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.  INTRODUCCION

Desde la entrada en vigor del Codigo penal en 1995, el derecho penal espafiol se
encuentra inmerso en una tendencia expansionista y punitivista que ha provocada la
paulatina introduccién de nuevas conductas delictivas y el considerable aumento de las
penas®. Uno de los ambitos en los que esta tendencia tiene una mayor incidencia es el
relativo a las conductas terroristas. Esta deriva expansionista es producto de la larga
trayectoria que este fendmeno tiene en el nuestro pais y los efectos sociales que provoco,

primero el terrorismo de ETA, y actualmente, el terrorismo yihadista.

Asi, durante algin tiempo nuestra regulacion penal daba respuesta a un terrorismo de
caracter nacional, muy estructurado y con un modus operandi mads o menos claro. Por lo
que la regulacion penal acogid durante cierto tiempo una definicion de terrorismo ajustada
a estas caracteristicas, conceptuandose como violencia politica organizadaz. Esta definicion
juridica, caracterizada por la concurrencia de esos tres elementos, era considerada por la
mayor parte de la doctrina, no s6lo como una definicion ajustada a la realidad
criminologica del terrorismo, sino que ademas justificaba el mayor contenido de injusto y la

autonomia del tipo penal. Esta conducta nuclear se acompafiaba ademdas de amplias

! SILVA SANCHEZ, La expansion, 2001.

2 Entre otros: LAMARCA PEREZ, Tratamiento terrorismo, 1985, pp. 95 y 207-208; la misma, en: Serrano
Piedecasas/Demetrio Crespo, Terrorismo, 2010, pp. 439-440; la misma, en: Cuerda Riezu, Fin de ETA, 2016,
pp. 41-44 y la misma, en: LH-Terradillos Basoco, 2018, pp. 1337 y 1344; ASUA BATARRITA, en: Cancio
Melia/Gémez-Jara Diez, Discurso, 2006, p. 264; CAPITA REMEZAL, Concepto, 2007, pp. 39-40; CANCIO
MELIA, RGDP, 2007, pp. 260-262; el mismo, Estructura tipica, 2010, pp. 85-87; el mismo, en: LH-Mir Puig,
2010, p. 989; GEPC, Una alternativa, 2008, pp. 12-13, el mismo, Una propuesta, 2013, pp. 26-27; PAREDES
CASTANON, Diario La Ley, 2008, p. 4; el mismo, en: Alonso Rimo/Cuerda Arnau/Ferndndez Hernandez,
Sistema penal, 2018, p. 83; LLOBET ANGLI, Limites, 2010, pp. 86-89 y 433; NUNEZ CASTARNO, RP, 2013, pp.
196-197 y 210; la misma, Los delitos de colaboracion, 2013, pp. 109-110; PEREZ CEPEDA, El pacto, 2017, p.
323 y COLOMER BEA, en: Alonso Rimo/Cuerda Arnau/Fernandez Hernandez, Sistema penal, 2018, p. 150. De
otra opinion, TERRADILLOS BAsoco, Terrorismo, 1988, pp. 60-61; GARCIA SAN PEDRO, Aspectos
criminologicos, 1993, pp. 132-134; CUERDA ARNAU, Atenuacion, 1995, pp. 373-378; CAMPO MORENO,
Represion, 1997, pp. 36-37; el mismo, Comentarios a la reforma, 2015, p. 19; el mismo, en: LH-Terradillos
Basoco, 2018, pp. 1306-1307; GONZALEZ CUSSAC, en: Gomez Colomer/Gonzélez Cussac, Acusatorio, 2006,
p. 73 y GONZALEZ CUSSAC/FERNANDEZ HERNANDEZ, TEORDER, 2008, pp. 45y 53.
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conductas periféricas que pretendia dar respuesta a todos y cada uno de los

comportamientos directa o indirectamente relaciones con la actividad terrorista, por

ejemplo: la colaboracion, la financiacion y ciertos delitos de expresion.

Sin embargo, tras la desaparicion del terrorismo nacionalista, emergi6 un terrorismo
calificado por algunos como “nuevo™ y que provocd un cambio de perspectiva. En efecto,
el auge del terrorismo yihadista ha dado un vuelco a la manera en que los Estados se
enfrentan a este fenomeno. Por un lado, su caracter internacional atrajo la atencion de
actores internacional, entregandose la regulacion nacional a las exigencias de organismo
internacionales o supraestatales®. Y por otro, su aparente falta de estructura® y la variacion
en su forma de actuar® han dado lugar a que se impulse una regulacion que pretende una
prevencion a ultranza de cualquier comportamiento (incluso pensamiento) cercano a la

ideologia subyacente al terrorismo.

Estas caracteristicas han provocado que el tratamiento juridico del terrorismo haya
cambiado radicalmente, produciéndose una redefinicion del concepto juridico de terrorismo

presente hasta ahora en nuestra regulacion y a través del cual se han ido debilitado todos y

® A pesar de que algunos califican este terrorismo como “nuevo” por sus caracteristicas intrinsecas, desde
el punto de vista criminolédgico no parece existir dicha novedad. En este sentido, POMARES CINTAS, La deriva,
2022, p. 25, quien acertadamente indica que “[n]o hay “viejos” ni “nuevos” terrorismo, sino “viejos” y
“nuevos” etiquetamientos sobre lo que se considera que gira la fenomenologia del terrorismo”. Tampoco
identifica grandes cambios MERINO HERRERA, Revista Penal México, 2013, p. 162, autor que indica que los
elementos esenciales del terrorismo se encuentran presentes en el terrorismo yihadista y quien concluye que la
Unica caracteristica que es necesario incluir es la dimensién internacional.

* la respuesta frente al terrorismo ya no es sectorial o circunscrita al ambito nacional, sino que la respuesta
ahora es global, centrada en la prevencion y fuerte represion de sus actos, con mdltiples iniciativas legislativas
0 recomendaciones provenientes de instancias internacionales y supraestatales que pretenden o directamente
inciden en la legislacién nacional. Por ejemplo: las maltiples resoluciones del CS de ONU, de las que cabe
destacar la S/RES/1373 o la S/RES/2178; la normativa europea de obligatoria trasposicion, como la Decision
Marco 2002/475/JAl, su modificacién en 2008 o la Directiva (UE) 2017/541; o los diversos convenios del
Consejo de Europa, en especial el Convenio para la prevencion del terrorismo (CETS. n. 196) y su Protocolo
adicional (CETS. n. 217).

® A pesar de que cierto sector doctrinal concluye que el terrorismo yihadista no tiene estructura alguna,
considero que, salvo que se busque en él una estructura parecida a la de la desaparecida ETA, esta afirmacion
no se corresponde con la realidad. Y ellos porque este terrorismo se caracteriza por estar liderado por
organizaciones que se componen de multiples franquicias o sucursales en diferentes puntos geogréaficos, cuyo
funcionamiento se caracteriza por ser descentralizado, es decir, sin un nlcleo de mando claro y sin jerarquia
entre sus miembros. En este sentido, TUCKER, Terrorism and Political Violence, 2001, pp. 1-3; SUTERA,
Relaciones Internacionales, 2003, p. 6 y JORDAN ENAMORADO, TEORDER, 2008, pp. 23-26.

® El terrorismo yihadista se caracteriza por el uso de las nuevas tecnologias (internet, redes sociales, etc.)
para la difusion de su mensaje, para captar nuevos miembros y para mejorar la comunicacion interna entre sus
miembros y mantener el anonimato. Otra de las caracteristicas clave es su caracter hibrido, es decir, como
organizacion terrorista y como Estado de facto, que ha provocado que la respuesta internacional y nacional a
este fendmeno se ajuste a esta naturaleza hibrida, entremezclandose la respuesta penal y la bélica.
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cada uno de los elementos que lo constituian. Esta redefinicion ha afectado también a las
conductas periféricas (especialmente a los comportamientos preparatorios o de
colaboracion) que han sufrido una ampliacion excesiva y que abarca conductas

protopreparatorios cuya lesividad es ciertamente dudosa.
II.  LAEXPANSION DE LOS DELITOS DE TERRORISMO

Desde 2015 y hasta nuestros dias, los delitos de terrorismo han sufrido una profunda
reforma que ha afectado a conceptos clave presentes hasta esa fecha en nuestra regulacion.
El resultado de las modificaciones introducidas podria resumirse en dos grandes bloques.
Por un lado, la pérdida de los limites basicos de las conductas terroristas nucleares, y que se
traduce en un debilitamiento del elemento estructural, una ampliacién sin medida de los
fines terroristas y la completa desvirtuacion de la violencia como caracteristica basica de
los delitos fin. Y por otro lado, el excesivo adelantamiento de la barrera de proteccion penal
frente a posibles conductas relacionadas con el terrorismo y que se concreta en la
introduccion de diversos tipos penales de los que cabe destacar el autoadoctrinamiento

terrorista y el viaje con fines terroristas.
1.  Laredefinicion del concepto de terrorismo
a)  El debilitamiento del elemento estructural

El elemento estructural ha perdido importancia, relegandose a un segundo plano.
Efectivamente si hasta ahora los delitos de terrorismo se caracterizaban porque eran
cometidos por una organizacion, desde 2015 el elemento estructural yo no se encuentra en
el centro de la definicion. Desde mi punto de vista, considero que este cambio debilita
enormemente el concepto juridico de terrorismo, pues sin el elemento estructural creo que
no podemos hablar de terrorismo, de reiteracion delictiva o de un mayor contenido de

injusto.

Tal como afirma CANCIO MELIA, la organizacion es uno de los elementos esenciales
que aporta y podria justificar el mayor contenido de injusto de los delitos de terrorismo.

Como afirma este autor, la organizacion podria suponer un peligro para el mantenimiento
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de la legitimidad del Estado al pretender ocupar su posicion’. En efecto, a través de la
implementacion de una estrategia de comunicacidn, la organizacidon se presenta como un
“agente colectivo peligroso” que, a través de la repeticion de actos violentos y graves,
pretende que el Estado y sus ciudadanos sucumban a sus pretensiones politicas.
Precisamente por esto ultimo considero que el elemento organizativo es esencial para la
construccion de ese mayor contenido de injusto derivado de los delitos de terrorismo. Si
como la propia etimologia de la palabra indica, el terrorismo se caracteriza por provocar
terror®, y ademads un terror prolongado en el tiempo; solo de la existencia de un grupo de
personas dispuesta a cometer actos de violencia extrema de manera reiterada se puede
derivar la pervivencia del riesgo y de la mayor probabilidad de repeticion del acto violento,
y ello porque la densidad del grupo permite y facilita la consecucion del proyecto violento

y politico de la organizacion.
b)  La ampliacion de los fines terrorvistas: especial referencia al objetivo politico

La principal finalidad del terrorismo y lo que lo distingue de otros fendomenos
delictivos ha sido la consecucion de un objetivo politico. En nuestro CP esta caracteristica
se plasm6 en la clasica finalidad “subvertir el orden constitucional”, que muchos han
definido como un elemento subjetivo del tipo cuyo contenido se asocia a la intencién de
alterar el sistema politico, es decir, afectar a la forma de organizacion del Estado y a los
rasgos identificativos del sistema constitucional democratico, sus instituciones y su normal

desenvolvimiento, etc’.

" CancIo MELIA justifica el mayor contenido de injusto precisamente en la existencia de una organizacién
gue podra ser calificada de terrorista si se cumplen las siguientes caracteristicas: posee una especial densidad,
se dedica a la comisién de determinados tipos de infracciones y persigue la implantacién de la denominada
“proyeccion estratégica”, concepto que conecta el terrorismo con la persecucion de determinadas finalidades
politicas y que el autor concreta en la puesta en cuestion de los mecanismo de toma de decisiones establecidas
por el Estado. CANCIO MELIA, Derecho Penal Contemporaneo. Revista internacional, 2009, pp. 78-83; el
mismo, Estructura tipica, 2010, pp. 176-191 y el mismo, en: Alonso Rimo/Cuerda Arnau/Fernandez
Hernéndez, Sistema penal, 2018, pp. 115-118.

® La raiz etimolégica de la palabra terrorismo se encuentra en el vocablo latin “terreo” o “termo” que
significa temblar. Y actualmente, el término terrorismo se define segiin la RAE como “dominacién por el
terror”. Incluso si nos remontamos al momento histdrico en el que, segiin doctrina mayoritaria, nace el
término terrorismo, apreciamos también el claro vinculo del término con el efecto “provocar terror”, pues
aparece durante la Revolucion Francesa durante el mandato de los jacobinos, denominado el “régimen del
terror” (le terreur).

% Entre otros: MUROZ CONDE, PE, 1996, p. 779; HERNANDEZ HERNANDEZ, en: Conde Pumpido Ferreiro,
Doctrina, 1997, p. 4885; POLAINO NAVARRETE, en: Cobo del Rosal, PE 1I, 1997, p. 906; MERINO HERRERA,
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Junto a esta finalidad se incluyo¢ la finalidad de alterar gravemente la paz publica, que
presento ciertas dudas en su definicion. Por un lado, algunos la definen de manera subjetiva
como produccion de intranquilidad ciudadana®, y que para cierta parte de la doctrina (a la
que me uno), esta finalidad no podia cumplir la funcidn propia de un elemento subjetivo del
tipo, pues este efecto es resultado de la propia accidon violenta acaecida y de la eleccion de
medio y lugar por el autor'. Por otro lado, algunos la definen de manera objetiva y
relacionandola con la primera de las finalidades terrorista aportandole un sentido politicolz.
De esta segunda forma, actuar con esta intencion se traduce en intentar conseguir un

objetivo politico, pero a través de medios ilegitimos, esto es, violentos.

Sin embargo, y por si la interpretacion de estas dos finalidades no presentara ya
suficientes retos, en la reforma del CP de 2015 se afiade multiples finalidades adicionales
impuestas por imperativo supraestatall3. Por un lado, se afadieron mas finalidades que
podriamos calificar como politicas, como: “suprimir o desestabilizar gravemente el
funcionamiento de las instituciones politicas o de las estructuras econdmicas o sociales del
Estado, u obligar a los poderes publicos a realizar un acto o a abstenerse de hacerlo” y

“desestabilizar gravemente el funcionamiento de una organizacion internacional”. Pero es

RDPC, 2014, p. 204-205; CANO PAROS, RGDP, 2015, p. 7 y POMARES CINTAS/GARCIA RIVAS, en: Alvarez
Garcia, Tratado, 2021, pp. 172-173.

10 Entre otros, HERNANDEZ HERNANDEZ, en: Conde Pumpido Ferreiro, Doctrina, 1997, p. 4885; GARCIA
ALBERO, en: Quintero Olivares, Comentarios, 1996, p. 1537; PRATS CANUT, en: Quintero Olivares,
Comentarios, 1996, p. 1581; GARBERI LLOBREGAT, CP, 1999, p. 1360; GONzALEZ CUSSAC, en: GOmez
Colomer/Gonzalez Cussac, Acusatorio, 2006, p. 69; FERNANDEZ REQUENA, Terrorismo urbano, 2009, p. 59;
MERINO HERRERA, RDPC, 2014, p. 206; JUANATEY DORADO, CPC, 2016, p. 49 y POMARES CINTAS/GARCIA
RIVAS, en: Alvarez Garcia, Tratado, 2021, p. 170. También la jurisprudencia lo ha definido de esta forma, por
ejemplo: STS 2083/1994, de 29 de noviembre (FJ 2°); STS 1321/1999, de 27 de septiembre (FJ 2°); STS
987/2009, de 13 de octubre (FJ 2°) y SAN 10/2018, de 8 octubre (FJ 3°).

11 CaPITA REMEZAL, Concepto, 2007, p. 242; PAREDES CASTARON, en: LH-Mir Puig, 2010, pp. 942-943:
el mismo, en: Mufiagorri/Pegoraro, Ordenes, 2011, pp. 232-233 y PEREZ CEPEDA, El pacto, 2017, p. 302.

12 Entre otros: CANCIO MELIA, Derecho Penal Contemporéaneo. Revista internacional, 2009, pp. 81-82 y el
mismo, Estructura tipica, 2010, pp. 186-187 y 190; DiAz Y GARCIA-CONLLEDO, Enciclopedia Penal, 2002, p.
590; o Mapelli Caffarena y Asencio Cantisan, citados por SANDOVAL, Rebelién, 2013, pp. 201-202. También
la jurisprudencia lo ha asumido esta definicién, por ejemplo: STS 865/2011, de 20 de julio (FJ 1°) y SAN
5/2012, de 6 de febrero (FJ 89).

¥ Las nuevas finalidades fueron producto de un copia-pega de lo contenido en la Decisién Marco
475/2002/JAl, del Consejo sobre la lucha contra el terrorismo y la Decisiobn Marco 2008/919/JAl, que
modifica la anterior. Desde mi punto de vista, la trasposicion se realizd con muy poco sentido critico e
interpretativo, pues podria haberse argumentado que los nuevos conceptos introducidos ya se encontraban
recogidos en las dos finalidades clésicas existentes en nuestra regulaciéon desde 1995, evitando con ello
introducir nuevos conceptos que lo Gnico que aportan es confusion e indeterminacion sobre la extension de las
finalidades terroristas.
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que junto a ellas afadi6 una finalidad claramente subjetiva: “provocar un estado de terror

en la poblacion o en una parte de ella”.

Comenzando por las finalidades politicas, llama especialmente la atencion la
utilizacion de términos como “estructuras econodmicas o sociales” asociadas ademas al
Estado. Respecto de las primeras, cabria entender que se estd haciendo referencia a la
afectacion al armazoén econdmico del pais, incluyéndose con ello finalidades propiamente
patrimoniales o que afecten a la economia del pais o del mundo o relacionadas con la
producciéon econdémica de la sociedad™, lo que extenderia la finalidad terrorista a

.. .. . . . 15 , .
movimientos antisistema o incluso animalista—. Por otro lado, el uso del término
« o : . . . ,
estructuras sociales” produce un cierto desconcierte entre la doctrina, pues bien podria
relacionarse con la forma la que la sociedad civil estd estructurada (lo que englobaria
estructuras no estatales), o bien podria interpretarse como una vaga referencia a la cultura

. 16 . . .
occidental™. Ninguna de las dos opciones convence, una por no referirse a estructuras
propias del Estado y la otro por ser demasiado amplia y desconocer el variable y amplio

contenido del término “cultura occidental”.

La ampliacion de las finalidades, asi como la indeterminacion de los términos
utilizados para su definicion provocan el desbordamiento de la finalidad politica, ampliando
excesivamente los delitos de terrorismo a objetivos que parecen abarcar cualquier tipo de
politica, entendida esta de manera amplia como las decisiones o lineas de actuacion
implementadas por el gobierno. La misma conclusion de alcanza respecto a la finalidad
“obligar a los poderes publicos a realizar un acto o abstenerse de hacerlo”, que al no incluir
explicacion ni de a quién y de qué tipo de actos son lo que se obligan a hacer o no hacer,

amplia nuevamente la finalidad ltima del terrorismo.

14 ZOLLER, Terrorismusstrafrecht, 2009, p. 138; CAMPO MORENO, Comentarios a la reforma, 2015, p. 45;
FERNANDEZ HERNANDEZ, en: Cuerda Arnau/Garcia Amado, Proteccion, 2016, p. 138; CERRADA MORENO,
Prescripcidn penal, 2018, pp. 218-220; el mismo, Concepto, 2018, pp. 314-315. También Hawickhorst citado
por BUTZLER, Staatsschutz, 2017, p. 119, autor que concluye que esta finalidad deberia desaparecer del tipo
penal por la posible remision a cuestiones de cardcter econdmico no esenciales para el funcionamiento del
Estado.

1> Tal como apunta POMARES CINTAS, La deriva, 2022, pp. 163-164, este es el principal motivo por el que
se incluye esta finalidad en instancias europeas, pues existia un temor por el auge de conductas violentas
cometidas por grupos que instrumentalizaban legitimas aspiraciones sociales para cometer estos actos.

16 cAMPO MORENO, Comentarios a la reforma, 2015, p. 45; CERRADA MORENO, Prescripcion penal, 2018,
pp. 308 y 318-320; el mismo, Concepto, 2018, pp. 215 y 314-315. También la STS 104/2019, de 27 de
febrero (Antecedentes- 1°).
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Una interpretacion extensiva de las finalidades terrorista da lugar a que puedan llegar
a calificarse como terroristas las reivindicaciones o protesta social en las que se ejerza un
minimo de violencia o un motin penitenciario o los simples dafios patrimoniales producidos

con el objetivo de obligar al gobierno local a suspender unas fiestas locales®’.

Sin embargo, estos problemas bien podrian solucionarse realizando una interpretacion
restrictiva de estas nuevas finalidades vinculando su contenido a la clésica finalidad
“subvertir el orden constitucional”. Y en concreto adoptando una interpretacion que
permitiera delimitar la finalidad politica de estos delitos a la afectacion a los elementos

esenciales de nuestro sistema politico.

No obstante, a pesar de la posible interpretacion restrictiva de estos nuevos fines
politicos, seguimos teniendo un problema adicional, como es la introducciéon del fin
“provocar un estado de terror en la poblacién o en una parte de ella”. Esta es una finalidad
que pone en el centro el afloramiento de determinados sentimientos en la poblacién o la
produccion de alarma social. Lo que la vincula, al igual que lo hacia la interpretacion
subjetiva de paz publica, no con una finalidad sino con el resultado propio de la comision
de determinados delitos. O, explicado con un ejemplo, con el resultado de la eleccion por
parte del autor de unos medios especificos (como puede ser un aparato explosivo), un
objetivo determinado (por ejemplo, una estacion de tren) y en un momento concreto
(hacerla estallar en hora punta). Todas estas caracteristicas directamente seleccionadas por
el autor darian lugar a la produccion de un efecto de intimidacién masiva. Lo anterior lleva
nuevamente a la conclusion de que esta finalidad no cumple la funcion propia de un
elemento subjetivo del tipo, pues su contenido ya esta abarcado por el dolo del autor

confundiéndose con aquel.

A pesar de lo anterior, considero que causar terror en la poblacion es una
caracteristica criminologica que deberia jugar un papel en la construccion del tipo penal de
terrorismo. En concreto, creo que este rasgo podria servir para delimitar las caracteristicas
que deben cumplir los delitos incluidos en la lista de delitos fin; y en concreto limitarlo a

aquellos que pueden llegar a provocar un efecto terror en la poblacion. Por ejemplo, que

7 Algunos de estos ejemplos han sido propuestos por AsUA BATARRITA, LH-Lidén, 2002, p. 67. También
PEREZ CEPEDA, El pacto, 2017, pp. 308-309 y CANCIO MELIA, en: Alonso Rimo/Cuerda Arnau/Fernandez
Hernandez, Sistema penal, 2018, p. 131.
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sean delitos dolosos que lesionen o ponganb en peligro concreto algunos bienes juridicos de
la maxima importancia (por ejemplo, la vida, la integridad fisica o la libertad) y que para su
comision se despliegue violencia de cierta gravedad. Precisamente la desvirtuacion de la
violencia como caracteristica esencial de los delitos fin que configuran la lista es el ultimo
de los elementos que han provocado la ampliacién sin medida del concepto juridico de

terrorismo.
c)  Laviolencia como caracteristica no esencial de los delitos de terrorismo

Si bien es cierto que el tipo penal de terrorismo previo a la reforma de 2015 no incluia
un listado cerrado de delitos fin; si incluia una diferencia sustancial respecto a la forma de
exacerbar la pena que debia imponer a los delitos esenciales (esto es, estragos, algunos
tipos de incendios, delitos contra la vida, lesiones y delitos contra la libertad) y la impuesta

al resto de delitos (pena del tipo en mitad superior)ls.

Sin embargo, tras la reforma de 2015 desaparece esta dicotomia y se incluye en los
art. 573 y 573 bis del CP una enumeracion de delitos fin. Este cambio sustancial podria
haber sido adecuado si no fuera porque en el listado se incluye una amplia variedad de
delitos de toda clase y gravedad. Por ejemplo, se introducen delitos menos graves y/o no
violentos (delitos informaticos, como los dafios a sistemas informaticos o la intromision en
los sistemas informaticos), e incluso instrumentales (trafico de drogas, delitos patrimoniales

o falsedades documentales).

Esta amplia lista de delitos fin creo que es uno de los elementos que mas desvirtua el
concepto juridico de terrorismo. Para que el concepto juridico de terrorismo tenga sentido y
se ajuste a la gravedad y autonomia que supuestamente se desprende del injusto penal,

considero que los delitos fin deben cumplir los dos requisitos antes expuestos, es decir, que

'8 El antiguo art. 572 hacia referencia a un nimero limitado de delitos fin considerados delitos nucleares
de la conducta terrorista (estragos, algunos tipos de incendio, delitos contra la vida, lesiones y delitos contra la
libertad) y el art. 574 del CP ampliaba el listado cualquier conducta delictiva cometida por los miembros de o
colaboradores con una organizacion o grupo terrorista. Sin embargo, la diferencia entre ambas es que los
delitos recogidos en el art. 572 tenian asociada una pena auténoma y exacerbada y, en cambio, para el resto de
conductas delictivas la pena era la misma que para el concreto delito cometido pero aplicada en mitad
superior. Por lo que el contenido del art. 574 podria considerarse una especie de circunstancia agravante
aplicable a cualquier delito por la comision de este en el seno o en relacion con una organizacion o grupo
terrorista.
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sean violentos y que lesionen o pongan en peligro concreto alguno de los bienes juridicos

de la méaxima importancia®®.

Lo explicado hasta aqui lleva a la conclusion de que las reformas introducidas no
hacen mas que borrar los limites del concepto juridico de terrorismo, provocando que
cualquier acto delictivo individualmente cometido y cuyo objetivo sea afectar de cualquier
forma a las decisiones politicas entendidas en sentido amplio o perturbar la vida de una

determinada comunidad ya podria ser calificado como terrorismo.
2.  El adelantamiento de la barrera de proteccion penal

Como indicaba al principio, la tendencia expansionista y preventiva que se ha
impuesto en el tratamiento del terrorismo ha afectado especialmente a las conductas
preparatorias. Si en nuestra legislacion ya contdbamos con un amplio repertorio de delitos
periféricos a la conducta nuclear de terrorismo (como todo lo relativo a la colaboracion,
financiacion, apologia y provocacion); en 2015 se incluyen actos preparatorios que
adelantan sobre manera la barrera de proteccion penal. De entre todas ellas llama
especialmente la atencion el adiestramiento y adoctrinamiento auténomo y el viaje con

fines terroristas.
a)  El auto-adiestramiento y auto-adoctrinamiento terrorista

Uno de los principales motivos que propiciaron la introduccion del adiestramiento y
adoctrinamiento autébnomo es la inclusion de la légica del terrorismo. Si el terrorismo ya no
necesita de una organizacion o grupo para existir, entonces ya no tiene sentido requerir que
el grupo capte nuevos miembros ni que los adiestre o adoctrine en sus ideales. Lo cual lleva
a que cualquiera pueda, a través de la lectura, estudio y puesta en practica de ciertas

habilidades o una ideologia violenta, a adiestrarse o adoctrinarse autonomamente, sin

19 E] cumplimiento de estos requisitos derivaria en la eliminacién de, por ejemplo: los delitos de dafios,
todos los delitos instrumentales (que podrian ser incluidos en un apartado diferente relativo, por ejemplo, a la
financiacion del terrorismo) o la mera amenaza (que creo podria calificarse como amenaza a un colectivo (art.
170.1 CP). No obstante, permitiria establecer un listado en el que se incluyeran (ademas de las conductas
delictivas tipicas) delitos relativos a la energia nuclear, radiaciones ionizantes, de estragos, de incendios,
algunos delitos contra la salud publica o contra el medio ambiente, o incluso los dafios informaticos. Siempre
y cuando lesionaran o pusieran en concreto peligro la vida, integridad o libertad de alguna persona podria ser
considerados delitos de terrorismo.
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necesidad de un tercero que le guie. Este proceso de autoaprendizaje se ve facilitado por el

mayor acceso a la informacion proporcionado por internet y aplicaciones en linea.

Todas estas caracteristicas quedan plasmadas en el tipo penal que castiga a quien, con
la finalidad de capacitarse para cometer cualquier delito de terrorismo, accede
reiteradamente a servicios de comunicacion en linea o contenido web o servicios de
comunicacion electronica, o adquiere o posee documentos cuyo contenido esté dirigido o
sea idoneo para incitar a la incorporacion a una organizacion o grupo terrorista o a
colaborar con ellas o sus fines. De esta manera se configura un tipo delictivo
eminentemente preparatorio e individual, que presenta multiples y diversos interrogantes de
caracter interpretativo (por ejemplo, qué webs o qué documentos deben consultarse, cudndo
pueden ser estos considerados idoneos para incitar, cuantas veces se deben consultar, qué es
adoctrinar, qué es adiestrar, etc.); pero también dogmaticos: qué peligro puede tener para
los bienes juridicos la consulta reiterada de webs o documentos. La respuesta a este tltimo
interrogante solo puede ser la de un peligro abstracto y muy lejano pues lo que en realidad
se pretende castigar es una supuesta disposicion del sujeto a delinquir. Cuestion que, por
otra parte, es extremadamente dificil de probar y que suele remitir a otras conductas

. . . . . . 2
realizadas por el sujeto, como manifestaciones en redes sociales o conversaciones>.

La lejania de aquel peligro se acentiia ain mas al ser el objetivo “capacitarse para
cometer alguno de los delitos tipificados en este Capitulo”. Esto da lugar a que el
adiestramiento o adoctrinamiento lo sea, no solo para la comision de los delitos fin del
nucleo esencial de la conducta terrorista, sino también para la comision de cualquiera de las

otras conductas preparatorios o instrumentales (como la apologia, la colaboracion o la

0 En efecto, la interpretacion y aplicacion judicial muestran que en el proceso de radicalizacion (término
utilizado de manera recurrente, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, para delimitar este tipo
penal) uno de los pasos previos a la resolucion delictiva del autor es precisamente expresar ideas radicales o
de apoyo o justificacion a las conductas terroristas. BAYARRI GARCIA, en: Alonso Rimo/Cuerda
Arnau/Fernandez Herndndez, Sistema penal, 2018, pp. 294-295, pone explica que en las fases previas a la fase
de movilizaciéon o actuacién, el sujeto suele publicar en redes contenido que justifique o enaltezca el
terrorismo o los actos de terrorismo. En este sentido, PUENTE RODRIGUEZ, Diario la Ley, 2017, pp. 9-10,
pone de relieve el posible solapamiento del delito de auto-adoctrinamiento y el enaltecimiento terrorista,
pudiendo ser el primero una especie de modalidad agravada de enaltecimiento. También se han hecho eco de
este solapamiento los tribunales, entre otras: SAN 39/2016, de 30 de noviembre (FJ 4°) y STS 354/2017, de
17 de mayo.



Actas del XXIV Seminario Interuniversitario Internacional de Derecho Penal, Univ.
de Alcala, 2023
financiacién)?!. Esta interpretacion tan amplia conduciria a aceptar la punicién de una
cadena preparatoria, perdiéndose totalmente la potencialidad lesiva de la conducta®. Por
este motivo considero que deberia limitarse el objetivo a la comision de los delitos fin

nucleares?®.

No obstante, aunque se limitara los delitos fin para los que se pretende capacitar el
sujeto, considero que la lejania y la poca relacion objetiva con la efectiva comision de un
determinado delito, hace especialmente dificil establecer una relacion de peligro abstracto
con los bienes juridicos protegidos. De hecho, parece que el tipo penal responde a la

preparacion de la puesta en peligro abstracta de un bien juridico®.

Pero, por si esto fuera poco, podriamos incluso llegar a la conclusion de que el
autoaprendizaje ni siquiera es un actuar preparatorio tipico, pues el acceso a determinadas
webs o la posesion de ciertos documentos bien podrian tener una finalidad diferente a la
capacitacion delictiva, por ejemplo, podrian servir a la investigacion de un fenémeno
social®®. Junto a esta idea podriamos apuntar una Gltima salvedad, y es que la conducta
podria incluso tener un escaso valor en el proceso de preparacion y ejecucion del hecho
delictivo, ya que a la mera consulta de webs o documentos para la efectiva preparacion de
un delito le suelen seguir otros pasos de mayor significacion y peligrosidad (por ejemplo, la

. . <7 2
compra de determinados utensilios para la construccion de una bomba) °
b)  Elviaje con fines terroristas

Desplazarse a un territorio extranjero con una intencidn terrorista es uno de los tipos

penales mas alejados de la efectiva afectacion de un bien juridico. Y ello porque lo que se

! por ejemplo, realizar un curso de community manager, de edicién de video o fotografia, para
posteriormente utilizar esas habilidades para enaltecer los actos terroristas de otros, o para editar videos o
fotografias que puedan servir en el proceso de radicalizacién de otros.

%2 De la misma opinién: GALAN MuRoz, RDPC, 2016, pp. 110-111; ALONSO RIMO, InDret, 2017, pp. 56-
58 y POMARES CINTAS, La deriva, 2022, pp. 211y 234.

23 En este sentido, PUENTE RODRIGUEZ, Diario la Ley, 2017, p. 11; POMARES CINTAS/GARCIA RIVAS, en:
Alvarez Garcia, Tratado, 2021, pp. 226 y 237-238 y POMARES CINTAS, La deriva, 2022, p. 206. La
interpretacion restrictiva también tiene apoyo en la normativa supraestatal de la que proviene este precepto:
art. 3.1, ¢) de la Decision Marco 2008/919/JAl y arts. 7 y 8 de la Directiva 2017/541.

2 A la misma conclusion llega LLOBET ANGLI, en: Nuevas amenazas, 2015, pp. 58-59.

% En el sentido indicado por PUSCHKE, InDret, 2010, p. 18.

% En este sentido se pronuncia PUSCHKE, InDret, 2010, p. 19, quien afirma que la necesidad de la punicién
de un acto preparatorio debera fijarse en funcién de la importancia que este tenga para el curso de los
acontecimientos del tipo al que preceden, establecida esta con base en “criterios valorativos objetivos”.
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castiga a través de este tipo penal es el mero traslado o establecimiento en un territorio
extranjero (ya sea a un pais tercero o a uno perteneciente a la Unidén Europea) con el fin de
capacitarse para cometer un acto de terrorismo, para colaborar con una organizacion
terrorista o para cometer cualquiera de los delitos de terrorismo. Si el adoctrinamiento o
adiestramiento terrorista ya presentaba serias dudas de legitimidad, el desplazamiento a otro
pais con el fin de formarse alli para capacitarse y finalmente integrarse en una organizacion

terrorista o cometer un delito de terrorismo es el colmo del adelantamiento punitivo.

La pretension de este tipo penal es limitar la libertad de movimiento de todo aquel
que pueda ser sospechoso de simpatizar con el terrorismo o con sus ideas. Pues los autores
de estos delitos ni tienen por qué ser combatientes en un conflicto bélico, ni son miembros
de una organizacion terrorista, ni siquiera tienen que estar implicados en actividades
terroristas, ni se tiene prueba de que hayan tomado la resolucion de cometer un delito de
terrorismo; sino que son simplemente personas que viajan a otro pais®’. Ni siquiera es
necesario que el viaje sea ilegal o clandestino (con documentos falsos, sin la debida
autorizaciéon administrativa o incumpliendo una prohibiciéon de entrada) o por vias no
habituales®. Lo unico que provoca que el desplazamiento sea calificado como delictivo es
la intencion ultima del viajante, es decir, el delito se sustenta inicamente en la existencia de

un elemento subjetivo que nuevamente es muy dificil de probar.

El extremo adelantamiento de las barreras de punicién que este tipo penal introduce
provoca que se planteen preguntas tales como: ;qué pasaria si el dispuesto a viajar al llegar
al aeropuerto cambia de opinién y no se sube al avion?; o ;si al llegar al aeropuerto de
destino se echa atrds y regresa o simplemente hace turismo y vuelve una semana mas
tarde?; o ;si comienza el adiestramiento, pero a mitad de la formacion piensa que aquello
no es tal como ¢él lo habia imaginado y vuelve a casa? El hecho de que todas estas preguntas
encierren un ejemplo de delito de viaje terrorista consumado hace que nos percatemos de
que lo unicamente que se esta castigando con este delito es la predisposicion para llevar a
cabo una conducta que podria quizés llevar al sujeto a cometer en el futuro un delito de

terrorismo. Es decir, el peligro que encierra este tipo penal es meramente hipotético, basado

2" PETZSCHE, en: Maraver Gémez/Pozuelo Pérez, La crisis, 2020, p. 22; POMARES CINTAS/GARCIA RIVAS,
en: Alvarez Garcia, Tratado, 2021, p. 300 y POMARES CINTAS, La deriva, 2022, p. 298.

%8 POMARES CINTAS/GARCIA RIVAS, en: Alvarez Garcia, Tratado, 2021, p. 301 y POMARES CINTAS, La
deriva, 2022, p. 299.
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en un futurible riesgo de que el desplazado regrese convertido en un terrorista y que se le
pueda ocurrir atentar, colaborar, instruir o adoctrinar a otros o simplemente enaltecer el
terrorismo. Pero es que, ademas, la l6gica preventiva que envuelve este delito provoca que
la intervencidon se efectiie atn en el caso del “viaje frustrado”®. Lo que conduce a la
absurda punicion de la tentativa de un acto preparatorio de otro acto preparatorio, lo que

claramente vulnera los principios de ofensividad e intervencion minima.

La explicacion anterior lleva nuevamente a concluir que el peligro objetivo de la
conducta tipificada se encuentra demasiado alejado de la efectiva puesta en peligro de un
bien juridico (cualquiera que sea), aplicando ademds un castigo completamente

desproporcionado (prision de 2 a 5 afios).
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