspectiva material, son conductas preparatorias de la realiza-
cion de un delito', por todo lo cual la intervencion penal entra en pugna con la
presuncion de inocencia, toda vez que colisiona con diversos derechos fundamenta-
les, entre otros, la libertad ideologica y de expresion. (vid. STS nim. 354/2017 de
17 de mayo, FD 2°).'**

Si ademas comparamos las figuras delictivas del art. 575.2 CP con las previsio-
nes penales de delitos contenidos en la Directiva 2017/541, comprobamos que, en
ella, no existe una tipificacion expresa del auto-adoctrinamiento. Ahora bien, el
Considerando 11° de la citada Directiva alude al delito de adoctrinamiento de modo
que la recepciéon de adiestramiento para el terrorismo incluye la obtencion de
conocimientos, documentacion o capacidades practicas. Y, asimismo, hace men-
cion del llamado “aprendizaje auténomo.”'* Podria pensarse que, de conectar esta
explicacion con lo que la propia Directiva establece en el art. 14 donde se amplia el
ambito de la punibilidad al castigar actos de complicidad de delitos,'* cabria, por

120y/id. Resolucion ONU 2178, aprobada por el Consejo de Seguridad en su sesién 72722, celebrada el 24

de septiembre de 2014.

2 yid. FERNANDEZ HERNANDEZ, A., en “Concepto de radicalizacion. Consecuencias de su uso en el
ambito juridico penal” en Menores y redes sociales, Valencia, 2016, p. 530

122 yid. GARCIA RIVAS, N., “Legislacion penal espafiola y delito de terrorismo...” Op. cit., p. 98.

' yid. CUERDA ARNAU, M.L., “La radicalizacion terrorista de menores...” Op. cit., p. 487.

24 Entre otras objeciones, en esta sentencia (ponente: A. Palomo del Arco) se indica que “el alejamiento
respecto de una accién concreta, en estos comportamientos de autoadoctrinamiento ideologico, donde se
incrimina un acto protopreparatorio y eventualmente un acto preparatorio de un acto preparatorio, determina su
configuraciéon como un delito de peligro” (punto 4).

12 En especial “(...) 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
efectue con la intencién de cometer o contribuir a la comision de un delito de terrorismo. En el contexto de
todas las circunstancias 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 acadé-
micos o de investigacion, no se considera recepcion de adiestramiento para el terrorismo a tenor de la presente
Directiva.”

"2°El art. 14 prevé el castigo de la complicidad, induccion y de la tentativa. Si bien respecto a la tentativa
establece que debera castigarse en relacion con “(...) cualquiera de los delitos enumerados en los articulos 3, 6
y 7, el articulo 9(...)” No incluye, por tanto, el delito de adoctrinamiento del art. 8 de la Directiva.
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esa via, advertir que la norma europea se hacia eco del delito de auto-
adoctrinamiento. No obstante, no parece posible realizar una interpretacion tan
extensiva del texto de la directiva, sin vulnerar, entre otros, el principio de legali-
dad penal. Si descartamos que la Directiva 2017/541 inste a los estados miembros a
castigar el auto-adoctrinamiento, en este aspecto se advierte una importante discre-
pancia entre la legislacion penal espafiola y la prevista en la norma europea. De
modo que si el legislador europeo no quiso anticipar la linea de intervencion penal
hasta el punto que si lo ha hecho el legislador penal espaiiol previendo un delito
especifico de auto-adoctrinamiento, no puede deducirse de la Directiva europea un
mandato para que los estados miembros castiguen dicho delito.'”” Como segunda
consecuencia, cabe extraer que puesto que en nuestro pais, el auto-adoctrinamiento
constituye un delito cuya interpretacion puede dar lugar a vulneraciones de princi-
pios penales tales como la presuncién de inocencia -art. 6.2 Convenio Europeo
Derechos Humanos- habrd que optar por un entendimiento restrictivo del art. 575.2
CP."* Asi, para ser aplicado sin vulnerar el derecho fundamental a la presuncién de
inocencia, cuanto menos, habra que determinar con mas precision la habitualidad
que alli se exige y habrd que demostrar mas alld de toda duda razonable que con
ello se incita a incorporarse a una organizacion terrorista, colaborar con ella o
perseguir sus fines (art. 575.2 CP).

Por otra parte, en la reforma penal de 2015 - seglin la Exposicion de Motivos de
la ley de reforma-, el legislador espafol también traté de dar respuesta, con un
nuevo delito, al fenomeno de los combatientes terroristas extranjeros. Para ello
castigd a quien, con aquellos fines de capacitarse para cometer delitos terroristas o
para colaborar con una organizacidn terrorista, se traslade o establezca en un terri-
torio extranjero controlado por un grupo u organizacion terrorista (art. 575.3 CP).
El parangon entre este ultimo delito y la regulacion de las comentadas previsiones
de los arts.9 y 10 de la Directiva europea 2017/541, relativos a “viajes con fines
terroristas” y a “organizar y facilitar dichos viajes” parecia evidente. No obstante,
también cabia apreciar algunas diferencias entre estas figuras delictivas y las del
Codigo penal espanol, porque el delito del art. 575.3 CP imponia una pena de dos a
cinco afios, a quien, con fines terroristas se trasladara o estableciera en territorio
extranjero “controlado” por una organizacion terrorista, lo que, entre otras dudas

27 Cfi. BAYARRI GARCIA, C.E., “Los nuevos delitos de terrorismo...” en Terrorismo, sistema penal y
derechos fundamentales, Op. cit., pp. 298.

28 En este sentido BAYARRI GARCIA, C.E., quien no obstante advierte de la gravedad de las conductas
de auto-adoctrinamiento formaria parte de las fases del proceso de adoctrinamiento disefiado e impulsado en las
redes por el Estado Islamico. De modo que sostiene que no cabe una interpretacion tan restrictiva que comporte
una cuasi-inaplicabilidad de facto del precepto legal, refiriéndose al respecto a la STS (Sala 2%) n° 661/2017, de
10 de octubre, en “Los nuevos delitos de terrorismo...” en Terrorismo, sistema penal y derechos fundamenta-
les, Op. cit., pp. 291, 297.
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planteaba cuando podia admitirse que el territorio estaba bajo aquel “control”.'”
Ademas, los preceptos del Codigo penal espaiiol no contemplan el supuesto -al que
alude si aludia la Directiva-, relativo a quien procedente del extranjero, viaje a un
Estado miembro —en este caso, a Espafia- con el fin de cometer un delito terrorista
(art. 9.2 a) Directiva); ni tampoco se castigan los actos preparatorios realizados por
esa persona que “entra” en nuestro estado con dnimo de cometer o contribuir a la
comision de dicho delito. A mi modo de ver, la ausencia de tipificacion en la legis-
lacion penal espaiola, de actos preparatorios de dichos viajes a nuestro pais, ha de
valorarse positivamente porque ademas de que constituiria una desmesurada am-
pliacion de la responsabilidad penal, podria provocar problemas de jurisdiccion con
otros estados donde se hubiera “preparado” dicho viaje'*’. Por otra parte, la redac-
cion del art. 575.3 CP antes de la reforma penal de 2019, parecia enfocar el pro-
blema de los combatientes hacia los flujos migratorios, pues era en el contexto de
un viaje donde cabia probar que las personas que se desplazaban podian tener
“fines terroristas”. Asi el art. 575.3 CP espaiol, aludia a quien se “traslade o esta-
blezca en un territorio extranjero controlado por un grupo u organizacién terroris-
ta”. En apariencia, en este tipo subyacia la referencia a los territorios controlados
por el ISIS, en Siria y otros paises en situacion de guerra, conforme al patron antes
descrito de los llamados FTFs'*'. Asi pues, de forma un tanto insolita, el Codigo
penal, parecia hacerse eco de un contexto beligerante para configurar un tipo penal,
lo cual remitia a la posibilidad de entender aquellos extranjeros como “enemigos”.
Si esto era asi, a la postre, dichos sujetos podian devenir en exponentes de un
Derecho penal de autor toda vez que en los “disidentes”, en consonancia con la
l6gica del Derecho penal de enemigo'”>. Semejante critica se suscité también en
paises como Italia,"”* donde se cuenta con delitos referidos a combatientes terroris-
tas extranjelros.134 Pues bien, como luego veremos, la reforma de LO 1/2019, ha

' Vid. GARCIA RIVAS criticando el caricter ambiguo de dicho “control” en Compendio de la Parte
Especial del Derecho penal (dir. QUINTERO OLIVARES, G.), Cizur Menor, 2016, p. 582.

10 En efecto, esta Giltima referencia no deja de suscitar dudas desde el derecho fundamental a la presuncion
de inocencia, por cuanto parecen delitos de sospecha, que seria deseable que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos analizara a la luz del art. 6.2 CEDH.

PUVid. supra apartado 2.2.1

2 Vid. LAMARCA PEREZ, C., “La dimension politica...” Op. cit., p. 1334. DIAZ FERNANDEZ, AM.,
“Terrorismo entre el derecho penal...” Op. cit., pp. 1351-1352.

"33 Asi en la legislacion penal italiana se ha adelantado la intervencion penal a actos preparatorios que, en
algunos casos, van tedricamente dirigidos a perseguir el fenomeno de los “foreign fighters” si bien, plantean -
como en el caso de nuestro ordenamiento penal- numerosos problemas de constitucionalidad por posible
vulneracion de las garantias penales como la presuncion de inocencia y de otros derechos fundamentales. Vid.
NAZZARO, U., 1l Diritto penale del nemico tra delitto di associazione politica e misure di contrasto al
terrorismo internazionale... Op. cit., pp. 201 y ss. No es de extraflar que la doctrinal penal italiana también
critique esta nueva legislacion penal por ser exponente, en aquel pais, del Derecho penal del enemigo.

1** Vid. DONINI, M., “Diritto penales di lotta v. diritto penale del nemico” en Delitto politico e diritto pe-
nale del nemico... Op. cit., pp. 131 y ss.; FIANDACA, G., “Diritto penale del nemico. Una teorizzazione da
evitare, una realta da non rimuovere” en Delitto politico e diritto penale del nemico... Op. cit., pp. 179 y ss.
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suprimido aquella referencia a que el sujeto se traslade a un territorio extranjero
controlado por un grupo terrorista. Pero, al hacerlo, el legislador penal ha creado un
problema dificil de solventar, pues no especifica -como por ejemplo hace la directi-
va- la direccion del viaje o alglin aspecto mas del mismo, con lo que ha configura-
do un tipo penal muy amplio que, salvo que se remedie a través de una interpreta-
cion restrictiva, puede llegar a favorecer un concepto unitario de autor y permitir el
castigo de casos de participacion -y por tanto, actos preparatorios- o de meros
intervinientes que realicen conductas nimias.

Otra modificacion importante de la reforma penal de 2015 fue la del art. 575 CP,
apartado 5°, relativa a la prevision de sanciones de multas para conminar a las
personas juridicas cuando a aquélla le trasfiriera la responsabilidad de una persona
fisica, solo si cometia delitos de financiacion del terrorismo. De esto modo se
proyectaba el novedoso sistema del art. 31 bis) CP, basado en la trasferencia de la
responsabilidad penal de la persona fisica a la juridica pero solo respecto de los
delitos de financiacién de terrorismo (art. 576.1, 2, 3 o 4 CP'*) sin que cupiera
dicha transferencia, respecto del resto de delitos de terrorismo'*°. Este régimen
penal estaba en la linea del previsto en la Directiva 2017/541, en sus apartados 17
(responsabilidad de personas juridicas) y 18 (sanciones a personas juridicas), si
bien dicha regulacion europea extendia la responsabilidad penal a todos los delitos
de terrorismo previstos en la Directiva y no solo a los de financiacion terrorista.
Posiblemente a raiz de esta discrepancia, el legislador penal espafiol ampli6 a través
de la LO 1/2019, la responsabilidad penal de personas juridicas en tanto ahora es
posible imputarles cualquier delito terrorista cometido por una persona fisica -
cumplidos los requisitos del art. 31 bis) CP-, y no solo aquellos de financiacion de
terrorismo.

Una tltima novedad de la reforma de LO 2/2015 va referida al ya de por si polé-
mico delito de enaltecimiento y humillacion a las victimas de los delitos de terro-
rismo (arts. 578 CP) cuya prevision tipica antes de la reforma penal de 2015 ya
acarreaba multiples objeciones en tanto podia servir, en realidad, de subterfugio
para criminalizar delitos de opinién o de discrepancia politica e ideologica,”’ con
el consabido riesgo de vulneracion de derechos fundamentales. No en vano, este

KOSTORIS, R., “Processo penales, delitto politico e “diritto penale del nemico” en Delitto politico e diritto
penale del nemico... Op. cit., pp. 299 a 301.

3Vid. critica a esta regulacion FARALDO CABANA, P., “De la prevencion del blanqueo de capitales a la
de la financiacion del terrorismo”, en Liber Amicorum... Op. cit., p. 1462.

136 Asi si el delito de financiacion de terrorismo era castigado con pena de prision de més de cinco afios, la
persona juridica a la que se imputara dicho delito, seria sancionada con multa de dos a cinco afios. Y cuando el
delito de financiacion de terrorismo cometido por la persona fisica se conminara con prision de mas de dos
afios -y, se entiende, menos de 5 afios-, la multa que correspondia a imponer a la persona juridica seria de uno a
tres afios.

"7Vid. MIRA BENAVENT, J., “Algunas consideraciones politico-criminales sobre la funcion de los deli-
tos de enaltecimiento del terrorismo y humillacion a las victimas de terrorismo” en Terrorismo y contraterro-
rismo... Op. cit., p.106 y ss.
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grupo de delitos ha sido denominado, de “propaganda, apologia débiles y delitos de
expresion” pues, en general, plantean tantas fricciones con derechos fundamentales
que puede decirse que son un exponente claro del nuevo derecho penal de autor en
este ambito.”*® A pesar de ello, la reforma penal de LO 2/2015, endurecié las penas
de este delito, si el enaltecimiento o la humillacion se llevan a cabo mediante la
difusion de servicios o contenidos accesibles a través de medios de comunicacion,
Internet o el uso de TIC's (art. 578.2 CP)'*. También podra agravarse la pena de
esta suerte de delito de opinidn, si se prueba el poroso elemento tipico referido a
que aquellos hechos resulten “idoneos” para alterar gravemente la paz publica o
crear un grave sentimiento de inseguridad o temor a la sociedad o parte de ella (art.
578.3 CP). Con esta clausula indeterminada se desplaza al juez la decision de
concretar elementos tipicos pendientes de valoracion y de contornos moralizantes
(como la referencia a la “inseguridad social”), cuya prueba se revela compleja, por
todo lo cual su prevision resulta muy criticable.'*” Ademas, el juez podra imponer
en estos casos, nuevas medidas cautelares (art. 578.4 CP).'*' La controversia en
torno a este delito'** es tan obvia,'* que incluso han habido iniciativas politicas
para rebajar sus penas, que no han cristalizado finalmente en su reforma.'** Por lo
que aqui interesa, conviene percatarse de que la legislacion penal de nuestro pais
relativa al enaltecimiento resulta, incluso mas gravosa que la prevista en la Directi-
va 2017/541, pues si bien la regulacion del art. 578.1 CP comparte algunas simili-
tudes con los delitos del art. 5 (provocacion publica a cometer delitos de terroris-
mo), la Directiva restringe la aplicacion de aquellos delitos, dado que -segun el

P8 Vid. CUERDA ARNAU, M.L., “La radicalizacién terrorista de menores...” Op. cit., p. 489 a 492.
ALONSO RIMO, A., “;Impunidad general de los actos preparatorios?...” Op. cit., p. 66.

39Vid. las razonables objeciones de CARBONELL MATELU, J.C., “Critica a los sentimientos como bien
juridico-penal: el enaltecimiento del terrorismo y la humillacion a la victima “mas alla de la provocacion y la
injuria”, en Liber Amicorum.... Op. cit., p. 1427.

"0 Vid. GARCIA RIVAS, N., quien demanda la derogacion inmediata de aquella clausula, en “Legislacion
penal y delito de terrorismo...” Op. cit., p. 100. Vid. MIRA BENAVENT, J., quien aboga por la derogacion del
art. 578 CP en “Algunas consideraciones politico-criminales...” Op. cit., p. 112.

! Como la destruccion, borrado o inutilizacién de libros o cualquier otro soporte usado para cometer el
delito y si se hubiese hecho uso de Internet o comunicaciones electronicas, podra ordenar la retirada de los
contenidos o servicios ilicitos y dirigir otras ordenes a los prestadores de servicios. Ademas, el art. 579 CP
amplia las conductas sancionables a casos de difusion publica de mensajes o consignas con el fin de incitar de
forma idonea —pero sin que pueda ser de modo directo- a la comision de alguno de los delitos previstos.
Respecto a este delito y las dudas de constitucionalidad que plantea desde la perspectiva del art. 16.1 CE, vide
las acertadas objeciones de FERNANDEZ HERNANDEZ, A., en “Concepto de radicalizacion. Consecuencias
de su uso en el &mbito juridico penal” en Menores y redes sociales... Op. cit., pp. 530 a 532.

2 Muy critico MIRA BENAVENT, ., solicita que se derogue el contenido integro del art. 578 CP pues
“(...) no comportara ninguna laguna de punibilidad ni tampoco restara eficacia en la prevencion de los delitos
de terrorismo (...)” en “El delito de enaltecimiento del terrorismo, el de humillacion a las victimas del terroris-
mo y la competencia de la Audiencia Nacional: ni delito, ni terrorismo, ni competencia de la Audiencia
Nacional”, en Terrorismo, sistema penal... Op. cit. p. 317

3 vid. MIRO LLINARES, F., “Ofender como acto de terrorismo. A proposito de los casos “Cesar Straw-
berry” y “Cassandra Vera”, en Liber Amicorum... Op. cit., p. 1443.

14 Vid. “El Gobierno rechazé reformar los delitos de odio y enaltecimiento del terrorismo” por O. Lopez
Fonseca, en El Pais digital-18 octubre 2018.
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Csdo.1°, ya analizado-, “esta conducta debe tipificarse cuando conlleve el riesgo de
que puedan cometerse actos terroristas”' *.

Sobre la base de esta interpretacion, ya en el periodo de trasposicion por Espaiia
de esta Directiva europea -es decir, antes de la entrada en vigor de la LO 1/2019-,
el TS apelo a ella para adoptar un entendimiento mas restrictivo de los delitos del
art. 578.1 CP, de enaltecimiento y humillacién de las victimas'*. Asi se ha impues-
to una interpretacion en sede judicial, acorde al elemento “tendencial”, delimitador
de la constitucionalidad de este tipo penal, segun el cual la conducta de hacer
publicos -bien sea por via online u offline- contenidos que inciten a la comision de
delitos terroristas, aunque debe ser abarcada por el “(...) dolo del autor, debe
constatarse objetivamente: una situacion de riesgo para las personas o derechos de
terceros o para el propio sistema de libertades.” Solo asi, el delito de enaltecimiento
del terrorismo del art. 578 CP, supone “(...) una legitima injerencia en el ambito de
la libertad de expresion de sus autores en la medida en que puedan ser consideradas
como una manifestacion del discurso del odio” En apoyo de este entendimiento, la
STS 378/2017 de 25 de mayo'*’, FD 2°, punto 3°, consideré “(...) ya ineludible
(...)” la cita a la Directiva 2017/541 para interpretar los delitos de enaltecimiento y
justificacion del art. 578 CP. A partir de esta sentencia y a la luz de aquella Directi-
va europea, el TS subraya el requisito de incitacion indirecta a la violencia terroris-
ta, entre otras, en la STS 560/2017, de 13 de julio (FD 3°'**) y en la STS de 31 de
enero de 2018, (FD 6°)'*°. También se hace eco de la Directiva europea, pero en
relacion con la modalidad de conducta relativa a la humillacion de las victimas del

145 Ademas: “en cada caso concreto, al examinar si se ha materializado ese riesgo se deben tener en cuenta
las circunstancias especificas, 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 publica de acuerdo con el Derecho nacional.”

16 No obstante, en la doctrina, prevalecen logicos recelos a la aplicacion de este precepto en sede judicial.
Vid. MIRO LLINARES, F., “Ofender como acto de terrorismo...” Op. cit., p 1437 y 1443.

'“7M. Ponente: L. Varela Castro.

'S M. Ponente: Berdugo Gémez de la Torre. En ella se reitera la importancia de la Directiva 2017/541 para
concluir que es preciso comprobar “(...) la tendencia en la voluntad del autor, a querer incitar efectiva y
realmente la comisién de delitos de terrorismo “una cosa es proclamar, incluso vociferar , lo que el sujeto
“siente”, es decir sus deseos 0 emociones, exteriorizandolos a “rienda suelta” y otra cosa que tal expresion se
haga, no para tal expresion emotiva, sino, mas alla, para la racional finalidad de procurar que el mensaje, al
menos indirectamente, mueva a otros a cometer delitos de terrorismo”

"4 M. Ponente: A. Palomo de Arco. Ademas de asumir la interpretacion restrictiva antes indicada, en esta
resolucion se atiende al “(...) elemento del riesgo(...)” , entendiendo que “(...) es un elemento normativo,
cuya definicion y alcance puede ser corregido en el ejercicio de subsuncion juridica; pero una vez expresado su
contenido normativo, en la sentencia coincidente con el expresado por esta Sala en las resoluciones antes
citadas, la concurrencia del mismo es cuestion factica resultado de un proceso valorativo, que racionalmente
motivado en la instancia, no cabe revisarse en esta sede casacional. En definitiva, dado el motivo elegido, error
iuris, donde no cabe alteracion factica de la narracion probada, concorde el entendimiento de la norma que
posibilita su compatibilidad constitucional, de conformidad con la jurisprudencia constitucional y de esta
propia Sala Segunda, el motivo debe ser desestimado, pues la conducta enjuiciada no integra el comportamien-
to tipico del art. 578 CP. Tampoco cabe predicar delito de humillacion de la victima de terrorismo, dado que
ademas, con abstraccion hecha del calificativo o juicio ético que tal humor negro merezca, desde la considera-
cién tipica que nos corresponde analizar, (...).”
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terrorismo, la STS 600/2017, de 25 de julio para realizar una interpretacion restric-
tiva que impidid la aplicacion del tipo penal en el caso concreto, puesto que las
expresiones enjuiciadas, pese a ser de mal gusto, “(...) , no entrafian el riesgo que
exige la jurisprudencia constitucional, y la de esta propia Sala, de provocar accio-
nes terroristas, riesgo también asumido por la Directiva de la UE 2017/541 (...)
”(FD 6°)."°

Por ultimo, pese a que la Directiva europea 2017/541 alude en sus considerandos
a la conducta referida a la “humillacioén de las victimas”, no cabe deducir de ello
que esta norma considere la conducta consistente en realizar actos de descrédito o
humillacion de las mismas como un “delito terrorista”, como si se contempla el art.
578.1 CP espaiiol. De hecho, puesto que la Directiva europea no contiene indica-
cion obligatoria para que los estados introduzcan semejante delito, son escasos los
pronunciamientos de los tribunales de nuestro pais que apelan a dicha Directiva, a
efectos de enjuiciar la aplicacion del llamado delito de humillacion a las victimas
(vid. STS 334/2018 de 4 de julio)."”' En consecuencia con todo lo anterior, parece
coherente y merece una valoracion positiva que la LO 1/2019 no haya endurecido
aun mas este delito, pudiendo haber aprovechado esta ley de reforma, mas bien,
para restringir mejor las conductas tipicas y asi limar fricciones con los citados
derechos fundamentales.

A la luz del analisis de los delitos introducidos por la reforma penal de 2015,
cabe deducir que las vias por las que aposto el legislador penal para contener, en
nuestro pais, el avance del terrorismo de raiz yihadista, fueron similares a las
adoptadas por la Directiva europea 2017/541, es decir, la criminalizacion del uso de
nuevas tecnologias, internet o de servicios de comunicacion electronica accesibles
al publico, con la finalidad de preparar, colaborar o realizar actos terroristas. De

30M. Ponente: J. Sanchez Mengal. De conformidad con el FD 6% “(...) Este riesgo no se encuentra natu-

ralmente presente en la otra modalidad prevista en el art. 578 CP, esto es, la humillacion de las victimas del
terrorismo, tipo delictivo que tiene como fundamento vilipendiar a quien ya ha sido objeto de un ataque
terrorista, o bien a sus familiares, aumentando aun mas si cabe el dolor que produce el terror, y con el que
ningun “riesgo” puede ser confundido para su perpetracion. En el caso enjuiciado, las expresiones analizadas,
dada la zafiedad de sus aseveraciones, no suponen amenaza alguna ni riesgo inherente al bien juridico protegi-
do, por lo que debe ser desestimado el recurso.”

"> M. Ponente: V. Magro Servet. En esta sentencia se dicta una segunda resolucion para casar la sentencia
que condeno por un delito de humillacion de las victimas, de modo que se absuelve del mismo al acusado, a la
vista de que: “(...) en cualquier caso, es preciso también tratar sobre el conjunto de la exposicion llevada a cabo
los mensajes y también en los casos de humillacion debe tenerse en cuenta el sentido, e intencién de las
expresiones proferidas, y no se evidencia del conjunto de los mensajes que ahora analizamos un contenido que
pueda traspasar esos limites fronterizos para entrar en el ambito del art. 578 CP como delito de humillacion a
las victimas del terrorismo, en un contexto global absolutamente desacertado y rechazable pero que en esta
linea de los “problemas fronterizos™ entre la via penal y la civil, o lo desacertado de las expresiones que se
suceden en este caso, debe estarse a la estimacion del recurso conllevando la absolucion del recurrente, no sin
advertir, también, la necesidad de que se adopten medidas organizativas en los prestadores de servicio para
cortar la difusion inmediata de expresiones como las aqui contempladas que se exceden del objetivo de estas
redes de comunicacion y que, obviamente, pueden ofender a personas afectadas por estas expresiones, pero en
el terreno del derecho penal debe estarse al caso concreto en estos casos, como se ha expuesto” (FD 3°, segunda
sentencia).
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otro lado, se adelant6 la linea de intervencidon penal hasta alcanzar casos de adoc-
trinamiento propio y pasivo, toda vez que se tratd de evitar la movilizacion de los
combatientes terroristas extranjeros. Sin embargo es mas que dudoso que las medi-
das penales previstas vayan a lograr los objetivos que se espera de ellas pues, por
ejemplo, el fendmeno de los combatientes extranjeros esta, en realidad, mas conec-
tado con la problemadtica de las migraciones y con los conflictos bélicos en terceros
paises, que con un conflicto doméstico al que la legislacion penal de cada pais
pueda hacer frente con regulaciones contraterroristas que -como demuestra el
ejemplo de la espafiola- no estdn armonizadas respecto a estos delitos. Ademas,
desde la perspectiva del postulado de “ultima ratio” no parece que la intervencion
penal en primera instancia, vaya a ser la solucion de este conflicto, de dimensiones
sociales y politicas, ni tampoco parece, como a continuaciéon veremos, que la LO
1/2019 haya mejorado la respuesta a la problematica de los FTFs.

4. Medidas contraterroristas de la reforma penal de LO 1/2019, de 20 de
febrero: precedentes legislativos y contenido esencial

Como se ha avanzado, la LO 1/2019 de 20 de febrero ha introducido un paquete
de medidas contraterroristas en un dmbito que ya habia sido objeto de reciente
reforma por LO 2/2105 que previo novedades en la Seccion 2%, Capitulo VII del
Titulo XXII del Codigo penal, donde se residencian los delitos de terrorismo.

Pese a ello, nuestro pais declard que seguia asumiendo los compromisos comunita-
rios en esta materia, apelando de nuevo a la Directiva 2017/541/UE. Son muchas
las dudas que surgen a la hora de valorar si era necesario, desde una perspectiva de
politica-criminal -basada en los requisitos del principio de proporcionalidad-,
trasponer mas medidas contraterroristas tras la reforma penal de 2015. Porque,
como ya se ha indicado, en algunos casos (v.gr. delito de enaltecimiento) nuestra
legislacion penal preveia, antes de 2019, medidas de esta indole, pero incluso mas
graves que las que contemplaba la propia normativa comunitaria. Sin embargo, en
lugar de plantear dichas cuestiones en sede parlamentaria o incluso a instancias
europeas, el legislador penal espafiol decidi6é incorporar a nuestro ordenamiento
juridico algunas novedades que dicha Directiva planteaba, a través de un procedi-
miento parlamentario de rapida tramitacion'>?, caracterizado por una escasa funda-
mentacion y por tramites apresurados' . Pues bien, puede decirse que las modifi-

132 V/id. con caracter general, http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/Congreso/Iniciativas. XII

Legislatura.

133 Resumiendo dicho proceso, hay que remontarse al 20 de diciembre de 2018, cuando se emiti6 el Dicta-
men de la Comision y escritos de mantenimiento de enmiendas para su defensa ante el Pleno del Congreso.
Vid. BOCG. Congreso de los Diputados nim. B-228-6 de 20/12/2018 p. 1 y ss. El 28 de diciembre de 2018 se
aprobaba en el Pleno del Congreso de los Diputados. Vid. BOCG. Congreso de los Diputados Num. B-228-7
de 28/12/2018 pp. 12 y 13. El 18 de enero de 2019 se remitio el texto al Senado. Vid. BOCG. Senado Num.
328 2460 (Apartado 1), p.84 y ss. En fecha 1 de febrero de 2019, se realizo el Informe de la Ponencia del
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caciones realizadas por la LO 1/2019, de 20 de febrero, practicamente recogen la
totalidad de propuestas incluidas en la proposicion de Ley Organica para modifi-
car el Codigo penal de 1995, presentada en el Congreso el 16 de marzo de 2018
(BOCG, VII Legislatura n.° 228-1)."** Pasemos a analizarlas brevemente:

En primer lugar, la propuesta de ley de 2018 advertia que dado que el articulo
15.3 de la Directiva 2017/541/UE imponia una pena maxima a los dirigentes de una
organizacién o grupo terrorista superior a la del articulo 572 del Coédigo Penal,
seria preciso una reforma en este precepto. En esta linea, la LO 1/2019 introdujo
dicha modificacion en el art. 572 del Cdédigo penal, elevando las penas de los
delitos previstos en el apartado 1°y 2°.

En segundo lugar, aquella propuesta de ley sefialaba que la Directiva europea de
2017, en su articulo 12, apartado c), obligaba a incluir entre los delitos terroristas la
falsedad documental, que no estaba prevista en el articulo 573 del Coédigo Penal.
También la LO 1/2019 se ha hecho eco de dicho delito, como luego veremos.

En tercer lugar, la propuesta de ley indicaba -de manera un tanto genérica'>>- que
el delito relativo a los “viajes con fines terroristas”, previsto en el art. 9 de la Direc-
tiva 2017/541/UE, tenia una regulacién mas amplia que el de la Resolucion 2178
(2014) del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, -que inspir6 la Ley
Orgénica 2/2015, de 30 de marzo-, al no exigir que el viaje tuviera por destino un
territorio “controlado” por terroristas, sino que la Directiva simplemente requiere
viajar a un pais, estado o “territorio extranjero”. Como veremos, este ultimo ambito
de aplicacion es el que ha trascendido al actual art. 575.3 CP.

Por ultimo, la propuesta de ley apelaba al art. 17 de la Directiva europea, para
que se extendiera la responsabilidad penal de las personas juridicas a la comision
de cualquier tipo de delito de terrorismo. Y ello porque -como antes hemos visto-,
segun el art. 576.5 CP -anterior a la reforma penal de LO 1/2019-, dicha responsa-
bilidad penal solo se preveia para los delitos de financiacion del terrorismo (art.
576.1,2,3 y 4 CP).

En relacion con esta propuesta parlamentaria, hubo diversas enmiendas que, fi-
nalmente, no prosperaron, pero cuyo andlisis resulta interesante acometer porque
advierten inconvenientes antes aqui sefialados. En concreto, se planteé una en-
mienda al art. 573.1 CP, para corregir la definicion de terrorismo en el sentido de

Senado, donde practicamente no se admitioé ninguna de las enmiendas planteadas. Vid. BOCG. Senado Num.
334 2542 (Apartado I) de 01/02/2019, p. 34 y ss. Por ultimo, el 4 de febrero de 2019, se aprob6 el Dictamen de
la Comision de justicia en el Senado. Vid. BOCG. Senado Num. 335-2547 (Apartado I), p. 80. Asi, el Pleno del
Senado, en su sesion n.° 54, celebrada el 6 de febrero de 2019, aprobo la Proposicion de Ley Orgéanica por la
que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal, en los ambitos financieros y
de terrorismo. Vid. BOCG. Senado Num. 340 2588 (Apartado I), p. 3.

13 Vid. Proposicion de Ley Orgénica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cédigo Penal, para transponer Directivas de la Union Europea en los ambitos financiero y de terrorismo, y
abordar cuestiones de indole internacional. Presentada por el Grupo Parlamentario Popular en el Congreso, el 6
de marzo de 2018. Vid. BOCD, VII Legislatura, n°. 228-1.

133 Vid. p. 3, apartado III de la Exposicion de Motivos.
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adaptarla a la Directiva y ademads para “(...) conjurar las tentaciones de incurrir en
excesos aplicativos, de lo cual es ejemplo la propuesta de inclusion de las falseda-
des documentales.'”®” Ademas de ello, se propuso otra enmienda dirigida a recha-
zar el “recorte” del ambito tipico del art. 575.3 CP,"’ de modo que se mantuviera
la referencia a un territorio extranjero “controlado por un grupo u organizacion
terrorista”, haciéndose eco asi, de la problematica aqui abordada de los FTFs. Para
justificar la supresion de esta modificacion en aquel precepto, la enmienda destaca-
ba que la finalidad de la mencion al control por un grupo u organizacion terrorista,
es la de “(...) evitar viajes con fines terroristas a ciertos territorios que pueden ser
considerados como “santuarios” o “refugios”, y que tal condicion la han adquirido
por el control que grupos u organizaciones terroristas han adquirido en los mismos,
facilitando la comision y preparacion de actividades con fines terroristas, asi como
el adiestramiento, adoctrinamiento militar y de combate, en el mismo sentido que el
apartado 1 del articulo 575.”"*® Con respecto al delito del art. 575 CP también se
indicaba, a través de otras enmiendas, una adicién en su contenido,"’ en el sentido
de delimitar con mayor precision la conducta de auto-adoctrinamiento, los viajes a
territorios extranjeros y la introduccion, bajo ciertas condiciones, de una atenuante.
No obstante, ni ésta ni otras enmiendas'®® que, por ejemplo, planteaban la supresion
del delito de enaltecimiento del art. 578 CP'®!, llegaron a prosperar'®*>. De modo

130 Vid. asi la Justificacion de la Enmienda n° 11 del Grupo Parlamentario Confederal de Unidos Podemos-

En Comu Podem-En Marea al articulo Gnico, apartado veinte. Vid. BOCG. Congreso de los Diputados Num.
B-228-4 de 12 de septiembre de 2018, pp. 6y 7.

7Vid. la Justificacion de la Enmienda n® 12 del Grupo Parlamentario Confederal de Unidos Podemos-En
Comtl Podem-En Marea al articulo tinico, apartado veintiuno. Vid. BOCG. Congreso de los Diputados Num.
B-228-4 de 12 de septiembre de 2018, pp. 7 y 8.

138 Asimismo, en la citada enmienda n°® 12, planteada en el Congreso de los Diputados en diciembre de
2018, se criticaba la redaccion propuesta porque “(...) cualquier viaje a cualquier lugar del mundo (incluyendo,
se entiende, paises de la Union Europea), con independencia de la situacion del pais de destino, puede integrar
ahora la conducta punible del articulo 575.3.” En definitiva, se objetaba que este recorte del ambito tipico
causaria “(...) una extralimitacion desproporcionada de lo previsto en la Directiva, que explicitamente expresa
que “No es indispensable tipificar el acto de viajar como tal” (Considerando 12 de la Directiva 207/541 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de marzo de 2017).”

¥ Vid. la Enmienda n° 16 del mismo Grupo Parlamentario Confederal de Unidos Podemos-En Comu Po-
dem-En Marea, BOCG. Congreso de los Diputados Num. B-228-4 de 12 de septiembre de 2018, pp. 9 y 10,
donde se proponia una completa reformulacion del art. 575 CP “(...) para ajustarlo a las exigencias supranacio-
nales de las Directivas europeas, pero sin dejar de lado los mas elementales principios y garantias constitucio-
nales.” Asi, entre otras razones, se apunta en aquella enmienda que a una posible deriva punitivista en nuestro
pais “(...) amparandose en supuestas y en la mayor parte de los casos realmente inexistentes exigencias
supranacionales, ha llevado por ejemplo a que en base al articulo 575 del Codigo Penal se puedan convertir en
penalmente relevantes los meros actos de auto-adiestramiento o autoadoctrinamiento pasivo que realice de
forma individual y autonoma quien, por ejemplo, busca por su cuenta contenidos instructores o adoctrinadores
que le sirvan para prepararse para cometer cualquier delito de terrorismo y comience a utilizarlos con el fin de
conseguirlo. Es evidente que lo que esta regulacion produce es un adelantamiento excesivo de la intervencion
penal, (...)”

' Vid. Enmienda n° 17, del mismo Grupo Parlamentario Confederal de Unidos Podemos-En Comii Po-
dem-En Marea, BOCG. Congreso de los Diputados Nim. B-228-4 de 12 de septiembre de 2018, pp. 10y 11.

'°"'Vid. Enmienda n° 18, del mismo Grupo Parlamentario Confederal de Unidos Podemos-En Comii Po-
dem-En Marea, BOCG. Congreso de los Diputados Nim. B-228-4 de 12 de septiembre 2018, pp. 11-13.
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que, aunque alguna de estas enmiendas se reiteraron en sede del Senado, como es
obvio, no llegaron a trascender al texto de la ley.'®

Una vez analizada la propuesta parlamentaria que fue el precedente legislativo
de las medidas contraterroristas introducidas por la LO 1/2019 asi como las princi-
pales enmiendas que se le realizaron -y que no prosperaron-, conviene destacar el
paralelismo de aquella propuesta con la ley finalmente aprobada y las medidas alli
previstas y que, en la actualidad, a raiz de dicha reforma, ya son legislacién penal
vigente. En concreto, dicha ley organica ha introducido los siguientes cambios en el
vigente Codigo penal:

En primer lugar, se modifica el art. 572 del Codigo penal de modo que para el
delito de organizar o dirigir una organizacion terrorista, de su apartado 1°, se eleva
el limite maximo de la pena de prision que pasa a ser ahora de 15 afios (cuando
antes era de 14 anos). Ademads, tanto en este delito como en el del apartado 2°
(participacion activa en la organizacion) se sustituyen las penas de inhabilitacion
especial por sendas penas de inhabilitacion absoluta. Y ello porque asi se evita
“(...) la antinomia producida con el articulo 55 del Codigo Penal y en consonancia
con lo dispuesto en el articulo 579 bis, introducido por la Ley Organica 2/2015, de
30 de marzo.” Las modificaciones en este delito se justifican en la obligacion de
trasponer lo previsto en el articulo 15.3 de la Directiva 2017/541/UE donde se
impone una pena maxima a los dirigentes de una organizacion o grupo terrorista
“(...) superior a la regulacion actual (...)” prevista antes de febrero de 2019 en
nuestro pais. Ciertamente en aquel art. 15.3 de la directiva se exhortaba a los esta-
dos miembros a castigar con penas de prision que tuvieran una pena maxima no
inferior a 15 afios, para el delito consistente en la direccion de grupo terrorista.'®*
No obstante, el art. 572.1 CP también alude a otros supuestos de quienes “promo-
vieran, construyeran, organizaran (...) una organizacién o grupo terrorista” que
ahora son conminados con esa pena maxima de prision de 15 afios, si bien la citada
Directiva no aludia a ellos. Es decir, a cuenta de aumentar la pena en el caso de
direccion de grupo terrorista, el legislador penal espafiol ha elevado también la
pena de prision a un maximo de 15 afos, para casos a los que no obligaba la direc-
tiva. Se detecta asi un ambito de ampliacion de la punibilidad en esta materia, mas
alla de lo exigido por la directiva.

En segundo lugar, se introduce ex novo, un delito de falsedad documental entre
los ilicitos previstos en el apartado 1° del art. 573 CP, de modo que asi se amplia el
campo de aplicacion de los delitos terroristas. Y ello se justifica en la prevision en
este sentido contenida en el art. 12 apartado c) de la citada Directiva EU de 2017.

12 Vid. Enmiendas n° 20, 21 y 22 del Grupo Parlamentario Mixto en el Congreso. BOCG. Congreso de los

Diputados Num. B-228-4 de 12 de septiembre 2018, pp. 13 a 15.

'3 Vid. Enmiendas 5 a 13 del Grupo mixto en BOCG. Senado Num. 331 2504 (Apartado I) de 29 de enero
2019 p. 277 a 284.

1% Vid. art. 4.a) de la Directiva 2017/541/UE.
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En efecto, la directiva asi lo indicaba y ello comporta, por tanto, ampliar con mas
ilicitos la punibilidad de los delitos terroristas del art. 573.1 CP. Pese a las criticas
en este sentido, a mi modo de ver, hay una coincidencia con la demanda de la
normativa europea que cobra sentido practico, pues no se puede subestimar el
relevante papel de las diversas formas de falsedades documentales (en documentos
oficiales, publicos, privados, etc.) como clave para agilizar la comision de delitos
terroristas. Por ello esta modificacion, ajusta el &mbito de lo punible en nuestro
ordenamiento penal, a lo demandado por aquella directiva europea.

En tercer lugar, se modifica el delito referido a los viajes con fines terroristas.
Ante todo, porque segin el Predmbulo de la ley penal de reforma de 2019, dicho
delito “(...) tiene una regulacion mucho mas amplia en la Directiva 2017/541/UE
que el fijado en la Resolucion 2178 (2014) del Consejo de Seguridad de las Nacio-
nes Unidas que inspir6 la Ley Organica 2/2015, de 30 de marzo, al no exigir que el
viaje tenga por destino un territorio controlado por terroristas.” De este modo, el
actual art. 575 CP en su apartado 3° castiga a quien “(...) para ese mismo fin, o
para colaborar con una organizacién o grupo terrorista, o para cometer cualquiera
de los delitos comprendidos en este Capitulo, se traslade o establezca en un territo-
rio extranjero”. Como ya se ha adelantado, la supresion de la referencia al control
por parte de organizaciones o grupos terroristas del territorio donde se traslade el
presunto autor, merece una valoracion negativa pues, de un lado, no logra acotar el
ambito tipico de este precepto con la precision que demanda el principio de legali-
dad penal; de otro, no se ajusta a los casos previstos en la directiva de la que -
teoricamente- trae causa esta modificacion ya que ni siquiera indica una direccion o
sentido de dichos viajes como alli se exige; por ultimo, amplia tanto el ambito de lo
punible que crea un problema aplicativo a la hora de evitar el castigo de supuestos
nimios. Es decir casos en que alguien se traslade a cualquier pais extranjero, con
independencia de su situacion social (pacifica, en guerra etc.) y, atin teniendo por
fin cometer delitos terroristas, no logre integrarse en una organizacion terrorista y
lo que finalmente cometa sean delitos comunes.'® Parece, por tanto, que se hace
bascular el castigo de este delito en la prueba del controvertido elemento subjetivo
de la finalidad de capacitarse para llevar a cabo cualquiera de los delitos terroristas
o colaborar con una organizacion terrorista o cometer uno de dichos delitos. En
suma, la modificacion de este art. 575.3 CP no se ajusta a la demanda de la norma-
tiva comunitaria, amplia desproporcionadamente el ambito tipico y por todo ello
merece una valoracion negativa. Es recomendable, de lege ferenda, abordar su
reforma o, cuanto menos, acotar la expansion de este precepto, en sede judicial,
sobre criterios interpretativos restrictivos tendentes, cuanto menos, a evidenciar,
mas alla de toda duda razonable, que dicho viaje era absolutamente idéneo para

1% Considérese el caso: “Juzgan en Munich a una alemana conversa al Islam, militante del DAESH, que
esclavizo y dejo morir de sed a una nifia de 5 anos” en www.alertadigital.com (Gltima visita: 15/05/2019).
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ejecutar uno de aquellos fines. Toda vez que puede que haya que establecer crite-
rios para sortear la colision con la competencia jurisdiccional de otros estados.

En cuarto lugar, se amplia la responsabilidad penal de las personas juridicas a la
comision de cualquier tipo de delito de terrorismo, y no solo para los delitos de
financiacion del terrorismo como existia hasta ahora. Para ello, de un lado, se
elimina el apartado 5° del art. 576 CP donde antes se limitaba la responsabilidad
penal de personas juridicas a los delitos de financiacion terrorista. De otro, expre-
samente se contiene ahora la extension a todos los delitos en el actual art. 580 bis)
CP, sobre la base de una técnica legislativa que -como ya se ha adelantado-, res-
ponde al sistema de “numerus clausus” establecido por el legislador penal espafiol a
raiz del art. 31 bis) CP, de modo que cabe identificar en este &mbito un sistema de
imputacion por transferencia o contaminacioén de la responsabilidad de la persona
fisica a la juridica, por la comision de delitos terroristas. Es cierto que, de nuevo,
asi se amplia el ambito de la punibilidad, pero no lo es menos que también la citada
directiva europea lo demandaba y que responde a una exigencia de mayor eficien-
cia en la persecucion de delitos terroristas imputables a personas juridicas, cuya
comision en la préactica, no puede soslayarse pues el empleo para ello de todo tipo
de entes, es una realidad comtn y dinamizadora de la criminalidad en esta materia.

Como se ha ido indicando, cada una de las medidas contraterroristas introduci-
das en el Cédigo penal, apela a uno o varios preceptos de la Directiva 2017/541/UE
del mismo modo que antes lo hizo la proposicion de ley presentada en el Congreso
de los Diputados, el 16 de marzo de 2018. En esta norma comunitaria radica pues,
tedricamente, la fundamentacion politico-criminal de la reforma en nuestra legisla-
ciéon penal en materia de terrorismo. Por consiguiente, conviene analizar, por
ultimo, qué rasgos manifiesta la politica-criminal que motivo la citada Directiva y
si, en ultima instancia, coinciden o se insertan en la tendencia legislativa hacia un
Derecho penal del enemigo.

5. (Europeizacion del Derecho penal del enemigo?

A fin de verificar si los delitos de terrorismo reformados y/o introducidos por la
LO 1/2019 de 20 de febrero, por influencia de la Directiva 2017/541, pueden
insertarse en el fendmeno denominado “Derecho penal del enemigo” y si, precisa-
mente, por virtud de dicha directiva esta politica punitiva puede haber alcanzado
una dimension europea, conviene delimitar los rasgos basicos de esta propuesta
teorética, con frecuencia, convertida en corriente politico criminal en esta materia.

5.1. Rasgos bdasicos del Derecho penal del enemigo

No por sabido ha de dejar de recordarse que la teorizacion del Derecho penal de
enemigo experimenta un auge y proyeccion practica a partir de que, muchos esta-
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dos, siguiendo las directrices internacionales, a partir del 11-S y de la sucesion de
execrables ataques terroristas posteriores, aceptaran la tendencia expansiva de la
intervencion penal en materia terrorista. Mas atn, dicha tendencia contintia hasta la
actualidad, en una espiral que parece no tener limites, a costa de reformar, multi-
ples Cddigos Penales de paises de nuestro entorno juridico, que se han rearmado,
afiadiendo mads delitos de los que suele considerarse racional en un Derecho penal
liberal y democratico. Y aunque es cierto que, en tiempos recientes, en los paises
occidentales -como por ejemplo en Espafia-, no se suelen aprobar leyes de emer-
gencia anti-terroristas especificas, no lo es menos que, las medidas contraterroristas
han ido engrosando los Cédigos penales vigentes en la actualidad a través de suce-
sivas reformas surgiendo un “corpus” legislativo que se enmarca en lo que, desde la
perspectiva tedrica, se denomina el Derecho penal de excepcion o emergencia'®®.
La aparicion de esta normativa contraterroristas confirma, ademads, la tendencia
politico-criminal hacia el llamado Derecho penal del enemigo (“Feindstrafre-
cht).'®’ Esta tendencia podria resumirse mucho, diciendo que, en tiempos recien-
tes, es el exponente més acabado de un Derecho penal de autor, dirigido a estigma-
tizar a concretos sujetos, por lo general, disidentes politicos. No obstante, la amplia
teorizacion realizada sobre el Derecho penal del enemigo, hace preciso analizar
brevemente esta construccion dogmatica, introducida por el penalista aleman G.
JAKOBS a mediados de los afios ochenta del pasado siglo'®®. Su fundamento
radicaria en construcciones filoséficas'® y tedricas que se remontan a Carl Schmitt
y a su idea de la politica como la contraposicion entre el ciudadano versus el
enemigo'”’, a la vez que hay que aludir a su vision de la normalidad y la excepcion
como categorias basicas para entender el conflicto politico.'”' Desde la perspectiva
historica, el término “enemigo” tiene una connotacidon bélica puesto que, en efecto,
pertenece a la logica de la guerra lo que, como es sabido, comporta la negacion del

' vid. PEREZ CEPEDA, A.lL, “El paradigma de la seguridad en la globalizacion: guerra, enemigos y
orden penal” en FARALDO CABANA (dir.)/PUENTE ABA, L./SOUTO GARCIA, E.M., Derecho penal de
excepcion. Terrorismo e inmigracion, Valencia, 2007, pp. 95-138.

7 Vid. CANCIO MELIA, M., “De nuevo ;Derecho penal del enemigo?”, en M. Cancio Melid/ Gomez-
Jara Diez (coords.), Derecho penal del enemigo. el discurso penal de la exclusion, Montevideo-Buenos Aires,
2006, pp. 373 y ss.

'8 yid. JAKOBS, G./CANCIO MELIA, M., El Derecho penal del enemigo, Madrid, 2006, 2° ed., pags. 21
y SS.
1 Vid. GONZALEZ CUSSAC, JI.L., “El renacimiento del pensamiento totalitario en el seno del estado de
Derecho: la doctrina del derecho penal del enemigo”, Revista Penal, enero 2007, 19, pp. 56 a 57. Vid.
GOMEZ-JARA DIEZ, C., “Enemy combatants versus Enemy Criminal law” Buffalo Criminal law Review,
2008, pp. 4-11.

70Vid. PORTILLA CONTRERAS, G., “La legitimacion doctrinal de la dicotomia schmittiana en el dere-
cho penal y procesal penal del enemigo” en Derecho penal del enemigo. El discurso penal de la exclusion
(Cancio Melia, M./ Gémez-Jara Diaz (coords.)), vol. 2, Madrid, pp. 657 y ss. GONZALEZ CUSSAC, J.L., “El
renacimiento del pensamiento...” Op. cit., p.57. GOMEZ-JARA, C., “Enemy combatants...” Op. cit., p.24.

"'Vid. REVENGA SANCHEZ, M., “Terrorismo y derecho...” Op. cit. p. 15.
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derecho.'” La novedad de la figura del enemigo es relativa, pues aparece, por lo

general, en regimenes politicos autoritarios y dictatoriales (v.gr. en Argentina o
Chile) para caracterizar a los disidentes como “enemigos internos” o también en la
lucha contra el narcotrafico en paises iberoamericanos donde la nocioén de “enemi-
go” permitié movilizar y justificar el empleo de recursos militares.'”” Estos orige-
nes refuerzan la idea de que las legislaciones penales modernas que se instalan,
como regla general, en lo excepcional o en la “emergencia” constante, reflejan una
evolucion — reforzada por la mutacion del Welfare State, en un Estado preventi-
vo'’* méaximo, a efectos de control social-, hacia sistemas juridicos més propios de
regimenes autoritarios.'”” En especial, a raiz de las multiples medidas contraterro-
ristas que han pasado a engrosar una especie de arsenal punitivo en los distintos
ordenamientos juridicos o legislaciones domésticas,'’® en ocasiones con la anuencia
de la UE'” y de la ONU."™ La escasamente rebatida idea, propia de la 16gica de la
emergencia, segun la cual cualquier conflicto social ha de hallar solucién en la
respuesta punitiva, esta en el origen del pensamiento que aplica la intervencion
penal como extrema ratio también en materia terrorista,'” postergando cualquier
posible solucién politica del conflicto y anulando, asimismo, cualquier atisbo de la
cultura garantista que debiera inspirar también este &mbito del Derecho penal, al
menos entendido éste en un sentido liberal. Se expande por tanto, el pensamiento
pragmatico-eficientista propio de las corrientes funcionalistas extremas en Derecho
penal, que basicamente reclama la renovada vigencia de la teoria del Estado de
excepcion permanente, en las legislaciones penales'™ y que ha encontrado en el
pensamiento de autores como G. JAKOBS y quienes lo desarrollan, la mejor fun-
damentacion teorica posible para atribuir al Estado no ya el ius puniendi, sino el ius

2 Vid. DEMETRIO CRESPO, E., “Derecho penal del enemigo y teoria del derecho” en Terrorismo y
contraterrorismo en el siglo XXI. Un andlisis penal y politico criminal, (dirs. Portilla Contreras/ Pérez Cepeda)
Salamanca, 2016, p. 42.

'3 Vid. FARALDO CABANA, P., en “Un derecho penal de enemigos para los integrantes de organizacio-
nes criminales. La Ley Organica 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el cumplimiento integro y
efectivo de las penas”, en Nuevos retos del derecho penal en la era de la globalizacion (coord. Faraldo
Cabana/Puente Aba/Brandariz Garcia) , Valencia, 2004, p. 311.

'7*Vid. DENNINGER, E., “Der Priventions-Staat”, KJ, 1988, n.21 (1), p. 1 y ss.

' Vid. NAZZARO, U., Il Diritto penale del nemico tra delitto di associazione politica e misure di contras-
to al terrorismo internazionale, Academia Pontaniana, 2016, p. 107 y 108.

76 viid. GALLI, F./ WEYEMBERGH, A. (eds.), EU counter terrorism offences. What impact on national
legislation and case law?, Editions de 1'Université de Bruxelles, 2012, p. 15 y ss.

7Vid., entre otras, la Decisién Marco del Consejo de 13 de junio de 2002, sobre la lucha contra el terro-
rismo. Considérese, entre otras, la reuniéon informal del Consejo de Europa de 12 de febrero de 2015 y el
documento de conclusiones adoptado, tras los atentados contra periodistas de la revista Charlie Hebdo. Vid. la
Directiva (UE) 2015/849 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de mayo de 2015, relativa a la preven-
cion de la de la utilizacion del sistema financiero para la financiacion del terrorismo. Vid. Protocolo adicional al
Convenio de 2005, de 19 de mayo de 2015, en el marco del Consejo de Europa.

78 V/id. resolucién Consejo de Seguridad de ONU 2170/2014, de 15 de agosto 2014.

" Vid. NAZZARO, U., Il Diritto penale del nemico... Op. cit., p. 110y ss.

'%0vid. PEREZ CEPEDA, A I, “El paradigma de la seguridad en la globalizacion...” Op. cit., p.100 y ss.
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bello."*' Como evidencia de que esto es asi, cabe reparar en la penetracion en la
legislacion penal ordinaria, de técnicas juridicas propias de un derecho militar asi
como en el recrudecimiento generalizado al que asistimos, en las ultimas décadas,
de practicamente todas las legislaciones penales terroristas, en donde priman las
medidas “contraterroristas” reactivas a concretos atentados y dirigidas a identificar
quiénes son los enemigos y como combatirlos del modo més severo posible. Y ello
tanto desde el momento de configurar las infracciones y sanciones, pasando por la
minimizacidn de sus garantias en el proceso penal, hasta alcanzar el mayor rigor en
la ejecucion de las penas. El caracter reactivo de las leyes penales antiterroristas,'**
implica que las mismas se aprueban, por lo general, como respuesta inmediata pero
poco meditada al ultimo de los ataques terroristas (fight the last war). Ello no solo
pone en peligro los principios penales garantistas y libertades publicas por la baja
calidad democrética de una legislacion penal deficiente, sino que impide un analisis
objetivo de la gravedad de la amenaza terrorista y de los recursos politicos con los
que efectivamente se cuenta para combatirla.'® En especial, en materia terrorista,
se hace evidente lo que ROACH ha denominado “politizacion del delito”, pues las
sucesivas reformas penales se ofrecen como una respuesta simbolica y barata a un
conflicto social muy grave con implicaciones no solo politicas sino sociales, eco-
némicas e incluso culturales.'®* Al darles ese uso a las leyes penales antiterroristas,
se convierten en el mejor exponente del fenomeno entendido por SIMON como
“gobernar a través del delito” pues, ante todo en los estados neo-liberales, la ame-
naza terrorista, trata de afrontarse, en primera instancia, con leyes penales que,
supuestamente, reflejan que se esta haciendo algo -ante la erronea creencia de que
frente el terrorismo, nada sirve, excepto quiza la pena-, toda vez que asi se transmi-
te el mensaje a la sociedad de solidaridad con las victimas inocentes.'® Sobre la
base de esta caracterizacion, cabe recapitular acerca de los rasgos bdasicos del
Derecho penal del enemigo'™: por lo general, suele comportar una vis expansiva de
la legislacion penal o adelantamiento de la intervencién penal en terrorismo, a
través del castigo de actos preparatorios en tipos penales donde predomina, por
tanto, un concepto unitario de autor; en segundo lugar, se tiende a introducir pre-

81 yid. JAKOBS, G./CANCIO MELIA, M., El Derecho penal del enemigo, Madrid, 2* ed., 2006, pp. 23 y
ss.

"2 LAMARCA PEREZ, habla de la logica de agresion-legislacion cuando se comete un atentado terrorista,
para paliar la alarma social desatada. Vid. Derecho penal. Parte Especial, 2* ed., Madrid, 2004, p. 685.

"3 vid. GONZALEZ CUSSAC, J.L./FLORES GIMENEZ, F., “Seguridad global y derechos...” Op. cit.,
p.6l.

'8 vid. ROACH, K., “The Criminal law and terrorism” en Global Anti-Terrorism Law and Policy, Cam-
bridge, 2005, p.132.

"5 Vid. SIMON, 1., Governing through Crime. How the War on Crime Transformed American Democracy
and Created a Culture of Fear, 2007, Oxford-NY, pp. 259 y ss.

186 yvid. MUNOZ CONDE, F., “El nuevo Derecho penal autoritario” en MUNOZ CONDE/LOSANO
(coords.) El derecho ante la globalizacion y el terrorismo, 2004, pp. 161-184. ZAFFARONI, E.R., “El
antiterrorismo y los mecanismos de desplazamiento” en Terrorismo y Estado de Derecho (dirs. SERRANO-
PIEDECASAS/DEMETRIO CRESPO), Madrid, 2010, pp. 360 y ss.
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sunciones de culpabilidad y delitos de sospecha, configurando un Derecho penal de
autor; en tercer lugar, hay una agravacion general de las penas y endurecimiento de
su ejecucion; por ultimo, se amplian los poderes de policia (v.gr. prérrogas de
plazos de detencidn gubernativa) y se restringen las garantias procesales (v.gr.
restriccion del derecho de defensa).'*” En suma, la politica criminal basada en el
Derecho penal del enemigo comporta una reformulacion del pensamiento autorita-
rio'®® y, por tanto, es excluyente de modo que, en materia terrorista, tiende delimi-
tar, la figura del terrorista como un enemigo de la sociedad'™® o incluso de la co-
munidad internacional. Al respecto, llama la atencion como la Directiva 2017/541
insta a configurar entre otras figuras de autor, a los llamados FTFs, dando pie a
que, en las legislaciones de los estados miembros -como sucede en la espafiola- se
llegue a configurar un Derecho penal de autor en torno a quienes, meramente,
realizan “viajes”, al extranjero, con la finalidad de cometer o colaborar en la comi-
sion de delitos terroristas, sirviendo estos vagos términos para eludir el estricto
standard probatorio derivado de la presuncion de inocencia. La misma directiva
exhorta a la persecucion penal como autores de quienes realizan conductas pre-
delictuales, puesto que se amplia la intervencion a actos propios de quienes, mate-
rialmente, participan en delitos terroristas (v.gr. provocacion publica, adiestramien-
to, captacion, auto-adiestramiento, financiacién del terrorismo), y por tanto solo
llevarian a cabo actos preparatorios. Con esta técnica legislativa de prevenir actos
terroristas, lo tnico que se limita anticipadamente parecen ser los derechos funda-
mentales de los ciudadanos. Desde luego no puede trivializarse sobre la amenaza de
la clase de terrorismo que se trata de prevenir y que emplea muchas de aquellas
actuaciones como modus operandi para cometer execrables atentados. Sin embar-
go, acogiendo la perspectiva del Derecho penal del enemigo no se puede evaluar
objetivamente, por parte del Estado, la gravedad de la amenaza a la seguridad que
representa el terrorismo global. Més bien se produce una devaluacion generalizada
de derechos fundamentales, acudiendo al Derecho penal como unico recurso para
combuatir el terrorismo -que se convierte en un hibrido entre delito y amenaza-, lo
que evidencia una renuncia del Estado de Derecho a su propia esencia democratica
y, paraddjicamente, lo aproxima a la ideologia autoritaria que pretendidamente trata
de combatir.

5.2. A modo de conclusion

A vista de esta trayectoria de la legislacion penal espafola, surge la duda de si
puede afirmarse que, de facto, las medidas contraterroristas que inst6 a introducir la
Directiva 2017/541 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2017

%7 vid. LAMARCA PEREZ, C., “La dimensién politica del terrorismo” Op. cit., p.1332 y 1333.
% vid. GONZALEZ CUSSAC, J.L., “El renacimiento del pensamiento totalitario...” Op. cit., p.52.
% vid. CARRASCO ANDRINO, M.M., “Derechos fundamentales y legislacion...” Op. cit., p.65.
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y que en nuestro pais cristalizaron en las reformas penales de la LLOO 1/2019, se
insertarian en el seno del llamado Derecho penal del enemigo. Existen razones para
contestar afirmativamente a esta pregunta,’”’ dado que como se ha indicado, la
citada Directiva retine muchos de los rasgos basicos de este fendémeno en su ten-
dencia a impregnar la politica-criminal de los distintos estados. A titulo de recapitu-
lacion, las principales medidas contraterroristas de la Directiva europea 2017/541 y
que reunirian los rasgos basicos del fenémeno del Derecho penal del enemigo,”"
con incidencia en la legislacion penal espaiola, serian las siguientes: a) incremento
de los ilicitos tipificados como delitos de terrorismo, incluyendo elementos o
referencia que rememoran un lenguaje bélico (v.gr. “combatientes” terroristas
extranjeros; vid. Csdos. 4,5,6, 12 y 13 directiva y art. 575.3 CP); b) adelantamiento
de la intervencion penal, de modo que se tipifican como delitos, actos que, desde la
perspectiva material, solo pueden ser calificados de preparatorios y/o de apologia
(v.gr. adoctrinamiento, adiestramiento, captacion, enaltecimiento, humillacién de
victimas, vid. arts. 575 y 578 CP);'”* ¢) en coherencia con lo anterior las legislacio-
nes de los estados miembros -en particular el espafiol-, tienden a introducir, un
concepto unitario de autor en los correspondientes tipos penales, pues practicamen-
te cualquier interviniente en actos terroristas, ha de responder como autor de un
delito de terrorismo (arts.575 y 577 CP); d) lo anterior redunda en una proliferacion
de delitos de sospecha, pues se atiende al perfil identificable del terrorista -y no a lo
que efectivamente hace-, asociandose a aquél una presuncion de culpabilidad (v.gr.
art. 575.3 CP); e) también se aprecia un aumento de las correspondientes penas
(vid. art. 572 CP). f) ademads, se ensanchan los margenes del ambito de lo punible al
incluir la responsabilidad penal de las personas juridicas. g) Asimismo, la legisla-
cion comunitaria fomentd ampliar los poderes de investigacion y de policia, a
través de determinados instrumentos de investigacion, embargos y/o decomisos.'”
h) todo lo anterior, redunda en perjuicio del disfrute de las garantias propias del
proceso penal,”* para el acusado de estos delitos, pues més bien parece que habra
de demostrar su inocencia. En efecto, pese a los escasos aspectos procesales trata-
dos por aquella directiva,'”’ parece evidente que las medidas traspuestas por las

0vid., GONZALEZ CUSSAC, J.L., “Contraterrorismo” Liber Amicorum, Op. cit., p. 1369. LAMARCA
PEREZ, C., “La dimensién politica...” Op. cit., p. 1333; DIAZ FERNANDEZ, A., “Terrorismo...” Op. cit.,
p-1350. NUNEZ PAZ, A., “Reflexiones actuales...” Op. cit., p.1385.

1'Vid. BORJA JIMENEZ, E., quien también considera algunos delitos de la Directiva como expresion de
la justicia penal preventiva, en “Justicia penal preventiva y Derecho penal...” Op. cit., pp. 203 a 205.

2 yid. ALONSO RIMO, A., “La criminalizacién de la preparacion delictiva a través de la Parte Especial
del Cédigo penal. Especial referencia a los delitos de terrorismo”, en Terrorismo, sistema penal y derechos
fundamentales... Op. cit., p. 254.

'3 En concreto el art. 20(2) insta a los estados miembros a adoptar las medidas necesarias para garantizar
que sus autoridades competentes adopten, entre otras medidas, embargos o decomisos.

4 De hecho, en el ambito de estas normas es donde la vulneracion de derechos fundamentales puede ser
mas grave. Vid. CARRASCO ANDRINO, M.M., “Derechos fundamentales y legislacion...” Op. cit., p. 96.

'3 Al respecto, planteaba algunas medidas para ampliar la jurisdiccion de los estados miembros (art. 19)
sobre los delitos de los arts.3 a 12 y 14 y contemplaba ampliar la jurisdiccion de un estado miembro “(...)
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LLOO 2/2015 y 1/2019, van a condicionar el proceso penal, entre otras razones,
porque la tipificacion, entre otros, de actos preparatorios como delitos consumados
o de delitos de sospecha, tiende a revertir la carga de la prueba en el acusado, desde
el inicio de dicho proceso. Bien es cierto que dicha Directiva europea, puede resul-
tar, en lineas generales, mas laxa que la legislacion penal contraterrorista de algu-
nos estados miembros. Pero tampoco puede obviarse que la UE esta transitando por
una senda no muy dispar a las post 9/11 counter terrorism legislations, ya empren-
dida por regulaciones penales ampliamente criticadas por su dureza'®® como, por
ejemplo, han sido la normativa britanica contenida en la Terrorism Act 2006."’

Por lo que aqui interesa, conviene concluir resumiendo los rasgos de la legisla-
cion contraterrorista prevista en nuestro pais en la Seccion 27, Capitulo VII del
Titulo XXII del Cédigo penal. En primer lugar, a raiz de las ultimas reformas
penales (en especial las de LLOO 2/2015 y 1/2019), en la actualidad la legislacion
penal contraterrorista espafiola es cuantitativamente mas abundante y materialmen-
te mas severa, al nutrirse de delitos y penas procedentes de dos tendencias legislati-
vas que, histéricamente, han tratado de hacer frente a fendomenos terroristas de
perfiles muy diversos: de un lado, las medidas penales dirigidas a afrontar el terro-
rismo de ETA y su entorno -pese a que esta organizacion ya comunic6 en 2011 que
cesaba “(...) definitivamente en la lucha armada”-; de otro, las ltimas previsiones
penales, mas especificamente dirigidas a conjurar la amenaza global del terrorismo
yihadista. '”® La actual legislacion penal atna aquellas dos normativas anti-
terroristas de origenes y fundamentos muy distintos, de modo que su conjuncién ha
contribuido al aumento de delitos, penas y otras medidas penales dirigidos a com-
batir la actividad terrorista. Todo ello ha configurado, en la actualidad, una legisla-
cion penal muy severa en cuanto a las penas a imponer por delitos terroristas,
adelantando la intervencion penal a multiples conductas que, materialmente, serian
actos preparatorios o de complicidad en delitos terroristas; si bien, formalmente,
aquéllas se elevan a la categoria de delitos consumados, imputables a autores. En
este sentido, en las ultimas reformas, se previeron nuevos delitos tan criticables
como el de auto-adoctrinamiento o enaltecimiento idoneo para crear un sentimiento

cuando el delito se haya cometido en el territorio de otro Estado miembro” (art. 19.1). En nuestro pais -sin
vincularse a la directiva 2017/541-, LO 13/2015, de 5 de octubre, modific6é la LECRIM para el fortalecimiento
de las garantias procesales y la regulacion de las medidas de investigacion tecnologicas.

6 yid. CARRASCO ANDRINO, M.M., “Derechos fundamentales y legislacion...” Op. cit., pp. 67-95.

¥7vid. “Odio e incitacion a la violencia en el contexto del terrorismo islamista. Internet como elemento
ambiental” en InDret n° 4/2016, septiembre 2016, p. 25. Vid. SPENCER, J.R., “No thank you, we've already
got one. Why EU anti-terrorist legislation has made little impact on the law of the UK” en EU counter-
terrorism offences. What impact on national legislation and case-law? (ed. F. Galli/A. Weyembergh), 2012,
Brussels, pp. 117 y 118.

8 Vid. GIL GIL, A., “La expansién de los delitos de terrorismo en Espafia a través del delito de pertenen-
cia a organizacion terrorista” en Terrorismo y Derecho penal (eds. AMBOS, K/MALARINO, E./STEINER,
C.), Berlin, 2015, p. 334.

RECPC 22-01 (2020) — http://criminet.ugr.es/recpc/22/recpc22-01.pdf



50 Elena Gorriz Royo

de inseguridad o temor social, o incluso ilicitos consistentes en “establecerse o
trasladarse” a territorios extranjeros.

En segundo lugar, pese a que existen algunas divergencias entre las medidas
contraterroristas de la Directiva europea y nuestra regulacion penal, ésta ha conva-
lidado de facto, la mayoria de delitos introducidos por LO 2/2015 de 30 de marzo,
en nuestro Coédigo penal, entre otros, el de adoctrinamiento, enaltecimiento y
financiacion terrorista. Asimismo, ninguno de ellos ha sido modificado o restringi-
do a través de LO 1/2019. El unico delito reformado ha sido el consistente en
realizar viajes al extranjero, si bien, precisamente, la redaccion del art. 575.3 CP es
criticable, en cuanto que amplia el &mbito de lo punible. Por tanto, no se ha aprove-
chado esta reforma para especificar con la claridad que demanda el postulado de
certeza, otros elementos de este delito (v.gr. la direccidon y el sentido de los viajes —
como hace la Directiva europea-). Es recomendable, de lege ferenda, introducir
nuevos elementos tipicos en este delito que permitan restringir la inseguridad
juridica que se deriva de la genérica referencia a territorios “extranjeros”.

En tercer lugar, hay que percatarse que el legislador penal espafiol incluso fue
mas alla con la LO 2/2015, de lo que demandaba el legislador europeo, ante todo,
al prever conductas como la humillacién a las victimas (art. 578.1 CP) y el llamado
auto-adoctrinamiento (575.2 CP). Se plantea, por tanto, la cuestion de si es preciso
realizar una reforma para derogar dichos preceptos y asi conseguir una mayor
armonizacién con la normativa europea. De hecho, como ha podido comprobarse
en esta investigacion, los tribunales espafoles —en particular nuestro TS- estan
apelando a la Directiva 2017/541/UE como criterio interpretativo para restringir el
ambito de aplicacion de delitos tan controvertidos como el de enaltecimiento de
terrorismo conforme a la compresion que se hace de un delito similar, en el art. 5
de la Directiva y en su Considerando 10. Por todo lo cual, pese a que en muchos
aspectos la Directiva europea de 2017 manifiesta rasgos del llamado Derecho penal
del enemigo, no llega a verificarlos con tanta intensidad con que lo hacen las legis-
laciones contraterroristas de algunos estados miembros, particularmente, la conte-
nida en el Codigo penal espaiiol.

Pese a aquellas diferencias de intensidad, resulta evidente que la Directiva euro-
pea ha sido el detonante, bien para innovar en medidas que, en general, tienden a
ampliar el ambito de lo punible, bien para convalidar las ya introducidas por los
estados miembros. Todo ello confirma el caracter de vis expansiva de esta legisla-
cion, en un contexto politico favorable a ello, en tanto proclive al auge del popu-
lismo punitivo que apela a las emociones de las personas. En este marco resultan
dificilmente rebatibles, ante la opinién publica, las medidas excepcionales penales
en materia terrorista'”’, pese a que, en la practica, recortan el derecho a la libertad

¥ Vid. DIAZ FERNANDEZ, A.M., “Terrorismo: entre el derecho penal...” Op. cit., p. 1353
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individual, pilar de nuestro Estado de Derecho®”, sin atenerse a las garantias cons-
titucionales que rigen para la delincuencia comtn. Ello evidencia, la creacion sin
tapujos de un Derecho penal de autor, que se orienta hacia el castigo de ciertas
formas de vida y tiene en la figura del “terrorista” -o, por mejor decir, de cualquier
persona sospechosa de serlo- el paradigma del “enemigo”, cuyo castigo, a modo de
chivo expiatorio, parece justificar la quiebra de los derechos y libertades que, desde
una concepcion liberal, eran limites tradicionales al Derecho penal. Desde luego
podréa razonablemente cuestionarse si el fenomeno del terrorismo justifica todo lo
anterior, pero de lo que no cabe duda es de que una devaluacion generalizada de
aquellas garantias procesales y penales derivada de la perpetuacion del Derecho
penal de emergencia a la que asistimos en tiempos recientes, acabara afectandonos
a la postre, a todos/as, y no solo a los que, teéricamente, parecen dirigirse.
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