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ResuMmEN: Este articulo se dedica, en primer lugar, al andlisis y propuesta en clave critica, a aquellos
elementos que en los estudios criminologicos se han destacado como esenciales del terrorismo, para ra-
zonar si alguno de los mismos incorpora una lesividad que justifique el plus de desvalor penal que tradi-
cionalmente se le ha presupuesto, y no siempre razonado, al terrorismo en Esparia. Una vez fijados tales
elementos y nucleo de lesividad terrorista, se revisa la configuracion legal de los delitos que en el Codigo
Penal espariol criminalizan la emision de discursos proclives al terrorismo, que denominamos “contra-
discursivos”, dilucidando si se ajustan a los fundamentos materiales del concepto de terrorismo propuesto,
que legitimarian tan extraordinaria respuesta penal.

PALABRAS CLAVE: terrorismo, discurso terrorista, radicalizacion, concepto de terrorismo, bien juridico-
penal, delitos contra-discursivos.
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ABstract: This article is firstly dedicated to analyse and propose those elements that criminological stud-
ies have highlighted as essential to terrorism. We develop this task with a critical spirit, in order to reason
if any of them entail some harmefulness that justifies the plus of penal aggravation that antiterrorism
criminal law has assumed in Spain although not always reasoned. After that, we identify the regulatory
framework of the terrorist offenses that affect terrorist speech and radicalization in Spanish legislation,
which we call counter-discursive offences. On that basis, we finally reason if this counter-discursive of-
fences conform to the material foundations of the proposed concept of terrorism, which would legitimize
such an extraordinary and intense criminal regulation.

Keyworps: Terrorism, terrorist speech, radicalization, concept of terrorism, counter-discursive offences,
penally protected object.
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1. Introduccion

El terrorismo es un viejo conocido de nuestras co-
munidades, revelandose como un problema de pri-
mer orden desde su eclosion con la “filosofia de la
bomba” en Europa, en la primera oleada historica del
terrorismo moderno' desplegada por radicales anar-
quistas a finales del siglo x1x.2 Desde tales inicios, el
terrorismo tiene como elemento comun en todas sus
oleadas historicas el uso de la violencia con finalidad
politica® que confronta al aparato del Estado, con un
nivel de brutalidad capaz esparcir el miedo a grandes
masas ciudadanas.* A partir de ese elemento comun,
se denomina a cada oleada historica de terrorismo por

' El término “oleadas”, como referencia a la evolucion historica
del terrorismo en etapas con cierto caracter ciclico, fue propuesta
por David Rapoport a partir de los atentados del 11 de septiembre
de 2001 en Estados Unidos (vid. RAPOPORT, D. C. “The Fourth
Wave: September 11 and the History of Terrorism”, Current His-
tory, ejemplar 100, n® 650, 2001; RAPOPORT, D. C. “The Four
Waves of Modern Terrorism” en CRONIN, A.; Y LUDES, J., At-
taching terrorism: Elements of a grand strategy, Georgetown Uni-
versity Press, Washington D.C., 2004, pp. 46-7).

2 Vid. GONZALEZ CALLEJA, E. “Las ciencias sociales ante
el problema del terrorismo”, Vinculos de Historia, N°3, 2014, pp.
125y ss.

3Vid. LAMARCA PEREZ, C. “La dimension politica del terro-
rismo”, en DE LA CUESTA AGUADO, P. M. y TERRADILLOS
BASOCO, J . Liber amicorum: estudios juridicos en homenaje al
prof- Dr. Dr.h.c. Juan M*. Terradillos Basoco, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2018. p. 1336.

4Vid. TERRADILLOS BASOCO, J. M. “Terrorismo yihadista
y politica criminal del siglo xx1”, Nuevo Foro Penal, N° 87, 2016,
p. 22.
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su principal caracteristica que la desliga de las otras:
“anarquista”, “anticolonial”, “la de la nueva izquier-
da” y “religiosa”.’

La cuarta oleada se revela especialmente en el
ambito occidental y europeo a través del denominado
terrorismo “yihadista”, en el que la violencia es un
modo de cumplir imperativos religiosos deducidos de
una interpretacion radical y maniquea de la sharia (ley
islamica que rige ineludiblemente la vida publica y
privada del musulman, conformada basicamente por
el Coran y la Sunna).® Este nuevo terrorismo adopta
una idiosincrasia mas destructiva y absoluta, conci-
biendo sus ataques en el marco de una batalla definiti-
va entre el Bien y el Mal, en la que prima a toda costa
la destruccion total del corrupto y sus sociedades, in-
cluso a costa de la vida propia.” Todo ello se postula
mundialmente a través de grandes macro-organiza-
ciones “paraguas”, como Al-Qaeda y posteriormen-
te el Estado Islamico, cuyo nucleo ejecutivo opera
como fuente de inspiracion religiosa e ideologica que

> Vid. RAPOPORT, D. C. “The Four” (...) op. cit., p. 47.

¢ La Sunna consistiria en el conjunto de los “hadices”, que son
los mandamientos en los que los coetaneos de Mahoma recogieron
su vida y obra como paradigma del recto modelo de vida musulman
(vid. SANMARTIN ESPLUGUES, J. “Eticas teleoldgicas y terro-
rismo islamista”, Isegoria, N°46, 2012, pp. 18 y ss).

7 Vid. GONZALEZ CALLEJA, E. El laboratorio del miedo:
una historia general del terrorismo, de los sicarios a Al Qa’ida,
Critica, Barcelona, 2012, p. 610.
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alienta la formacion de grupos auto-organizados, no
siempre conectados con la organizacién matriz y sin
marco formal,® con una estructura y actuacion dirigi-
da al proselitismo islamista, a su financiacion propia y
a la eventual comision de actos violentos.’

La irrupcion de estos nuevos fenomenos terroristas
ha deparado una fuerte revision normativa y politi-
ca a nivel internacional e interno,'® con una frecuen-
te intensificacion y expansion del derecho penal en
detrimento habitual de principios y garantias basicas
en un Estado de derecho. En el ordenamiento espa-
fiol destaca, sobre todo, la Ley Organica 2/2015, de 30
de marzo (en adelante, L. O. 2/2015), que ha sido la
norma reciente que ha deparado mayores cambios en
el tratamiento penal del terrorismo. Entre otros aspec-
tos, de su contenido destaca un adelantamiento de la
barrera de intervencion penal sobre ciertas conductas
relativas a la transmision de un discurso proselitista
y beligerante respecto al terrorismo, como forma de
atajar la radicalizacion terrorista en sus primeros es-
tadios y fases previas.

El cometido de este estudio sera el analisis y pro-
puesta, en clave critica, de los elementos que con
mayor rigor criminolégico pueden constituir un con-
cepto nuclear o esencial de terrorismo, para dilucidar
si alguno de estos puede presentar una lesividad o da-
fiosidad que justifique el plus de punicion intrinseco a
la legislacion penal antiterrorista en Espaiia. Tras ello,
analizaremos concisamente la configuracion tipica de
los aludidos delitos que someten a persecucion penal
la adopcion de discursos proselitistas o beligerantes
respecto al terrorismo, que podemos denominar “con-
tra-discursivos”, para razonar si se ajustan al concep-
to nuclear de terrorismo delimitado, y si incorporan
una genuina lesividad que justificaria politico-crimi-

8 Vid. GONZALEZ CALLEJA, E. El laboratorio (...) op. cit.,
p. 642.

% Segun la STS 503/2008, de 17 de julio, F. J. 5, caso “11-M”,
se trataria de “grupos, organizaciones o bandas de menor tamaifio,
vinculadas con aquella y orientadas a hacer efectiva la difusion de
ideas, a la captacion de nuevos miembros, al adoctrinamiento, au-
xilio y distribucién de los ya captados, a la obtencion de medios
materiales, a la financiacion propiamente dicha, a la ejecucion di-
recta de actos terroristas o a la ayuda a quienes los han perpetra-
do o se preparan para hacerlo, o bien a otras posibles actividades
relacionadas con sus finalidades globales” (vid. TERRADILLOS
BASOCO, J. M. “Terrorismo yihadista” (...) op. cit., p. 40).

10 Vid. LOPEZ-MUNOZ, J. Criminalidad organizada y terro-
rismo: formas criminales paradigmaticas, Dykinson, S.L., Madrid,
2019, p. 260.
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nalmente su existencia y contundencia punitiva, asi
como su conveniencia politico-criminal.

2. La legislacion penal antiterrorista: la
excepcionalidad devenida en permanencia

A la complejidad de las realidades que habitualmen-
te se sitian bajo el paraguas conceptual del terroris-
mo, se suman las dificultades epistemoldgicas que
surgen por la inherente mitologizacion del término.
Buena parte de la sociedad civil y entes instituciona-
les que se postulan en su prevencion y lucha no han
desplegado una vocacion de analisis y estrategia de
accion sopesada y rigurosa, sino que, mas bien, han
enfervorizado posturas cercanas a una cruzada o gue-
rra total, contra seres que han pasado a representar en
el imaginario colectivo la misma esencia del mal."! En
consonancia con ello, en muchas ocasiones el califica-
tivo de terrorista se emplea para aludir a casi todos los
tipos de violencia y no sélo la politica,'? siendo estas
practicas muy contraproducentes para una investiga-
cion rigurosa en la materia y su eventual tratamiento
practico, al equiparar fendmenos muy dispares entre
si, dificultando la identificacion y estudio separado de
sus peculiaridades.'® El caracter negativo que acom-

' En ese sentido ubica Cancio Melia el germen psicosocial que
favorece la creacion del derecho penal del enemigo: una auténtica
demonizacion de determinados delincuentes, entre ellos los terro-
ristas, que genera una caterva publica clamando por la aplicacion
sobre tales sujetos de medidas excepcionalmente duras. Esta teoria
juridica, formulada por Jakobs en el marco de su funcionalismo-
sistémico, radica en el tratamiento como “no-personas” a quienes
no ofrecen una garantia cognitiva de que su conducta se ajustara
a la observancia del ordenamiento juridico, apartandose duradera-
mente del mismo, atacandolo y constituyendo como amenaza per-
manente para su vigencia y existencia. Dado que esas personas son
por si mismas una fuente de peligro duradero, el Estado debe licita-
mente protegerse privandoles de su status personae, y expandiendo
e intensificando en consecuencia la accion penal sobre éstos (cfr.
CANCIO MELIA, M. Estudios de derecho penal, Palestra Edito-
res, Lima, 2010, pp. 465 y ss; JAKOBS, G. y CANCIO MELIA, M.
Derecho penal del enemigo, Civitas, Madrid, 2006).

12 Precisamente Cancio Melia se pronuncia criticamente en
torno al “uso inflacionario” del término, reflejando expresiones
vertidas por responsables publicos espafioles: “desde el terroris-
mo “normal” (comision de infracciones penales gravisimas para la
consecucion de fines politicos), pasando por los “terroristas domés-
ticos” (hombres que maltratan a sus mujeres), los “ciberterroristas”
(hackers que pretenden causar daflos en los ordenadores atacados)
o los “terroristas medioambientales”, hasta llegar al “terrorismo fo-
restal” (provocar incendios forestales)” (cfr. CANCIO MELIA, M.
Estudios de (...) op. cit., pp. 419 y 420).

13 En ese sentido, Laqueur niega, acertadamente, que un motivo
valido para evitar estudiar el terrorismo politico sea que El Terror
estatal haya causado mas victimas y estragos que la violencia cau-
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pafia al concepto deriva en su uso habitual como arma
retorica, sin obedecer a consideraciones analiticas de
la problematica.'*

Las acciones terroristas han conllevado habitual-
mente la irrupcion de toda una legislacion de emer-
gencia, con medidas de extrema dureza para com-
batirlas; una legislacion surgida con vocacién de
transitoriedad y que, paradojicamente, tiene a petri-
ficarse permanentemente en los ordenamientos juri-
dicos de Estados aparentemente democraticos.'* Este
tipo de normativas cuentan con una importante vis ex-
pansiva, tanto en los tipos penales sustantivos como
en cualquier otra medida de naturaleza procesal o
represiva,'® nutriéndose de los discursos punitivos del
“derecho penal de la emergencia” o del “derecho pe-
nal del enemigo”. El derecho penal de la emergencia
0 excepcion implica la sistematica minoracion o ex-
pulsion de garantias ante una crisis coyuntural, con la
vocacion de reincorporar estas una vez desaparezca el
presupuesto factico de la emergencia, pero con la ha-
bitual incorporacion permanente de lo primeramente
excepcional, cual caballo de Troya que subvierte la
fortaleza de las garantias constitucionales y penales
desde dentro del sistema.!” Por su parte, teorias como
la del derecho penal del enemigo, ubican en la figura
del delincuente terrorista una irremovible fuente de
peligros, de la que el Estado debe licitamente prote-

sada por particulares hacia gobiernos y Estados. La importancia
cuantitativa que pueda darse en tal comparacion no resta un apice
la relevancia con la que per se cuenta el terrorismo en sentido es-
tricto, ni su atencién desvalora la necesidad de estudio de otras
formas diferenciables de violencia politica (cfr. LAQUEUR, W.
Terrorismo, Espasa-Calve, Madrid, 1980, p. 27).

14 Son muy reveladoras las consideraciones de Lamarca Pérez,
que entiende que “si el vocablo terrorismo es en el lenguaje co-
mun casi mas emotivo que descriptivo, la expresion terrorismo de
Estado decididamente se emplea como un arma arrojadiza contra
aquellos sistemas politicos que vulneran sistematicamente los dere-
chos humanos o, también, contra aquellas actuaciones mas o menos
circunstanciales que, incluso en el marco de un Estado de Derecho,
manifiestan un afan represivo excepcional, desproporcionado o
ejecutado al margen de todo procedimiento regular” (cfr. LAMAR-
CA PEREZ, C. “Sobre el concepto de terrorismo (A proposito del
caso Amedo)”, Anuario de derecho penal y ciencias penales, N°
46, 1993, p. 539).

15 Vid. LAMARCA PEREZ, C. “La dimension” (...) op. cit. p.
1332.

16 Vid. PAREDES CASTANON, J. M. “El “terrorista” ante
el Derecho penal: por una politica criminal intercultural”, Nuevo
Foro Penal, N° 74, 2010, pp. 128-129; TERRADILLOS BASO-
CO, J. M. “Terrorismo yihadista” (...) op. cit., pp. 28 y ss.; LA-
MARCA PEREZ, C. “La dimension” (...) op. cit., p. 1332.

7Vid. FERRAJOLI, L. Derecho y razon: teoria del garantis-
mo penal, Trotta, Madrid, 1998, pp. 128 y ss.; TERRADILLOS
BASOCO, J. M. “Terrorismo yihadista” (...) op. cit., pp. 29 y 30.

144

gerse privandoles de su status personae, cercenando
las tradicionales garantias constitucionales y penales
que de este derivan.'®

Todo ello redunda, en la practica, en la severacion
de la represion punitiva del terrorismo, representan-
dose en un adelantamiento de las barreras de inter-
vencion penal, multiplicacion de tipos penales espe-
cificos que contrarian previsiones constitucionales o
agravamiento cuantitativo y cualitativo de las penas,
asi como en la reconduccion de ciertas facultades
jurisdiccionales a organos extrafios para la persecu-
cion penal, como son los gubernativos.' La gravedad
represiva de tal normativa, con su tendencial vis ex-
pansiva, acentiia la necesidad de acotar el concepto
penal y politico-criminal de terrorismo en un minimo
racionalmente inteligible, sorteando la simplificacion
polarizadora con la que tiende a ser concebido en el
escenario informativo y politico.?’ Ello requiere una
maxima precision en su delimitacion ontoldgica y
formal, por distintos motivos entre los que destacan
las exigencias constitucionales del principio de lega-
lidad penal (derecho fundamental ex. art. 25 cg) y de
los de proporcionalidad, tipicidad y ofensividad que
de aquel y otros se deducen;*' la necesidad de ubicar
un bien juridico que justifique la intervencion penal
conforme a los derechos humanos integrados en nues-
tro ordenamiento ex art. 10.2 cg;? y, ademas, por ra-
zones pragmaticas que cabria entender como politico-
criminales.

18 Vid. CANCIO MELIA, M. Estudios de (...) op. cit., pp. 465
y ss; JAKOBS, G. y CANCIO MELIA, M. Derecho penal (...)
op. cit.

19 Vid. LAMARCA PEREZ, C. “La dimension” (...) op. cit., p.
1332-1333.

20Ya en enero de 2002, el presidente norteamericano, por enton-
ces George Bush, sefial6 a Irak, Iran, Korea del Norte y Afganistan
como Estados que, junto a sus aliados terroristas, constituyen un
“Eje del Mal” (Axis of evil). President Delivers State of the Union
Address, Capitolio de los Estados Unidos, 29 de enero de 2002, ,
Washington, D.C. Disponible en: https://georgewbush-whitehouse.
archives.gov/news/releases/2002/01/20020129-11.html

2 Vid. ROXIN, C. “El concepto de bien juridico como instru-
mento de critica legislativa sometido a examen”, Revista Electro-
nica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 15-01, 2013, p. 22;
HASSEMER, W. “;Puede haber delitos que no afecten a un bien
juridico penal?”, en HEFENDEHL, R.; VON HIRSCH, A.; WO-
HLERS, W. La teoria del bien juridico: ;fundamento de legitima-
cion del derecho penal o juego de abalorios dogmatico?, Marcial
Pons, Madrid, 2016, pp. 98-101; ALONSO ALAMO, M. Bien ju-
ridico penal y Derecho penal minimo de los derechos humanos,
Universidad de Valladolid, Valladolid, 2014, p. 63.

2 Vid. ALEXY, R. “;Derechos humanos sin metafisica?”,
Doxa: Cuadernos de filosofia del derecho, N° 30, 2007, p. 239.
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3. La identificacion del bien juridico-
penal como asidero de un ius puniendi
antiterrorista materialmente legitimo

Como punto de partida, cabe concebir a los bienes
juridicos como circunstancias dadas o finalidades con
pleno anclaje constitucional, que constituyen presu-
puestos existenciales (por ello se denominan bienes)
para la autorrealizacion humana en un sistema social
basado en tales fines, y son susceptibles de ser tra-
tados por el derecho (por ello, son llamados juridi-
cos). 2 El bien juridico-penal, en su sentido critico o
politico criminal, vendria referido especificamente
a la exigencia de fundamentacion de la relevancia
constitucional del objeto de proteccion de la norma
punitiva, y dotaria de contenido sustantivo al princi-
pio de intervenciéon minima, por cuanto opera como
limite sobre el legislador penal.?* Por ello, en nuestro
objeto especifico de estudio, relativo al terrorismo,
para poner en valor el principio de minima sujecion a
bienes juridico-penales constitucionalmente relevan-
tes, hemos de abordar la determinacion de un ntcleo
genuino de lesividad material del terrorismo, que
pudiera fundamentar un mayor desvalor o injusto de
esta conducta. Este plus de antijuridicidad, paradoji-
camente, parece presumirse, ajeno a toda necesidad
de justificacion politico criminal, tanto en los textos
normativos acometidos en Espafia como en el inme-
diato derecho comparado.?

2 Vid. ROXIN, C. Derecho penal: parte general, Civitas, Ma-
drid, 2014, pp. 56 y ss., conceptualizando el bien juridico como
“circunstancias dadas o finalidades que son utiles para el indivi-
duo y su libre desarrollo en el marco de un sistema social glo-
bal estructurado sobre la base de esa concepcion de los fines o
para el funcionamiento del propio sistema”; MUNOZ CONDE, F.;
GARCIA ARAN, M. y GARCIA ALVAREZ, P. Derecho penal:
Parte general, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 54 y ss.

24 En ese sentido, como autores proclives a tal enfoque critico,
vid. VIVES ANTON, T. S. “Sistema democratico y concepciones
del bien juridico: el problema de la apologia del terrorismo”, Estu-
dios penales y criminoldgicos, N°. 25,2004, p. 412; MIR PUIG, S.
“Bien juridico y bien juridico-penal como limite del “Ius punien-
di””, Estudios penales y criminoldgicos, N° 14, 1991, pp. 206 y
ss; FALLADA GARCIA-VALLE, J. R.; JARIA I MANZANO, J.
y QUINTERO OLIVARES, G. “La construccion del bien juridico
protegido a partir de la Constitucion”, en Derecho penal constitu-
cional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, recurso digital; p. 2 de
31; POLAINO NAVARRETE, M. EI bien juridico en el Derecho
penal, Universidad de Sevilla, Sevilla, 1974.

25 En ese sentido, vid. PAREDES CASTANON, J. M. “Terro-
rismo y principio de intervencion minima”, en ALONSO RIMO,
A.; CUERDA ARNAU, M.L. y FERNANDEZ HERNANDEZ,
A. Terrorismo, sistema penal y derechos fundamentales, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2018, pp. 69 y ss.; Vid. CUERDA ARNAU, M.
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Tal situacion representaria lo que Norberto Bob-
bio denominé “positivismo juridico de corte ontolo-
gico”, referente a que el jurista solo discute los cauces
conceptuales trazados por el legislador positivo, que-
dando fuera de su analisis todo aquello que exceda
al ambito de aplicacion de la norma y, en general, la
justificacion basica de la existencia de esta.’® No por
haber transcurrido mas de un siglo, ha quedado ob-
soleta la advertencia de Dorado Montero en cuanto a
los “actos concretamente delictuosos”, de la “mutabi-
lidad de los mismos al compas que cambian los fines
de los sujetos que se arrogan la facultad de apreciar su
valor”.?’ Con base en tales postulados, en este trabajo
no presumiremos una lesividad adicional o genuina
del terrorismo solo porque asi han sido formalmente
tasados esos delitos.?® Por el contrario, plantearemos
desde una perspectiva pre-positiva, un analisis sobre
la posible existencia de una antijuridicidad especifica
de ciertas acciones, caracterizables como terroristas
por ciertos rasgos comunes, que exceda a la propia de
tradicionales delitos comunes que estos comenten a la
sazén de su metodologia y objetivos.

L. “Delitos contra la libertad”, en GONZALEZ CUSSAC, J. L. y
VIVES ANTON, T. S. Derecho penal, parte especial (...) op. cit.,
pp. 152-153. Paredes Castafion sefiala que los trabajos de Cancio
Melia son excelentes y pretenden ser criticos con la configuracion
tipica y aplicacion judicial de los delitos terroristas, pero dan por
supuesto y asumen el juicio de lesividad especifica de los delitos de
terrorismo que instaura el legislador, sin rebatirlo en modo alguno.
Se pueden sefialar otras obras de factura técnico-juridica intacha-
ble que, sin embargo, pasan por alto desempenar un analisis de la
justificacion politico-criminal de la lesividad del terrorismo; (vid.
CANCIO MELIA, M. Los delitos (...) op. cit., pp. 85 y ss.)

26 Cfr. BOBBIO, N. El problema del positivismo juridico, Eude-
ba, Buenos Aires, 1965.

27 Cfr. DORADO MONTERO, P., El Derecho protector de los
criminales, Tomo I, Madrid, V. Suarez, 1916, p. 21.

28 Este planteamiento de trascender los cercos conceptuales de
la ley penal positiva para estudiar el control social y la desviacién
de un modo material o prejuridico, sin incurrir en los sesgos e ideas
prefijadas de la criminalizacion estatal, es de la Criminologia criti-
ca de la segunda mitad del siglo XX (vid. SCHWENDINGER, H.
& SCHWENDINGER, J. “;Defensores del orden o custodios delos
derechos humanos?”, en TAYLOR, I.; WALTON, P.; YOUNG, J.
Criminologia critica, Siglo XXI, México D. F., 1981, pp. 149-189).
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4. Elementos criminolégicos constitutivos
de un concepto esencial de terrorismo y
su posible lesividad juridico-penal

4.1. Consideraciones doctrinales y
punto de partida

Partiendo de las bases expuestas, pasamos ya a razo-
nar un concepto nuclear de terrorismo, en clave cri-
tica, que sirva a este breve analisis referido al caso
espafiol. Para ello abordaremos los elementos mas
caracteristicos y diferenciales que las investigaciones
criminologicas sobre el terrorismo han sefialado. Ta-
les elementos han demostrado su relativa consustan-
cialidad al terrorismo, al haberse dado en las distintas
oleadas historicas de violencia terrorista, emergiendo
como sustrato comun a todas frente a otros elemen-
tos diferenciadores de las mismas. Asi, desde la doc-
trina iuspenalista se ha planteado que el terrorismo
“se manifiesta a través de la violencia, esto es, en la
comision de conductas que en si mismas ya constitu-
yen delito”;?° comporta “actos graves ejecutados por
medios especialmente violentos” y en general un peli-
gro para “los bienes juridicos mas basicos®; “medios
violentos y fines politicos o sociales”;*! “dafiosidad
en los medios”.* Se ha sostenido también que el te-
rrorismo

... se manifiesta a través de la violencia y, concretamen-
te, mediante la realizacion de conductas que en si mis-
mas constituyen delito”;3 crea su idiosincratico terror
“mediante la repeticion de acciones violentas graves”,
amenazando “con un mal que por sus actos previos ya
ha demostrado que puede infligir.>*

» Cfr. GONZALEZ CUSSAC, 1. L. El derecho penal frente al
terrorismo. Cuestiones y perspectivas, Leccion inaugural del curso
2005/2006, Universidad Jaume 1, Castellon, 2005, p. 16.

30 Vid. CUERDA ARNAU, M. L. “Delitos contra el orden pd-
blico”, en GONZALEZ CUSSAC, J. L. y VIVES ANTON, T. S.
Derecho penal, parte especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016 p.
765.

31 Vid. MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, 2°
ed., Universidad de Sevilla 1976, p. 615.

32 Vid. TERRADILLOS BASOCO, J. M. “Terrorismo yihadis-
ta” (...) op. cit., pp. 32-33.

3 Cfr. LAMARCA PEREZ, C. “La dimensién” (...) op. cit.,
p. 1335.

34 Cfr. PASTRANA SANCHEZ, M. A. La nueva configuracion
de los delitos de terrorismo, Boletin Oficial del Estado, Madrid,
2020, pp. 84 y 206.
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En general, en el ambito del derecho penal se sue-
le ubicar la esencia del terrorismo en dos aspectos:
la violencia, con un gran potencial lesivo y caracter
coercitivo, y estando tal coercion ligada al segundo
aspecto, como es la finalidad politica o social preten-
dida con los medios violentos.* La violencia terroris-
ta, caracterizada por incorporar la amenaza de repetir-
se en los mismos términos en caso de desobediencia
al cambio exigido, habra de atacar los bienes juridicos
personales mas esenciales, como la vida, salud, inte-
gridad y libertad de las personas, puesto que, en caso
contrario, no creara un temor por la propia vida y su-
ficiente para poder obligar a los amenazados.*®

Nuestra propuesta de concepto juridico-penal de
terrorismo parte, pues, del rasgo que consideramos
mas destacable del mismo, que evidencia su genuino
y diferenciable nucleo de lesividad: su capacidad de
amenazar condicionalmente con la reiteracion de la
violencia inicial en caso de desatencion del cambio
del statu quo sociopolitico exigido. Asi, suscribimos
con Pastrana Sanchez la aproximacion al fendmeno
del terrorismo como un caso sui generis de amenaza
condicional,’” con potencial lesivo de la libertad de
todos los destinarios, dada la intensidad intimidatoria
de la violencia que precede o acompaifia.*® Sobre tales
premisas, entendemos que solo la violencia con fina-
lidad politica suficientemente intensa, desplegada por
sujetos con capacidad funcional para una repeticion
delictiva de gravedad equiparable, podra ocasionar
una intimidacion tan grave y masiva, ante el temor a
la reiteracion de los ataques, que llegue a fundamen-
tar un reproche penal autobnomo y adicional al grave
desvalor que, de por si, ya suscitan las acciones vio-
lentas. De tal modo, asumimos que solo la amenaza
de repeticion de una violencia de intensidad equipa-

33 Vid. MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal (...) 1976, op. cit.,
p. 615; TERRADILLOS BASOCO, J. M. “Terrorismo yihadista”
(...) op. cit., pp. 32; CANCIO MELIA, M. Los delitos (...) op. cit.,
p. 127 y ss.; LAMARCA PEREZ, C. Tratamiento juridico del te-
rrorismo, Ministerio de Justicia, Centro de Publicaciones, Madrid,
1985, pp. 450 y ss.;

36 Vid. LLOBET ANGLI, M. “;Terrorismo o terrorismos?: su-
jetos peligrosos, malvados y enemigos”, Revista juridica Universi-
dad Autonoma de Madrid, N° 31, 2015, p. 233; CUERDA RIEZU,
A. “La necesidad de modificar la normativa antiterrorista por moti-
vos constitucionales, tras el fin de la actividad armada de ETA”, en
CUERDA RIEZU, A. El derecho penal ante el fin de ETA, Tecnos,
Madrid, 2016, p. 22

37 Vid. PASTRANA SANCHEZ, M. A. La nueva (...) op. cit.,
pp- 206 y ss.

3 Vid. TERRADILLOS BASOCO, J. M. “Terrorismo yihadis-
ta” (...) op. cit., pp. 33-34.
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rable a la inicial puede suponer un desvalor adicio-
nal, siempre que concibamos una politica criminal
antiterrorista que cuente con el aludido fundamento
material que la legitima.*

Partimos de que el plus de desvalor de la conduc-
ta violenta del terrorista, que pudiera exceder al de la
violencia en si misma y por ello llegara a justificar un
castigo agravado, se halla en la afectacion de la liber-
tad de los ciudadanos sobre la que incide la amenaza
condicional de repeticion de la violencia. El potencial
lesivo de la libertad que tiene la amenaza radica en
la verosimilitud de esta, en su apreciacion como real
por parte del ciudadano medio;* y solo si asi fuera
contaria con idoneidad para violentar animicamente
la voluntad del sujeto pasivo, afectando con ello su
proceso de autodeterminacion.!

4.2. La violencia como elemento vehicular del
terrorismo

El terrorismo se ha manifestado histéricamente, y
continta haciéndolo en la actualidad, por medio de
la violencia. Lo ubicamos como un elemento vehicu-
lar del fendmeno del terrorismo en tanto constituye
su manifestacion mas tangible, mas inmediatamente
perceptible por los sentidos, siendo una parte inescin-
dible de tal realidad. Fuera de toda duda, la violencia
genera un dafio objetivable a bienes juridicos indivi-
duales, correspondientes a un sustrato moral basico,
permeable y permanente a las mas diversas culturas,*
que avala la proteccion de la vida, la integridad fisica
o la libertad deambulatoria. Precisamente por ello, el
desvalor insito de la conducta violenta queda tipifi-
cado por los clésicos delitos de homicidio, lesiones o
aborto, entre otros, con lo que este elemento aislada-
mente considerado no nos sitiia ante ninguna lesivi-
dad adicional en una perspectiva material. No obstan-
te, siendo la violencia un elemento caracteristico del
terrorismo, no es especialmente diferencial de este
respecto a otros tipos de violencia como si lo es, sin

% Vid. GONZALEZ CUSSAC, J. L. Contraterrorismo, en DE
LA CUESTA AGUADO, P. M. y TERRADILLOS BASOCO, J .
Liber amicorum (...) op. cit., p. 1363.

% Vid. PASTRANA SANCHEZ, M. A. La nueva (...) op. cit.,
p. 208.

4 Vid. CUERDA ARNAU, M. L. “Delitos contra la libertad”,
en GONZALEZ CUSSAG, J. L. y VIVES ANTON, T. S. Derecho
penal, parte especial (...) op. cit., pp. 152-153.

“ Vid. MIR PUIG, S. “Bien juridico” (...) op. cit., p. 211;
ALONSO ALAMO, M. Bien juridico (...) op. cit., p. 98.
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duda alguna, su finalidad politica. Definir el terroris-
mo tomando la violencia como su Unico elemento,*
nos sitda en una vocacion de despolitizar el concepto
de terrorismo, eludiendo su naturaleza teleoldgica.*
Sera la violencia, junto a otros elementos constituti-
VvOs que veremos a continuacion, la que en sinergia
con los mismos podria llegar a mostrar una lesividad
adicional que funde una mayor respuesta punitiva.

El planteamiento de un concepto de terrorismo que
incluya la violencia grave sera necesario para evitar
incluir bajo su paraguas conceptual meras manifes-
taciones de disidencia ideoldgica o expresiones sub-
versivas sin ser significativamente lesivas en el pla-
no material. Ello se corresponderia con el concepto
historico de delito politico, que se permeabiliza en el
derecho interno espafiol en nada menos que su norma
suprema, prohibiendo el articulo 13.3 de la vigente
Constitucion espaiiola (en adelante, cE) la extradicion
basada en esta tipologia de delitos. En definitiva, po-
demos decir que la violencia es un elemento necesa-
rio en la conceptualizacion del terrorismo, puesto que
por si solo es insuficiente para colmar tal concepto,
pero si resulta imprescindible y vehicular del mismo,
en tanto debera plantearse con otros elementos carac-
terizadores y diferenciales para acotar un concepto
riguroso de terrorismo.

La entidad o gravedad minima que deberia revestir
la violencia para ubicarse en el concepto de terrorismo
sera tratada en el siguiente epigrafe, al ser puesta en
conexion con otros elementos que si podrian revestir
una propia lesividad adicional. Como ya se adelan-
to en el anterior epigrafe, la violencia terrorista, para
considerarse como tal, ha de ser susceptible de afectar
los bienes juridicos personales mas esenciales, como
la vida, salud, integridad y libertad de las personas,
puesto que en caso contrario no creara un temor por la
propia vida suficientemente coercitivo para obtener el
cambio sociopolitico exigido por sus autores.

4 Asi sucedia con el Convenio europeo para la represion del
Terrorismo de 27 de enero de 1977 o el Convenio Internacional
para la represion de los actos terroristas cometidos con bombas de
15 de diciembre de 1997 (vid. CAPITA REMEZAL, M., 4ndlisis
de la legislacion penal antiterrorista, Colex, Madrid 2008, pp. 28
y 29; GOMEZ MARTIN, V., “Notas para un concepto funcional
de terrorismo”, en SERRANO-PIEDECASAS, J. R., DEMETRIO
CRESPO, E., Terrorismo y Estado de Derecho, lustel, Madrid,
2010, p. 27).

# Vid. LAMARCA PEREZ, C. “La dimension” (...) op. cit.,
p. 1335.

147


https://revistaciencias.inacipe.gob.mx/index.php/01
https://revistaciencias.inacipe.gob.mx/index.php/01

Revista Penal México

Num. 21, julio - diciembre de 2022

Revision critica de los delitos contra-discursivos en Espafia ¢ pags. 141-166

4.3. Elemento teleologico o finalistico

La proyeccion psicologica de la ideologia terrorista, y
concretamente de las finalidades que en esta se con-
ciban respecto al uso de la violencia, se puede repre-
sentar a nivel criminoldgico en tres planos o niveles,
siendo elementos individualizables conceptualmente,
sin perjuicio de su interrelacion.* El primero radica
en la comision de delitos comunes, consistiendo el
segundo en la finalidad de atemorizar, a través de
esa delincuencia comun, a grupos de ciudadanos mas
numerosos que las victimas de aquella. El tercer ele-
mento o plano es la finalidad ultima (o primera, si la
entendemos como movil fundamental, cual motiva-
cioén raiz de toda la actividad terrorista),* consistente
en el cambio en el statu quo social, politico o cultural
que pretenden los terroristas.

Cabe remarcar que la naturaleza de ese cambio
pretendido puede ser tan variada como doctrinas o
ideologias existan, y a priori todas podrian resultar
legitimas. La criminalizacion solamente reservada a
los medios violentos, y no a las ideas politicas, res-
ponde a la idea, que no por obvia merece ser dada por
supuesta, de que toda idea politica puede ser fanati-
zada hasta el punto de defenderse por medios violen-
tos.*” Sera la finalidad o dolo especificamente referido
al uso de medios violentos y la propagacion de la in-
timidacion o “terror”, a través de ellos, el que merece
relevancia penal a efectos de antijuridicidad sustanti-
va. En un analisis minucioso, entendemos que la di-
vergencia entre autores que aseveran que unicamente
es legitimo castigar los medios y no las finalidades
terroristas, y aquellos que si abogan por castigar lo
que denominan como finalidades de aterrorizaciéon o
intimidacion, no es tan notoria como pueda parecer, si
aclaramos que el punto de controversia es la denomi-
nacion como “medio” o “fin” de ciertos elementos de

4 Vid. EBILE NSEFUM, J. El delito de terrorismo. Su concep-
to, Montecorvo, Madrid, 1985, p. 135; GONZALEZ CUSSAC, J.
L. El derecho (...) op. cit., p. 16; ASUA BATARRITA, A. “Con-
cepto juridico de terrorismo y elementos subjetivos de finalidad:
fines politicos Gltimos y fines de terror instrumental”, en ECHA-
NO BASALDUA, J. I.; LIDON CORBL, J. M. Estudios Juridicos
en memoria de José Maria Lidon, Universidad de Deusto, Bilbao,
2002, pp. 45-46 y 66.

4 Vid. ASUA BATARRITA, A. “Concepto juridico” (...) op.
cit., p. 46.

47 Vid. GONZALEZ CUSSAC, I. L. El derecho (...) op. cit.,
p. 16, ASUA BATARRITA, A. “Concepto juridico” (...) op. cit.,
p. 66.
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la actividad terrorista, y no tanto el tratamiento penal
de la realidad que connota cada concepto.

El recurso a la comisiéon de homicidios, secues-
tros, amenazas o coacciones, como actividades in-
cardinables en la delincuencia comun, se concibe sin
discusion como medios o métodos violentos propios
del terrorismo. Sin embargo, la creacion de terror
colectivo que genera la contundencia de los medios
violentos tiene un caracter fragmentario o hibrido en
un razonamiento de medios y fines, pudiendo ser re-
ferido tanto como fin primario, cercano, o inmediato,
de la violencia desplegada, asi como medio especi-
ficamente dirigido a la consecucion del fin ultimo
perseguido, de caracter sociopolitico. Asi, nos parece
importante remarcar que el terror es el fin inmediato
de la violencia terrorista, pero el fin mediato de tal
violencia, como principal y tltimo, es el gran obje-
tivo de cambio sociopolitico pretendido. Si mediato
significa “que en tiempo, lugar o grado esta proximo
auna cosa, mediando otra entre las dos”,* conceptuar
el objetivo politico ltimo del terrorista como fin me-
diato de la violencia parece bastante ilustrativo, dado
que hay otro elemento mediando para conseguir tal
objetivo, como es el terror con cuyo efecto intimida-
torio se pretende doblegar a la sociedad en pos del fin
ultimo, siendo asi la creacion del mismo simultanea-
mente medio y fin.*

Podemos razonar que, si bien la intimidacién ma-
siva no es un medio violento stricto sensu, Si €s un
idoneo medio coercitivo. La intimidacion por si sola
no es materialmente violenta, pero si violenta (como
verbo transitivo)®* la voluntad de sus destinatarios
comunicativos, entendida como proceso de toma de
decisiones de todos los ciudadanos ajeno a injerencias
externas. La finalidad mediata, siendo un elemento de
tinte ideoldgico, carece de relevancia punitiva en el
marco de un Estado democratico que repudie un mo-
delo de democracia militante por el que se persigan
meras ideas, tipos de pensamiento o finalidades tlti-
mas de corte politico. No obstante, la finalidad inme-

8 Primera y unica acepcion de “mediato” en el Diccionario de
la lengua espafiola de la Real Academia Espafiola, en su 23* ed.
Disponible en: https://dle.rac.es/mediato

4 Vid. LLOBET ANGLI, M. “Terrorismo o terrorismos” (...)
op. cit., p. 233.

% Resulta inequivoca a tal respecto la primera acepcion de vio-
lentar que recoge el Diccionario de la lengua espafiola de la Real
Academia Espafiola, en su 23 ed: “Aplicar medios violentos a co-
sas 0 personas para vencer su resistencia”. Disponible en: https:/
dle.rae.es/violentar
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diata referida a los medios violentos®! y coercitivos si
comporta desvalor penal, como proyeccion subjetivo-
teleoldgica del componente amenazante propuesto.

4.4. El elemento colectivo o de capacidad
reiterativa de la violencia

Tras la entrada en vigor de la Constitucion espafiola,*
la correspondiente normativa penal concibi6 unos de-
litos de terrorismo que asentaban su esencia o nucleo
de tipicidad en la organizacion terrorista y la pertenen-
cia o colaboracion con la misma, derivandose a partir
de ello las modalidades de conducta punibles como
terroristas.®® De hecho, la doctrina iuspenalista ma-
yoritaria ha fijado la mayor lesividad del terrorismo
en el elemento colectivo, estructurado y organizado
de la violencia politica, que avalaria un agravamien-
to sustantivo respecto a otros delitos ordinarios™. Sin

51 Vid. GONZALEZ CUSSAC, J. L. EI derecho (...) op. cit.,
p. 16; PASTRANA SANCHEZ, M. A. La nueva (...) op. cit., pp.
207-208.

52 No cabe olvidar que la entrada en vigor de la Constitucion
espafiola depara un control mucho mas tuitivo, por la vigencia
preminente de sus principios, garantias y derechos fundamen-
tales, sobre actuaciones judiciales, policiales o legislativas que
anteriormente contaban con un alto grado de discrecionalidad en
la practica.

53 La doctrina mayoritaria se posicionaba, en momentos previos
a la aprobacion de la Ley Organica 2/2015, a favor de ese caracter
esencial del elemento organizativo en los delitos de terrorismo. No
obstante, con la introduccion legislativa del terrorismo individual
en Espafla, previéndose por la LO 7/2000 un delito de terrorismo ex
art. 577 cp que no exigia la existencia de vinculacion alguna a una
organizacion terrorista, Gonzalez Cussac y Fernandez Hernandez
entienden que ya toma papel fundamental el elemento subjetivo
del injusto y no aquel (cfr. GONZALEZ CUSSAC, J. L. y FER-
NANDEZ HERNANDEZ, A. “Sobre el concepto juridico-penal de
terrorismo”, Teoria y derecho: revista de pensamiento juridico, N°
3,2008, pp. 51y ss.)

En ese sentido, podia considerarse como delito paradigmatico
del articulado de le legislacion antiterrorista espafola el de “inte-
gracion en bandas terroristas o rebeldes” (vid. LAMARCA PEREZ,
C. Tratamiento juridico (...) op. cit., pp. 224 y ss; COLOMER
BEA, D. “La incriminacion del terrorismo individual en la reforma
penal de 2015”, en ALONSO RIMO, A.; CUERDA ARNAU, M.L.
y FERNANDEZ HERNANDEZ, A. Terrorismo, sistema (...) op.
cit., p. 138). Con la entrada en vigor del Codigo Penal de 1995, se
mantuvo el niicleo del injusto terrorista en el elemento organiza-
tivo, si bien la organizacion no sera terrorista por estar destinada
a cometer una serie de delitos tasados de una forma objetivada,
sino por estar programaticamente orientada a “subvertir el orden
constitucional o alterar gravemente la paz publica” (cfr. CANCIO
MELIA, M. “Concepto juridico-penal de terrorismo y cese definiti-
vo de la violencia”, en CUERDA RIEZU, A. El derecho penal ante
el fin de ETA, Tecnos, Madrid, 2016, p. 58).

% Cancio Melia entiende que se fundamenta en el cuestiona-
miento del monopolio de la violencia que corresponde al Estado
(vid. CANCIO MELIA, M. Los delitos (...) op. cit.,p. 127y ss.), y
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embargo, la Ley Organica 2/2015, dirigida eminen-
temente a la prevencion y persecucion del referido
terrorismo yihadista desde el ambito espafiol, supone
un cambio de paradigma al romper con la dindmica ti-
pificadora mantenida hasta ese momento, abandonan-
do como nucleo del injusto terrorista la pertenencia o
colaboracion con un grupo u organizacion terrorista,
y ubicando como viga maestra de estos injustos la fi-
nalidad delictiva.*

Si bien convenimos con la corriente doctrinal ma-
yoritaria en su analisis de fondo sobre las implicacio-
nes crimindgenas de la cualidad organizativa de este
tipo de criminalidad, discrepamos con tales autores
en fijar el elemento estructural como requisito sine
qua non del concepto juridico-penal de terrorismo;
aun a sabiendas de esto, nos ubicamos en el sector
doctrinalmente minoritario.® Si hemos asentado el
plus de desvalor del terrorismo en una particular mo-
dalidad de amenaza condicional que instrumentaliza
la violencia inicial, es imprescindible remarcar que su
idoneidad lesiva, como la de toda amenaza, requerira
que esta resulte real, en tanto capaz de violentar el
animo del ciudadano medio.”” Y nos resulta evidente
que el ciudadano medio puede apreciar una posibili-

en un sentido similar se pronuncia Lamarca Pérez, entendiendo que
sera esta exteriorizacion de la violencia y no la finalidad sociopo-
litica de esta la que deba marcar la criminalizacion del terrorismo
(cfr. LAMARCA PEREZ, C. Tratamiento Juridico (...) op. cit., pp.
450y ss.). Sin embargo, para Cuerda Riezu, sera la mayor letalidad
de los delitos y facilidad para su impunidad en el marco de una
organizacion armada y estructurada el fundamento del desvalorar
adicional que presentan los delitos de organizacion terrorista (cfr.
CUERDA RIEZU, A. “La necesidad” (...) op. cit., p. 22).

55 No obstante, aunque en la legislacion penal vigente hasta la
entrada en vigor de la L. O. 2/2015 situaba como niicleo del injusto
ese componente organizativo, ello no obstaba para admitir legal-
mente, en la redaccion original del art. 577 cp, la persecucion del
terrorismo individual: “Los que, sin pertenecer a banda armada,
organizacion o grupo terrorista, y con la finalidad de subvertir el
orden constitucional o de alterar gravemente la paz publica, come-
tieren homicidios, lesiones de las tipificadas en los articulos
149 o 150, detenciones ilegales, secuestros, amenazas o coac-
ciones contra las personas, o llevaren a cabo cualesquiera delitos
de incendios, estragos o tenencia, trafico y depositos de armas o
municiones, seran castigados con la pena que corresponda al hecho
cometido, en su mitad superior” (vid. PASTRANA SANCHEZ, M.
A. Lanueva (...) op. cit., pp. 53-54).

56 Vid. FERNANDEZ GARCIA, G. “El derecho penal contra-
discursivo frente al terrorismo: analisis y critica del caso espafiol”,
Derecho Penal Central, N° 3(3), p. 44. Respecto a la admisioén con-
ceptual del terrorismo individual, también se pronuncia favorable-
mente Gonzalez Cussac y Fernandez Hernandez (cfr. GONZALEZ
CUSSAG, J. L. y FERNANDEZ HERNANDEZ, A. “Sobre el”
(...) op. cit.,p. 51.).

7 Vid. CUERDA ARNAU, M. L. “Delitos contra la libertad”
(...) op. cit.,p. 153.
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dad alta de repeticion delictiva en los términos de los
hechos iniciales sin que los actuantes se encuentren
imbricados en organizacion alguna. Los ataques yi-
hadistas, que en la segunda década del presente siglo
han tomado lugar en distintos paises europeos, han
dado cuenta de una perturbacion colectiva que no se
mitigaba ante la realidad de que los autores actuaran
al margen de entramados organizativos, sin vinculos
operativos con una organizacion matriz mas alla de
la inspiracion ideoldgica-discursiva brindada por es-
tas.>®

No obstante, lo que sucede en muchos casos es que
la concurrencia de una organizacion es la que permite
mantener esa posibilidad de reiteracion. La posibili-
dad de reiteracion delictiva radica en que, al momento
de cometerse el hecho violento con finalidad coerciti-
va, existan otros sujetos distintos al mismo autor que,
persiguiendo la misma finalidad mediata, cuenten con
una disposicion a reiterar una violencia de intensidad
equiparable a la inicial. En realidad, esta nocion no
desplaza la importancia del elemento organizativo
en el terrorismo, sino que simplemente lo contextua-
liza. La capacidad reiterativa de la violencia terro-
rista, que dota de idoneidad lesiva a la amenaza, en
tanto es susceptible de percibirse como real para el
ciudadano medio, se fundamenta insoslayablemente
en un elemento colectivo, si bien no necesariamen-
te organizativo. Pese a que el elemento organizativo
no es indispensable para conseguir la verosimilitud
de la amenaza de reiteracion violenta, ello no impide
corroborar que en casi todos los casos hay al menos
un grupusculo de sujetos relacionados entre si, clasi-
ficable al menos como célula, que ejecutan los actos
concretos y amenazan condicionalmente con su repe-
ticion.>

Una organizacion destinada a la comision de tales
delitos, con idoneidad atemorizadora en pos de la fi-
nalidad politica perseguida en tltimo término, garan-
tiza la concurrencia de una pluralidad de individuos
predispuestos a la repeticion de ataques violentos y
favorece su letalidad e impunidad. Sin embargo, no
se puede pasar por alto la concurrencia de un contexto
social de expansion de un discurso radicalizador del

8 Vid. BUKAY, D. From Muhammad to Bin Laden: religious
and ideological sources of the homicide bombers phenomenon,
Transaction Publishers, New Brunswick (Estados Unidos) ; Lon-
don, 2008, pp. 245-246.

% Vid. CANCIO MELIA, M. “Concepto juridico” (...) op. cit.,
p- 37.
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terrorismo que haga verosimil la capacidad de reite-
racion delictiva al existir una pluralidad de sujetos,
no conectados entre si o con organizacion alguna,
pero que si estan dispuestos a repetir una violencia
equiparable a la que advierte la originaria, en pos de
las mismas proclamas politicas. La posibilidad de re-
iteracion no solo se puede sustentar en un entramado
organizado, sino también en un contexto comunicati-
vo de enardecimiento e instigacion a la violencia para
los mas radicalizados, a quienes conocer la noticia
de un previo hecho violento terrorista los encorajina
para repetirlos, como se ha demostrado tanto con los
primigenios anarquistas de la “propaganda por el he-
cho” como con los “lobos solitarios” yihadistas. Son
sujetos que, en muy distintas épocas y contextos, han
resuelto cometer esta modalidad de violencia politica
con la habitual inspiracion de correligionarios con los
que no habian contactado previamente, sin mediar or-
ganizaciones gestoras, potenciadoras o encubridoras
de los ataques.® Y la virulencia y drasticidad de los
mismos no es discutida a efectos de estudiarse como
terroristas, especialmente en lo que atafie a los terro-
ristas anarquistas de primera ola.®' Con base en todo
lo anterior, asumimos que una conceptualizacion ri-
gurosa de terrorismo denotara el elemento colectivo®
que requiere la amenaza de reiteracion violenta para
ser verosimil, si bien la capacidad de reiteracion que
sustenta tal pluralidad de personas no siempre ven-
dra dada, aunque sea lo habitual, por su integracion
conjunta en una organizacioén dedicada a tales fines
delictivos.®

6 Vid. GONZALEZ CUSSAC, J. L. y FERNANDEZ HER-
NANDEZ, A. “Sobre el” (...) op. cit., p. 52.

61Vid. AVILES FARRE, J. “El terrorismo” (...) op. cit., pp. 187-
188; GONZALEZ CALLEJA, E. “Las ciencias” (...) op. cit., pp.
125y ss.

2 En tal sentido, Cancio Melia matiene que “un concepto nu-
clear de terrorismo viene constituido por tres elementos esenciales:
elemento colectivo, intimidacion masiva y proyeccion politica es-
tratégica” (cfr. CANCIO MELIA, M. “Concepto juridico” (...) op.
cit., pp. 37-38).

% La negativa del sector doctrinal mayoritario a desligar el ele-
mento organizativo del concepto juridico de terrorismo, no solo se
explica a la luz de la experiencia historica del Estado y sociedad
espaflola en la contencion del terrorismo de tercera ola practicado
por ETA, como organizacion fuertemente estructurada y jerarquiza-
da. Entendemos que, con un impetu garantista digno de elogio, los
autores que defienden la imprescindibilidad de la organizacion para
la relevancia penal del terrorismo, tratan de acotar el injusto penal,
erigiendo un muro de contencion que impida la expansion punitiva
del antiterrorismo a conductas totalmente alejadas del hecho terro-
rista en sentido estricto, que puede que ni siquiera se manifiesten a
través de la comision de delitos comunes. Nuevamente, la negativa
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4.5. Propuesta conceptual

Conforme a todo lo planteado en los ultimos epigra-
fes, desde una dptica criminologica, podemos enten-
der que son actos de terrorismo aquellos de violencia
grave que incorporan la amenaza condicional de su
reiteracion en caso de desatencion del cambio del
statu quo sociopolitico que exigen sus autores, ins-
trumentalizando asi la atemorizacién generada en la
sociedad para la consecucion coercitiva de lo exigido.
Para aumentar su capacidad coercitiva, tal amenaza
se dirige siempre a mas personas que las victimas di-
rectas de la violencia.

5. Bienes juridico-penales afectados por
la genuina lesividad del terrorismo

5.1. La paz publica como bien juridico-penal
preliminar

El bien juridico-penal que primera o preliminarmente
consideramos afectado por la amenaza de reiteracion
violenta del terrorismo, como genuina fuente de lesi-
vidad de este, es el de la paz publica. Esta amenaza de
reiteracion violenta incorpora un desvalor adicional
cuando afecta a la seguridad o tranquilidad que son
presupuesto indispensable para el normal ejercicio de
las libertades publicas,* y no ante cualquier genera-
cion de alarma social. La conminacion de repetir los
ataques iniciales adquiriria su antijuridicidad genuina,
sobrepasando la insita a estos, cuando sea objetiva-
mente idonea para afectar a la seguridad o tranquili-
dad ciudadana indispensables para ejercer ordinaria y
espontaneamente los derechos y libertades publicas
sin temor por la vida propia; y tal estado de seguridad
y tranquilidad se ha conceptualizado tradicionalmen-

a la concepcion juridica de un terrorismo individual viene marcada
por la inquietud frente a la alargada sombra de los delitos politicos;
la inquietud por dar cabida a una persecucion individualizada que
se deslizard hacia la del radicalismo individual. Desde luego, situar
el elemento organizativo como elemento objetivo e imprescindible
del injusto terrorista, puede parecer que elimina la posibilidad de
que el Estado persiga a “pobres diablos”; sujetos disidentes y extre-
mistas cuyas actuaciones individuales no solo estan desligadas de
organizaciones con vocacion violenta, sino que también son ajenas
a la afectacion de los bienes juridicos cuya discusion nos ocupa.

% En ese sentido, convenimos con Larrauri Pijoan, por cuanto
alude a la seguridad como un presupuesto de la libertad, si bien
entiende que so6lo esta tltima es un bien juridico-penal como tal, y
no sus presupuestos, cuya lesion genera la subsiguiente lesion de
la libertad que garantiza (cfr. LARRAURI PIJOAN, E., Libertad y
amenazas, P.P.U., Barcelona, 1987, pp. 196-197).
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te como paz publica.®® Asi, entendemos que la lesion a
la seguridad adquiere relevancia penal auténoma solo
cuando se conecta con una disuasion en el normal
ejercicio de libertades. Precisamente, tales libertades
se lesionan o se ponen peligro cuando se dafian sus
presupuestos, introduciendo un elemento perturbador
en la autodeterminacion humana como es la conmina-
cion de un mal.* Las tradicionales finalidades subjeti-
vas que legislacion y doctrina espafiola han apreciado
respecto a los delitos de terrorismo, a saber, la sub-
version del orden constitucional o grave alteracion de
la paz publica,” son dos vertientes o aspectos de una
misma realidad, siendo el orden constitucional la ex-
presion juridica de lo que la paz publica supone en el
plano sociopolitico o factico, si entendemos el orden
constitucional como marco formal, en tanto normati-
vo, en el que se ampara la posibilidad del ordinario y
espontaneo ejercicio de los derechos y libertades que
reconoce.

En sintesis, el bien juridico-penal preliminarmente
protegido que aqui apuntamos, la paz publica, solo se
vera afectado ante acciones idoneas para transformar
“un estado de tranquilidad y sosiego social trascen-
dentes en una situacion de miedo o terror colectivo
por la propia vida”.® Las libertades, cuyo ejercicio
quiere disuadir el terrorista permanecen constitucio-
nal y formalmente inalteradas por la mera comision de
los hechos violentos, pero el padecimiento psicologi-
co de los posibles destinatarios de una repeticion de la
violencia es idoneo para hacer efectiva tal disuasion,
al temer estos por su propia vida e integridad fisica
en mayor grado que por una carencia de otras liber-
tades publicas.”® A todo lo anterior, hemos de afadir

65 Vid. LLOBET ANGLI, M. “Terrorismo o terrorismos” (...)
op. cit., p. 230.

6 Vid. LARRAURI PIJOAN. Libertad y (...) op. cit., pp. 196-
197.

9 Vid. CERRADA MORENO, M. El terrorismo: concepto juri-
dico, J. M. Bosch Editor, 2020, pp. 292 y ss.

68 Vid. CANCIO MELIA, M. Los delitos (...) op. cit., pp. 184
y ss.; PASTRANA SANCHEZ, M. A. La nueva (...) op. cit., pp.
56-57.

® Cfr. LLOBET ANGLI, M. “Terrorismo o terrorismos” (...)
op. cit., p. 232.

0 Pese a que la estadistica demuestre como existe una probabi-
lidad superior de fallecer o ser lesionado por muchas otras causas,
incluso entre las violentas, que por un ataque de naturaleza terroris-
ta, el impacto psicoldgico de los resultados lesivos del terrorismo
es mucho mayor que el de otros fenomenos con mayor incidencia
estadistica, siendo estos efectos psicologicos desproporcionados en
elemento que potencia su capacidad lesiva de la paz publica (Vid.
REINARES NESTARES, F. Terrorismo y antiterrorismo, Paidos
Ibérica, Barcelona, 1998, p. 39).
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que el concepto de paz publica que aqui postulamos,
como bien juridico-penal primera o preliminarmente
protegido por un legitimo injusto terrorista, no se cir-
cunscribe con la mera estabilidad o preservacion del
régimen politico establecido,” sino con la subsisten-
cia del orden constitucional en su vertiente efectiva o
de ejercicio practico de los derechos y libertades sin
riesgo ni temor por la propia vida. Asi, el componente
subversivo del terrorismo integraria el concepto penal
de terrorismo aqui defendido, pero solo referido a la
subversion de la paz publica como presupuesto del
sistema de libertades y su ejercicio.”

"' En sentido contrario, Paredes Castafién razona que el bien
juridico-penal que podria afectar la actividad terrorista seria la esta-
bilidad politica, mas éste no se conseguiria lesionar por tales suje-
tos casi nunca, al subsistir con toda frecuencia el orden constitucio-
nal y politico en contextos en que se producen acciones terroristas.
Para este autor, s6lo se hallaria un genuino desvalor adicional de las
acciones terroristas en contextos en los que poco menos que ¢éstos
consiguieran los objetivos que persiguen, planteando por ello y en
sentido critico la eliminacion del plus de injusto y punitivo que
adopta la configuracion de tales delitos en Espaiia (cfr. PAREDES
CASTANON, J. M. “El “terrorista™ (...) op. cit., p. 150).

2 El matiz de la subversion del orden o presupuestos del sis-
tema juridico y de libertades es importante, bajo nuestro criterio,
dado que permite entender como manifestacion propiamente te-
rrorista al terrorismo de Estado. Esta tipologia de terrorismo no
buscaria la subversion sino la consolidacion material del poder Es-
tatal a través de la violencia, usandola para para generar temor que
disuada a ciertos grupos sociales en el ejercicio de ciertas libertades
de corte politico, como la de expresion o reunion, que son consi-
deradas indeseables en ese funcionalismo radicalmente orientado a
la razén de Estado. Se vulneraria o subvertiria no el Estado en si,
como estructura de poder, pero si la esencia del orden y libertades
democraticos sobre el que se asienta toda nacion que las proclame,
de las que tal Estado debe ser garante y no agente de disuasion
violenta de su ejercicio. Sin embargo, no cabe perder de vista que
si la llamada “guerra sucia” ejercitada por el Estado para la disua-
sion en el ejercicio de ciertos derechos y libertades, confrontando
la paz publica con la instrumentalizacion de la atemorizacion crea-
da, adopta un caracter generalizado o sistematico, los hechos serian
subsumibles en crimenes de lesa humanidad, que definicionalmen-
te requieren que el sujeto activo sea un poder publico , en cuyo caso
entendemos, en consonancia con la STS 798/2007, de 1 de octubre,
de plantear un correspondiente concurso de delitos.

Por todo ello, discrepamos con la argumentacion de la STS
30/1991, de 20 de septiembre, relativa al caso Amedo, en la que se
asevera que la finalidad del GAL era la preservacion del modelo de
Estado, refiriendo tal resolucion que la conducta de los procesados
“no se encaminaba hacia un ataque a la independencia e integridad
del territorio nacional, ni a impedir el ejercicio de las libertades,
ni a la sustitucion de la forma de Gobierno y de Estado estable-
cidas en la Ley suprema, sino mas bien a defender la estabilidad
del sistema, aunque por métodos juridicamente repudiables” (F. J.
13). El concepto de paz publica que aqui planteamos, como bien
juridico-penal primera o preliminarmente protegido por un legiti-
mo injusto terrorista, no coincide con la estabilidad o preservacion
del régimen politico establecido, sino con la subsistencia del orden
constitucional en su vertiente efectiva o de ejercicio pratico de los
derechos y libertades sin riesgo ni temor por la propia vida. Tal paz
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En el contexto del terrorismo y su intrinseco com-
ponente de amenaza, la paz publica supone un interés
digno de proteccion penal, constituible como bien
juridico-penal con relevancia constitucional, confor-
me a los derechos humanos, por cuanto atesora la
defensa de las minimas cotas de pacifica conviven-
cia en democracia imprescindibles para que se pueda
ejercer cualquier otro derecho humano. Su despro-
teccion equivaldria a la subsiguiente desproteccion
de los derechos humanos cuyo ejercicio presupone,
requiriendo una minima tranquilidad y expectativa de
conservacion de la vida, integridad y salud del ciuda-
dano para su ejercicio, como pudiera ser la libertad
circulatoria y de residencia reconocidas como dere-
chos fundamentales ex art. 19 ce. Entendemos que
esta conceptualizacion de la paz publica constituye
el bien juridico-penal que primera o preliminarmente
se lesiona con la amenaza de reiteracion violenta,”
puesto que esta amenaza no agota su lesividad con la
inseguridad provocada, sino que también cuenta con
un segundo nivel de lesividad, atacando a las liber-
tades que solo pueden ejercerse en un contexto en el
que se mantenga la paz publica.

5.2. La libertad de decision y significacion politica

Partiendo de todo lo anterior, planteamos que el bien
juridico-penal nuclear respecto a la atemorizacion
coercitiva que caracteriza al terrorismo, distinguién-
dolo de otras formas de violencia politica, es tanto la
libre formacion como la significacion de la voluntad
sociopolitica de los ciudadanos. La libertad deciso-

publica fue drasticamente removida para parte del entorno politico
abertxale cercano a las victimas de la actuacion parapolicial objeto
de enjuiciamiento.

Asi también, ciertos autores, cuyo criterio no compartimos, nie-
gan que pueda denominarse stricto sensu como terrorismo a ciertos
tipos de violencia desplegada desde el Estado (vid. SERRANO
PIEDECASAS, Emergencia y crisis del estado social, Barcelona,
1988, p.165). Lamarca Pérez entiende que “la calificacion juridi-
ca de terrorismo de Estado (...) no existe ni puede existir: el Es-
tado puede ser moralmente perverso, pero no delincuente” (cfr.
LAMARCA PEREZ, C. “Sobre el” (...) op. cit., p. 541). En ese
sentido, Avilés Farré entiende que el terrorismo se manifiesta como
“una serie de asesinatos selectivos, cuyo objetivo es amedrentar a
los agentes del Estado, a la sociedad en su conjunto o a una parte
de la misma, con el fin de crear un ambiente favorable a los fi-
nes que los terroristas persiguen” (cfr. AVILES, J. Y HERRERIN,
A. El nacimiento del terrorismo en occidente: anarquia, nihilismo
v violencia revolucionaria”, Siglo XXI de Espafia Editores, S.A,
Madrid, 2008, pp. 10 y ss).

3 Vid. LLOBET ANGLI, M. “Terrorismo o terrorismos” (...)
op. cit., p. 232.



Doctrina

ria que lesiona el terrorista a través de la amenaza
es inherentemente de naturaleza supraindividual, a
diferencia del alcance individual del dafio a la liber-
tad que supone a la amenaza condicional comun. La
amenaza de reiteracion de la violencia afecta la liber-
tad de decision de la ciudadania sobre los aspectos
basicos y estructurales del orden social y politico que
el terrorista pretende cambiar coercitivamente. Esta
concreta esfera de la libertad se haya insita en el con-
tenido esencial del derecho fundamental a la libertad
ideologica que consagra el art. 16.1 cE, que atafie a la
“dimension interna del derecho a adoptar una deter-
minada posicion intelectual ante la vida y cuanto le
concierne y a representar o enjuiciar la realidad segun
personales convicciones” (SSTC 137/1990, de 19 de
julio, F. J.8, 141/2000, de 29 de mayo, y 3/2020, de 15
de enero, F. J. 8).

La libertad de actuacion por la que se manifiesta
una previa toma de postura sociopolitica, y que re-
sultaria dafiada con la atemorizacion coercitiva del
terrorismo, no solo cuenta con cobertura constitu-
cional a través de la dimension externa de la libertad
ideologica ex art. 16.1 cE, sino también por el dere-
cho fundamental a la libertad de expresion conforme
al art. 20.1 cE y, en general, todo derecho y libertad
constitucional que proteja cualquier actuacion huma-
na frente a terceros con motivacion o trascendencia
politica. Proponemos conceptualizar esta modalidad
de actuaciones intersubjetivas con relevancia politica
como la “significacion colectiva de la voluntad poli-
tica”, 0 mas sucintamente, “significacion politica”, en
tanto esta trasciende del fuero interno y se explicita
para cualquier otro ciudadano.

La naturaleza plurisubjetiva del bien juridico pro-
tegido radica en que la atemorizacion coercitiva, acu-
ciada por la violencia inicial que el terrorista desplie-
ga, ataca a la libre formacion de la voluntad individual
de todo ciudadano destinatario de la coercion en re-
laciéon a los asuntos sociopoliticos sobre los que el
terrorista quiere obtener los cambios reclamados. La
coercion del terrorista nunca es individual, sino que
se dirige a un grupo de destinatarios siempre superior
al niimero de victimas directas de la violencia, siendo
frecuentemente empleada sobre sectores amplios de
la ciudadania de un pais o region.”* Ademas, la atemo-
rizacion coercitiva de la violencia desplegada no solo

74 Vid. DE LA CORTE IBANEZ, L. La légica del terrorismo,
Alianza, Madrid, 2006, p. 43.
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lesiona plurisubjetivamente el proceso individual de
formacion de la voluntad de sus destinatarios, sino
también, la subsiguiente libertad de decision sobre
dar o no trascendencia colectiva a tales voluntades
(cuya libre formacion individual, insistimos, es el &m-
bito previo del bien juridico planteado). En definitiva,
el segundo y ulterior ambito que protege el bien juri-
dico propuesto, seria la libertad de significacion po-
litica, entendida como la libertad plurisubjetiva con-
sistente en que las voluntades libremente formadas de
los ciudadanos puedan concurrir también libremente
entre si en los distintos foros, espacios y procedimien-
tos que el Estado democratico ampara y protege en un
ordenamiento constitucional como el espafiol.

En ese sentido, entendemos la significacion colec-
tiva de una toma de postura sobre un asunto politico,
comprende todo el recorrido que tiene desde su pues-
ta en comun por quien la mantiene, partiendo desde
su llana reivindicacion ciudadana, hasta su implanta-
cion en las agendas politicas de los gestores publicos,
y pudiendo llegar a consagrarse normativamente en
las fuentes reconocidas del derecho. Si la amenaza te-
rrorista es capaz de viciar en origen la formacion de
la decision politica del ciudadano, se perturba el de-
sarrollo de la significacion politica de este, puesto que
no todos los ciudadanos serian completamente libres
e iguales para significarse politicamente frente a los
decisores publicos, y estos tendran que tomar postura
a partir de una percepcion distorsionada de la opinién
publica en tales materias.”> Se lesiona tanto la liber-
tad de decision y actuacion del ciudadano, como la
de decision y actuacion de todo ente legitimado para
tomar decisiones en representacion de colectivos mas
amplios que él mismo.

Por todo lo anterior, concluimos que el bien juri-
dico-penal nuclear respecto a la atemorizacion coer-
citiva que caracteriza al terrorismo, distinguiéndolo
de otras formas de violencia politica, es la libre for-
macion y significacion colectiva de la voluntad socio-
politica de los ciudadanos, cuya relevancia constitu-
cional queda patente por proteger dimensiones muy
sensibles del ambito de los derechos fundamentales
a la libertad ideologica y de expresion recogidos en

> Asi, Gonzalez Calleja entiende también que la violencia te-
rrorista socaba el principio fundamentador de la democracia, por
cuanto quiebra la pretendida igualdad de todos los ciudadanos en
su influjo sobre los gobiernos (cfr. GONZALEZ CALLEJA, E.
Asalto al poder: la violencia politica organizada y las ciencias so-
ciales, Siglo XXI de Espafia, Madrid, 2017, p. 191).
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los arts. 16.1 y 20.1 cE, asi como todos aquellos que
amparan cualquier accion u omision humana con sen-
tido politico frente a terceros. Dado que planteamos
dos ambitos merecedores de proteccion, como son el
decisorio y de actuacion ya explicados, comprende-
mos mas util entender que estamos ante un solo bien
juridico, de corte supraindividual y con distintas di-
mensiones o vertientes.

5.3. Recapitulacion

Como sintesis a los tltimos epigrafes, aunando los
razonamientos sobre bienes juridico-penales y lesivi-
dad del terrorismo expuestos, el concepto nuclear de
terrorismo que aqui planteamos radicaria en que son
actos de terrorismo aquellos de violencia que atenten
gravemente contra los bienes juridicos basicos de la
vida o integridad fisica, cuya comision traiga consi-
go la amenaza de reiterarse en caso de no atenderse
la condicion de cambio social o politico exigida por
sus autores. Tal amenaza requerira ser idonea para
generar una atemorizacion en un mayor numero de
personas que las victimas directas de violencia, me-
noscabando con ella el grado de tranquilidad impres-
cindible para el ejercicio espontaneo de derechos y
libertades, y violentando asi la adopcion y significa-
cion de voluntades de corte sociopolitico.

6. Delimitacion criminolégica del discurso
y la radicalizacion terroristas

Antes de analizar las concretas figuras delictivas que
en Espafia criminalizan los discursos relacionados
con el terrorismo y la radicalizacion terrorista, re-
sulta conveniente una breve denotacion criminolo-
gica de tales términos. Se debe tener en cuenta que
la expresion “discurso terrorista” se emplea muy ha-
bitualmente de forma amplia y poco precisa, siendo
necesario distinguir, el discurso terrorista en sentido
estricto, que consistiria en la manifestacion’ de las
doctrinas, ideologias, tesis o puntos de vista’’ con car-

76 “Serie de las palabras y frases empleadas para manifestar lo
que se piensa o se siente” es la cuarta acepcion de la expresion
discurso que recoge el Diccionario de la lengua espafiola de la Real
Academia Espafola, en su 23" ed. Tal acepcion seria primera que
mas nos interesaria en este estudio, en tanto pone de manifiesto la
perspectiva de la manifestacion verbal, ya sea oral o escrita, de las
ideas y sentimientos de las personas. Disponible en: https://dle.rae.
es/discurso

7 “Doctrina, ideologia, tesis o punto de vista” es la séptima
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ga proselitista en favor del colectivo y hecho terroris-
ta stricto sensu (violencia con finalidad politica ate-
morizadora de la ciudadania), de aquellos discursos
que solo comparten ideas generales o se pronuncian
sobre aspectos del terrorismo, pero respecto a los que
no se asume un proselitismo de sus actuaciones y sus
elementos diferenciales.

Por otro lado, respecto al terrorismo yihadista se
emplea muy frecuente y coloquialmente el término
radicalizacion, que convendria delimitar como el pro-
ceso de modificacion cognitiva, emocional y conduc-
tual tendente al conflicto intergrupal y a la utilizacion
de la violencia, que adaptaria al individuo para una
eventual actividad terrorista.” Todas las fases de este
proceso de radicalizacion, que comprenden desde la
simpatia, el apoyo, la legitimacion y la eventual vin-
culacion y actuacion terroristas son a menudo refe-
ridas a través de un modelo piramidal, conforme al
que, segun ascendemos, nos encontrariamos con me-
nor nimero de individuos, pero cognitivamente mas
dispuestos al conflicto intergrupal y la violencia. La
primera etapa o peldafio mas bajo en la escala de radi-
calizacion terrorista seria, mas bien, aquella que eng-
loba a personas que condonan los actos terroristas, a
los que cabria denominar simpatizantes.” Tras ello,
se encontrarian los seguidores que no solo muestran
una mera adhesion ideoldgica que legitima o disculpa
la violencia, sino que adoptan un componente ideo-
légico-emocional mas intenso, basando la identidad
personal en la pertenencia al grupo y asistencia a reu-
niones y actos reivindicativos; incluso se dara apoyo
economico a las organizaciones®. Estos ultimos ya
comenzarian a realizar ocasionales actos de proseli-
tismo de las acciones y colectivos terroristas, si bien
en el siguiente peldafio, donde se encuentran los ac-
tivistas, el proselitismo seria mas intenso y habitual,

acepcion de la expresion discurso que recoge el Diccionario de la
lengua espanola de la Real Academia Espaiiola, en su 23* ed. Tal
acepcion seria pertinente para nuestro trabajo puesta en relacion
con la cuarta, en el sentido de que ésta hace hincapié en la manifes-
tacion de ideas, y la séptima hace referencia al contenido predeter-
minado e ideoldgico de tales ideas.

”# Vid. MOYANO PACHECO, M. y TRUJILLO MENDOZA,
H. M. Radicalizacion islamista y terrorismo: claves psicosociales,
Universidad de Granada, Granada, 2013, pp. 14-15.

" Cfr. SILKE, A. “Cheshire-cat logic: The recurring theme
of terrorist abnormality in psychological research”, Psychology,
Crime & Law, N°1, 4, 1998, p. 8-9; vid. MOYANO PACHECO,
M. y TRUJILLO MENDOZA, H. M. Radicalizacion islamista (...)
op. cit., pp. 13 y ss.

8 Vid. MOYANO PACHECO, M. y TRUJILLO MENDOZA,
H. M. Radicalizacion islamista (...) op. cit., p. 14.


https://dle.rae.es/discurso
https://dle.rae.es/discurso

Doctrina

ademas de prestar ocasionalmente un apoyo logistico
a acciones violentas.®! En el pentltimo escaldn se ha-
llan los radicales en un sentido completo, en los que la
modificacion cognitiva, emocional y conductual ten-
dente al conflicto intergrupal y uso de la violencia que
se experimenta con la radicalizacion terrorista ha lle-
gado a sus ultimas etapas. La cuspide de la piramide,
finalmente, la ocupan los terroristas, que son el sector
de radicales que han asumido el uso de la violencia
y muestran una disposicion permanente a utilizarla.®?

7. Injusto terrorista en la legislacion
espaiiola y delitos contra-discursivos

Como ya se ha advertido previamente, en el contex-
to del ordenamiento penal espafiol, la Ley Organica
2/2015 prescinde de ubicar como nucleo del injusto
terrorista la pertenencia o colaboracion con un grupo
u organizacion terrorista, pasando a basar tales tipos
penales en la finalidad delictiva.®* Las nuevas finali-
dades amplian las tradicionalmente previstas en la
ley como terroristas, que eran las de subvertir el orden
constitucional o alterar gravemente la paz ptblica,3

81

«

Como explican Moyano Pacheco y Trujillo Mendoza, “se
produce un acercamiento progresivo a la conducta violenta y hacia
la comision de actos susceptibles de incardinarse como apologia
del terrorismo. La percepcion real o imaginaria de sentirse inves-
tigado comienza a generar un estado con tintes paranoicos que
acentua la percepcion polarizada de la realidad y la necesidad de
acercamiento al grupo terrorista” (cfr. MOYANO PACHECO, M.
y TRUJILLO MENDOZA, H.M. Radicalizacion islamista (...) op.
cit.,, p. 14).

8 Vid. MOYANO PACHECO, M. y TRUJILLO MENDOZA,
H. M. Radicalizacion islamista (...) op. cit., p. 14.

% De tal forma, el art. 573.1 cp estipula:

1. “Se considerara delito de terrorismo la comision de cualquier
delito grave contra la vida o la integridad fisica, la libertad, la inte-
gridad moral, la libertad e indemnidad sexuales, el patrimonio, los
recursos naturales o el medio ambiente, la salud publica, de riesgo
catastrofico, incendio, de falsedad documental, contra la Corona,
de atentado y tenencia, trafico y depdsito de armas, municiones o
explosivos, previstos en el presente Codigo, y el apoderamiento de
aeronaves, buques u otros medios de transporte colectivo o de mer-
cancias, cuando se llevaran a cabo con cualquiera de las siguientes
finalidades:

“Subvertir el orden constitucional, o suprimir o desestabilizar
gravemente el funcionamiento de las instituciones politicas o de las
estructuras economicas o sociales del Estado, u obligar a los pode-
res publicos a realizar un acto o a abstenerse de hacerlo.

Alterar gravemente la paz publica.

Desestabilizar gravemente el funcionamiento de una organiza-
cion internacional.

Provocar un estado de terror en la poblacion o en una parte de
ella”.

% Vid. CUERDA ARNAU, M. L. “Delitos contra” (...) op. cit.,
pp. 766-767; ra, CASTANO, E., Los delitos de colaboracién con
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dandose una anticipacion y expansion de la inter-
vencion penal muy drastica. Ello ha permitido la in-
criminacion bajo el marco legal de terrorismo de ac-
tuaciones que no se corresponden objetivamente con
una puesta en peligro de bienes juridicos concretos,
ni con violencia con finalidad politica atemorizado-
ra confrontadora de la paz publica ni libertades de
corte politico, como bienes juridicos que un injusto
terrorista criminologicamente fundado podria ampa-
rar legitimamente.®® Entendemos que lo que motiva
ese nuevo enfoque teleoldgico y no organizativo, es
posibilitar la persecucion en un maximo grado de pu-
nitividad de actuaciones de yihadistas con conexiones
inexistentes o de dificil prueba con la gran organiza-
cién matriz, como pudiera ser Al Qaeda o el Estado
Islamico.?’

Los delitos de terrorismo que tipifican directamen-
te conductas de expresion y transmision del discurso
terrorista, siendo por ello resultan susceptibles de in-
cidir en las fases de la radicalizacion terroristas, y que
proponemos denominarlos como contra-discursivos
por razon de su ratio legis, son el adoctrinamiento o
adiestramiento pasivo (art. 575 CP), asi como su mo-
dalidad activa (art. 577.2 cp), la difusion de mensajes
e incitacion a la comision de delitos de terrorismo

organizaciones y grupos terroristas, Ed. Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2013, pp. 119 y ss.; GALAN MUNOZ, A. “;Leyes que matan
ideas frente a las ideas que matan personas? Problemas de la nueva
represion de los mecanismos de captacion terrorista tras la reforma
del codigo penal de la LO 2/2015”, Revista de Derecho Penal y
Criminologia, n° 15,2016, p. 104.

85 Vid. MUNOZ CONDE, F.; GARCIA ARAN, M. y GARCIA
ALVAREZ, P. Derecho penal: Parte general, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2019, pp. 786 y ss.

% Vid. CANO PANOS, M. A. “La reforma penal de los delitos
de terrorismo en el afio 2015. Cinco cuestiones fundamentales”,
Revista General de Derecho Penal, N°. 23,2015, pp. 25 y ss.; GA-
LANMUNOZ, A. “Leyes que” (...) op. cit., p. 104; Vid. CUERDA
ARNAU, M. L. “Delitos contra” (...) op. cit., p. 767. En ese senti-
do, Cancio Melia expresa que tras esta reforma penal, conviven en
el texto punitivo espafiol un “concepto nuclear”, correspondiente
a las conductas que pretenden utilizar la violencia delictiva para
producir un cambio en el régimen politico fundamental a través
de la intimidacion masiva de la ciudadania, y un ‘concepto (legal-
formal) extensivo de terrorismo’ que permite imputar formalmente
como terroristas ciertas conductas que no lo son materialmente al
no constituir actos de violencia politica para producir terror” (cfr
CANCIO MELIA, M. “Concepto juridico-penal” (...) op. cit., pp.
61y ss)

8 Aunque ello es discutible, dado que la actividad de peque-
fias células terroristas ya ha sido calificada jurisprudencialmente
como actividad de grupo terrorista, como sucedio en las sentencias
relativas al caso 11-M (STS de 17 de julio de 2008, SAN de 26
de septiembre de 2005). Vid. CUERDA ARNAU, M. L. “Delitos
contra” (...) op. cit., p. 766.
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(art. 579 cp), y el enaltecimiento, justificacion y hu-
millacion a las victimas del terrorismo (art. 578 cp).

7.1. El adoctrinamiento o adiestramiento pasivo
(art. 575 cp)

El primer delito del Capitulo VII, en su seccion 29,
cuya regulacion incide especificamente en la proble-
matica del discurso terrorista es el recogido en el art.
575 cp: el delito de adoctrinamiento pasivo.®® Este
precepto fija un concepto nuclear de adoctrinamien-
to pasivo que consistiria en recibir adoctrinamiento
o adiestramiento por parte de terceras personas, o,
alternativamente, capacitarse por si solo (autoadoctri-
namiento o adiestramiento), para llevar a cabo cual-
quiera de los delitos de terrorismo. El tipo continta
con la descripcion especifica de tales conocimientos,
y relatando tras ello diferentes conductas por las que
se presumird iuris et de iure la comision del delito,
siempre que concurra el elemento teleologico de la
adquisicion de ese conocimiento con el fin de cometer
delitos de terrorismo.*

8 Articulo 575.

1. “Sera castigado con la pena de prision de dos a cinco afios
quien, con la finalidad de capacitarse para llevar a cabo cualquiera
de los delitos tipificados en este Capitulo, reciba adoctrinamiento
o adiestramiento militar o de combate, o en técnicas de desarrollo
de armas quimicas o bioldgicas, de elaboracion o preparacion de
sustancias o aparatos explosivos, inflamables, incendiarios o as-
fixiantes, o especificamente destinados a facilitar la comision de
alguna de tales infracciones.

2. Con la misma pena se castigara a quien, con la misma finali-
dad de capacitarse para cometer alguno de los delitos tipificados en
este Capitulo, lleve a cabo por si mismo cualquiera de las activida-
des previstas en el apartado anterior.

Se entenderd que comete este delito quien, con tal finalidad,
acceda de manera habitual a uno o varios servicios de comuni-
cacion accesibles al publico en linea o contenidos accesibles a
través de internet o de un servicio de comunicaciones electronicas
cuyos contenidos estén dirigidos o resulten idoneos para incitar
a la incorporacion a una organizacion o grupo terrorista, o a co-
laborar con cualquiera de ellos o en sus fines. Los hechos se en-
tenderan cometidos en Espafia cuando se acceda a los contenidos
desde el territorio espafiol.

Asimismo se entendera que comete este delito quien, con la
misma finalidad, adquiera o tenga en su poder documentos que es-
tén dirigidos o, por su contenido, resulten idoneos para incitar a la
incorporacion a una organizacion o grupo terrorista o a colaborar
con cualquiera de ellos o en sus fines.

3. La misma pena se impondra a quien, para ese mismo fin, o
para colaborar con una organizacion o grupo terrorista, o para co-
meter cualquiera de los delitos comprendidos en este Capitulo, se
traslade o establezca en un territorio extranjero”.

% De tal modo, se cometera este tipo penal con el mero acceso a
determinadas paginas web, tenencia de documentos con contenidos
idoneos o dirigidos a la comision de delitos terroristas, asi como
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El objetivo de este precepto, implantado en 2015,
es cernir una intervencion penal sobre aquellos sujetos
que han comenzado a dar sus primeros pasos en los
peldafios por los que transcurre el proceso de radicali-
zacion.* Se trataria proclivemente de casos de simpa-
tizantes en el sentido expuesto ut supra, que apenas se
han acercado al primer peldafio de la piramide radica-
lizadora y comenzado a familiarizarse con el discurso
terrorista, encontrandose habitualmente mas guiados
por la curiosidad que por una adhesion ideoldgica fir-
me.”! Por todo ello, se alude habitualmente a este deli-
to como una “preparacion de la preparacion delictiva”
o “protopreparacion”.”> Sin embargo, se prevé una
pena genérica para el adiestramiento pasivo dirigido
a la comision de cualquier delito terrorista, sin dis-
tinguir aquellos mas graves y lesivos de los que no
tienen tanta entidad, lo cual resulta conflictivo con los
principios de intervencién minima y de proporciona-
lidad, suscitando criticas doctrinales” y jurispruden-

viajando o estableciéndose para ello en un territorio extranjero dan-
dose en estas tres modalidades tipicas una presuncion iuris et de
iure de actual o incipiente autoadoctrinamiento que requiere inter-
vencion penal. La redaccion originaria de la L. O. 2/2015 fijaba en
su tercer apartado: “La misma pena se impondra a quien, para ese
mismo fin, o para colaborar con una organizacién o grupo terroris-
ta, o para cometer cualquiera de los delitos comprendidos en este
Capitulo, se traslade o establezca en un territorio extranjero contro-
lado por un grupo u organizacion terrorista”. Pero la Ley Organica
1/2019, en el apartado III de su exposicion de motivos, estipula
que “el viaje con fines terroristas 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 Naciones Unidas que
inspird la Ley Organica 2/2015, de 30 de marzo, al no exigir que el
viaje tenga por destino un territorio controlado por terroristas”, por
lo que, en el apartado 21 de su articulo inico, modifica el art. 575.3
CP eliminando la exigencia de que el territorio se halle controlado
por una organizacion terrorista.

% Vid. GARCIA ALBERO, R. “Capitulo VII. De las organi-
zaciones y grupos terroristas y de los delitos de terrorismo”, en
QUINTERO OLIVARES, G., MORALES PRATS, F., Comenta-
rios al Codigo Penal Espariol, Tomo II, 7.* ed., Thomson Reuters
Aranzadi, Cizur Menor, 2016, pp. 1906 y ss.

! Puede tratarse de actuaciones como la de descargar videos
promocionales de macro-organizaciones yihadistas para estudiar y
poder aplicar sus métodos delictivos, muy alejadas de esa futurible
ejecucion delictiva cuyos actos preparatorios puede que tarden me-
ses 0 afos siquiera en comenzar

2 Vid. PASTRANA SANCHEZ, M. A. La nueva (...) op. cit.
, p- 243.

% Vid. CUERDA ARNAU, M. L. “Adoctrinamiento de jévenes
terroristas y sistema penal”, en DE LA CUESTA AGUADO, P. M.
y TERRADILLOS BASOCO, J. Liber amicorum (...) op. cit., p.
1846, En ese sentido, Galan Muiioz apunta, de forma acertada a
nuestro modo de ver: “;Respeta ademds exigencias minimas deri-
vadas del principio de proporcionalidad que castiguen con la mis-
ma pena, cuando menos en abstracto, a quien no se ha decidido a
cometer un concreto delito terrorista, pero esta decidido a ejecutar
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ciales.” Se pune bajo la misma modalidad delictiva y
rango penoldgico una autocapacitacion para atentar
muy grave y violentamente por parte de un radical
“maximo”, que una autoformacion para acciones de
simpatizantes y seguidores.”

Adelantamos para esta figura la que sera nuestra
critica global a los delitos contra-discursivos en Es-
pafia: se trata de conductas ajenas a la amenaza de
reiteracion violenta propia del terrorismo, que repre-
senta el genuino nucleo de lesividad o antijuridicidad,
con fundamento criminolégico o material que pueda
justificar su incardinacion en un injusto terrorista. De
hecho, resoluciones como la STS 354/2017 de 17 de
mayo, se han manifestado de forma critica respecto
a este y su posible encaje constitucional, exigiendo
su “necesaria interpretacion restrictiva” para lograr
la “subsistencia” (sic) de los derechos a la libertad
ideologica y a la informacion ex art. 20 ck (F. J. 2.1).
Desde las propuestas conceptuales planteadas en epi-
grafes anteriores, entendemos que el adoctrinamien-
to pasivo no incide en los bienes juridicos de la paz
publica y libertad de decision y significacion politi-
ca que genuinamente dafaria la violencia terrorista.
De hecho, si hablamos de “protopreparacion” de un
acto violento, dificilmente podremos incardinar tal
conducta como un delito autonomo, en tanto el injus-
to terrorista y su lesividad sustantiva propuestos en
clave critica, requeririan que un tipo penal autébnomo
de terrorismo incluyera los elementos esenciales de
violencia grave inicial y una amenaza de reiteracion
de tal violencia que afectara a los bienes juridicos de-
limitados. La exigencia de afectacion a estos bienes,
conforme al principio de lesividad o minima sujecion
a bienes juridicos, depara concebir el injusto de terro-
rismo propuesto como de resultado. A la luz de ello,
una conducta que no ejecutara tal violencia o consi-

alguno en el futuro y se prepara para poder hacerlo, y a quien se
instruye estando ya resuelto a ejecutar por su propia mano un con-
creto y cercano delito? ;O que haga lo mismo con quien se quiere
preparar para cometer un atentado con multiples victimas morta-
les que a quien solo pretende cometer unos darios informaticos del
264 cp con fines terroristas?” (cfr. GALAN MUNOZ, A. “Leyes
que” (...) op. cit., pp. 112-113).

% El Derecho internacional no obliga a tipificar el autoadoc-
trinamiento en sentido estricto, y, de hecho, asi lo ratifica la STS
354/2017 de 17 de mayo, ensus F. J. 1y 2.

% De hecho, la prevision como delito genuinamente terrorista
del enaltecimiento y justificacion de cualquier otro delito de terro-
rismo (art. 578 cp), haria legalmente perseguible como “autoadoc-
trinamiento” el acceso a textos ensalzadores de la vida y obra de
terroristas, si el fin de ello radicara en nutrir un futuro discurso de
enaltecimiento o justificacion.
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guiente amenaza de reiteracion, como sucede en este
tipo de adoctrinamiento, constituira un acto prepara-
torio sui generis mds que un injusto materialmente
auténomo.

7.2. El adoctrinamiento o adiestramiento activo
(art. 577. 2 cp)

El adoctrinamiento activo se tipifica en el art. 577.2
cp, como una forma de colaboracion terrorista, pre-
viéndose la misma pena (cinco a diez afios de prision)
que para el tipo nuclear de colaboracion, y tipifican-
dose como la captacion, adoctrinamiento o adiestra-
miento dirigida o idonea para cometer delitos de te-
rrorismo, o incorporarse a una organizacion o grupo
terrorista. Se somete a sancidon penal, por tanto, la
difusion de doctrinas, postulados e ideas que, inclu-
so efectuandose sin dolo de convencer para cometer
delitos de terrorismo, puedan ser idoneos para que el
receptor cometa alguno de ellos, aunque ni siquiera
el eventual y concreto delito no se especifique en el
mensaje.”® Se trataria, por ello, de una provocacion o
instigacion directa mas que de una colaboracion, pese
a la sistematica legal adoptada.®” Aqui nos parece per-
tinente reiterar la critica aducida en el anterior epi-
grafe, dada la lejania factica de estas conductas con
un acto de violencia terrorista con sustantividad para
constituir un autébnomo delito respectos a los bienes
juridico-penales razonados.

7.3. La difusion de mensajes e incitacion a la
comision de delitos de terrorismo (art. 579 cp)

La incriminacion de mensajes o proclamas dirigidos
a que un tercero cometa un delito terrorista pareceria
plausible y colmada a partir de la modalidad de la in-
duccidn delictiva, y la prevision en el art. 579.3 cp,
conforme a los arts. 17 y 18 cp, de la provocacion, la
proposicion®® y la conspiracion respecto a los delitos

% Vid. GALAN MUNOZ, A. “El delito de enaltecimiento te-
rrorista ¢ Instrumento de lucha contra el peligroso discurso del odio
terrorista 0 mecanismo represor de repudiables mensajes de rape-
ros, twitteros Yy titiriteros?”, Estudios penales y criminologicos, N°
38,2018, p. 257.

97 Vid. GARCIA RIVAS, N. “Legislacion penal espafiola y deli-
to de terrorismo”, en PORTILLA CONTRERAS, G.; PEREZ CE-
PEDA, A. 1. Terrorismo y contraterrorismo en el siglo XXI: un ana-
lisis penal y politico criminal, Ratio Legis, Salamanca, 2016, p. 96.

8 En ese sentido, Mir Puig insiste en que la proposicion es una
criminalizacion de una induccién que no es acompafiada de una
posterior ejecucion (cfr. MIR PUIG, S. Derecho penal. Parte Ge-
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de tal capitulo. No obstante, tras la modificacion del
art. 17.2 cp ex L. O. 1/2015, la proposicion delictiva
deja de ser una invitacion a ejecutar un delito, y pasa
a ser una invitacion a “participar” en el mismo, por lo
que lo solicitado habra de ser “accesorio o coadyun-
vante” del delito que quien propone quiere ejecutar.*
Por tanto, la proposicion a terceros de participacion
en un delito que no ejecutara el proponente quedaria
fuera del marco del art. 17.2 cp; pero la L. O. 2/2015
viene a colmar ese aparente vacio de tipicidad con el
art. 579.2 cp que castiga, aparte de la incitacion pua-
blica a la comision de delitos terroristas, la solicitud
a otra persona para que los cometa, concibiéndose
por tanto una proposicion punible que no se emite por
el ejecutor de los hechos propuestos.'® Por su lado,
el art. 579.1 cp castiga la difusiéon de mensajes que
tengan la finalidad de incitar a terceros a la comision
de delitos terroristas, o, sin que concurra tal finali-
dad, sean idoneos para ello. En caso de ausencia de
tal finalidad, la difusion debe resultar idonea ex ante
para incitar a los posibles receptores a cometer tales
delitos y el dolo debe cernirse sobre esa idoneidad.!”!

En estos supuestos, nos encontramos ante formas
mas concordantes con las clasicas figuras de prepara-
cion del delito; la provocacion, proposicion y cons-
piracion delictiva. Como la comision de esta figura
se castiga con la pena inferior en uno o dos grados a
la prevista para el delito que se incite, la critica que
se plantee se tendra que supeditar necesariamente al
analisis de lesividad y posibles bienes juridicos a pro-
teger de los delitos de referencia en si.

7.4. El enaltecimiento, justificacion y humillacion a
las victimas del terrorismo (art. 578 cp)

Por ultimo, hemos de abordar uno de los delitos de
terrorismo mas genuinamente referidos a la pura ex-
presion de ideas: el delito de enaltecimiento y jus-
tificacion del terrorismo, asi como de descrédito,
menosprecio o humillacion a las victimas, conocido
tradicional y coloquialmente como apologia del terro-
rismo. Ya desde la entrada en vigor de la LO 7/2000
se ampliaron sus contornos tipicos, pasando a punir

neral, Editorial Reppertor, Barcelona, 2015, p. 353).

* Vid. GALAN MUNOZ, A. “El delito” (...) op. cit., p. 253;
GALAN MUNOZ, A. “Leyes que” (...) op. cit., p. 117.

1 Vid. PASTRANA SANCHEZ, M. A. La nueva (...) op. cit.,
p. 275. ) y

101 Vid, GALAN MUNOZ, A. “El delito” (...) op. cit., p. 256.
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la transmision de cualquiera de los mensajes que el
art. 578 cp prohibe, como la de aquellos que humillen
a las victimas del terrorismo, sin requerir una finali-
dad e idoneidad incitadora que si precisa el concepto
clasico de apologia (art. 18 cp).!”? Se da, por tanto,
una desconexidon y autonomia de este delito frente a
las modalidades de provocacion delictiva terrorista ya
estudiadas.!” Para la apreciacion del tipo de humilla-
cién a las victimas no se requiere un dafio a los bienes
juridicos individuales de las victimas, cual modalidad
cualificada de un delito de injurias, puesto que se ha
apreciado jurisprudencialmente sin requerirse prueba
objetiva de ese dafio individual.'®

En los tltimos afios se han seguido dos lineas doc-
trinales y jurisprudenciales diferenciadas respecto a la
aplicacion de este controvertido delito: la primera en-
tenderia que no protege bienes juridicos individuales,
sino los sentimientos o moral colectiva que se ven da-
fiados por los mensajes humilladores y enaltecedores
que constituyen una manifestacion del discurso del
odio;!% y la segunda fija que, por muy despreciables
e incomodos socialmente que resulten tales mensajes,
solo se subsumiran en el tipo tratado si son idoneos
para incitar a la comision delictiva contra terceros.'
El Tribunal Supremo asume la primera postura en
sentencias como la de 18 de enero de 2017, de 13
de julio de 2016 o de 19 de febrero de 2015.'7 Sin
embargo, la STC 112/2016, de 20 de junio, cambia
el paradigma jurisprudencial hacia la segunda linea
interpretativa, fijando que la aplicacion del art. 578 cp
sera respetuosa con la libertad de expresion (art. 20.1

12 Vid. VIVES ANTON, T. S. “Sistema democratico” (...) op.
cit., pp. 424 y ss.

1% En ese sentido, Bernal del Castillo entiende que es preciso
“desvincular el enaltecimiento del terrorismo de la provocacion
al terrorismo, otorgdandole un contenido sustantivo diferente de un
delito de terrorismo en sentido propio” (cfr. BERNAL DEL CAS-
TILLO, J. “El enaltecimiento del terrorismo y la humillacion a sus
victimas como formas del “discurso del odio””, Revista de Dere-
cho Penal y Criminologia, N° 16. 2016, p. 35).

104 A favor de ello, vid. MIRO LLINARES, F. “Derecho pe-
nal y 140 caracteres. Hacia una exégesis restrictiva de los delitos
de expresion”, en MIRO LLINARES, F. Cometer delitos en 140
caracteres. El Derecho penal ante el odio y la radicalizacion en
Internet. Ed. Marcial Pons. Madrid, 2017, p. 40.

15 vid. MIRO LLINARES, F. “Derecho penal” (...) op. cit.,
p. 40

106 Vid, GALAN MUNOZ, A. “El delito” (...) op. cit., p. 274.

107 Esta STS de 19 de febrero de 2015, en atencién a la ante-
rior regulacion, pone de manifiesto en su F. J. 1° que “la actividad
tipica estd constituida por la mera expresion laudatoria de actos
terroristas o de sus autores, sin incitacion a la comision directa ni
indirecta”.
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cE) de los autores solo si su discurso propicia o alien-
ta, aun indirectamente, “una situacion de riesgo para
las personas o derechos de terceros o para el propio
sistema de libertades™ (F. J. 4)'%8,

En estos delitos, de corte apologético del terroris-
mo, se da una desconexioén palmaria entre las con-
ductas tipificadas y una lesividad genuina y caracte-
ristica del terrorismo, si se conceptiia desde un rigor
criminolodgico que sirva de fundamento material. Se
trata, bajo nuestro criterio, del delito contra-discur-
sivo mds ajeno al estricto hecho terrorista, incluso
con independencia de qué fundamento o vertiente cri-
minoldgica se subraye para su conceptualizacion. La
carencia de un concepto sustantivo de terrorismo en
la legislacion penal espaiola, con un nticleo de lesi-
vidad y bienes juridicos minimamente fundamenta-
dos, depara que la inclusion legislativa y aplicacion
judicial de tales delitos en nuestro ordenamiento se
someta a cuestiones de mera oportunidad. La crimi-
nalizacién de conductas laudatorias de la violencia,
confundiéndola y asimilando su gravedad a la mate-
rialidad de la violencia en si, obedece a la sobrepro-
teccion estatal de la moral colectiva dominante (como
ya dejaba entrever la primera de las lineas jurispru-
denciales referidas), pretendiendo una generalizacion
de juicios morales negativos hacia conductas de este
tipo que, sin el explicito etiquetamiento penal,'® han
venido resultando inocuas en el contexto social espa-
fiol a lo largo de las ultimas décadas.!'?

1% El Tribunal Supremo comenz6 a aplicar tal linea interpre-
tativa a partir de esta sentencia, como sucedioé en la sonada STS
de 26 de febrero de 2018, por la que el Tribunal Supremo revocod
la condena de 1 afio de prision y 7 afos de inhabilitacion absoluta
impuesta por la Audiencia Nacional a la tuitera Cassandra por un
delito de humillacion a las victimas del terrorismo. En este mediati-
co caso, el Tribunal Supremo se sujeta a la linea jurisprudencial que
sienta la STC 112/2016, para determinar que “en el caso enjuiciado
entendemos que no se da ninguna de las circunstancias referidas
en los criterios senialados en la jurisprudencia del TC, dado que el
acusado ni dio muestras con su conducta de que estaba pretendien-
do incitar a la violencia abusando de un ejercicio ilicito de la liber-
tad de expresion, ni provocaba al odio hacia grupos determinados,
ni tampoco se valia de mofarse del atentado contra un expresidente
de Gobierno ocurrido hace mds de cuarenta afios con intencion de
Justificarlo o de incitar a nuevos atentados” (F. J. 2.1).

1 Vid. BECKER, H. S. Outsiders, Siglo Veintiuno, Madrid,
2009, p. 224.

11 Este tipo ha sido aplicado para sancionar tales humillaciones
independientemente de que la victima hubiera fallecido afios o dé-
cadas antes a su comision o que las victimas destinatarias hubieran
perdonado o directamente no se consideraran dafiadas en su esfera
de derechos personalisimos. Es representativo de ello como sen-
tencias como la STS de 13 de julio de 2016 condenan a los encau-
sados por la realizacion de humillaciones a victimas identificables
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La referida linea jurisprudencial mas garantista
en la aplicacion de este delito, concuerda en mayor
grado con la jurisprudencia del TEDH, que depara que
los delitos de expresion solo seran licitos conforme
al cepH cuando sometan a puniciéon conductas de in-
citacion al uso de la violencia o alteradoras del orden
publico (sTepH de 13 de marzo de 2018, asunto Stern
Taulats y Roura Capellera c¢. Espafia).!!! Sin embargo,
incluso a la luz de tal criterio interpretativo, el delito
que recoge el art. 578 cp se situaria dentro del espec-
tro de la preparacion delictiva, concretamente de la
provocacion para delinquir, puesto que precisamente
el art. 18.1 cp determina que la apologia stricto sen-
su “s6lo sera delictiva como forma de provocacion y
si por su naturaleza y circunstancias constituye una
incitacion directa a cometer un delito”. La ubicacion
del tipo del art. 578 como delito autébnomo, con una
pena de uno a tres afios de prision y multa de doce a
dieciocho meses, rompe con la exigible violencia y
amenaza de reiteracion que todo delito de terrorismo
auténomo, bajo nuestra propuesta critica, debiera in-
corporar.

La vaguedad e imprecision del tipo penal referi-
do, unida a su desconexion con un bien juridico-penal
previamente delimitado, asi como con un concepto
sustantivo y nuclear de terrorismo que vertebre la
regulacion penal del injusto, supone una quiebra del
principio de tipicidad penal. Ello queda plenamente
demostrado con el mare magnum interpretativo que
judicialmente se ha dado en la aplicacion de tal figu-
ra, dado que, al no completarse en tal precepto una
definicion legislativa de la desviacion punible, el juez
no solo se limita a comprobar la subsuncion de los he-
chos en lo tipificado por la norma, sino que completa
el vacio definicional de esta.'"? Asi, sucede que el ar-
ticulo 578 cp contempla unas figuras delictivas elasti-
cas e imprecisas, que connotan la desviacion punible

“con su nombre y apellidos”, en este caso, entre otras, Irene Villa,
mientras que ella misma ha insistido publicamente en que no le
molestan tales chistes sobre su persona: “Irene Villa reitera que no
le molestan los chistes sobre ella y que es —un problema s6lo de
quienes los hagan—", en Radio Television Espafiola, 26 de mayo
de 2015, disponible en: https://www.rtve.es/noticias/20150625/
irene-villa-reitera-no-molestan-chistes-sobre-ella-problema-solo-
personas-hagan/1168080.shtml

11 vid. FERNANDEZ GARCIA, G. “Comentario de jurispru-
dencia constitucional en materia de derechos fundamentales (no-
viembre 2020-abril 2021). Derechos a la libertad de expresion e
ideologica en relacion a los ultrajes a la bandera de Espafia”, Revis-
ta General de Derecho Penal, n° 35, pp. 5y ss.

12Vid. FERRAJOLI, L. Derecho y (...) op. cit., pp. 33-34.
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en términos vagos o valorativos, mas que empiricos,
llevandonos a un derecho penal de autor, en contra-
posicion con el derecho penal de la culpabilidad del
hecho, como modelo penal mas acorde con el princi-
pio de proporcionalidad en la limitacion de derechos
fundamentales que deriva de la ce.!"® El derecho penal
de autor, por el contrario, se caracteriza por someter
a punicion rasgos ontologicos de la personalidad del
autor, manifestados por lo que contingente y casuis-
ticamente se considera delictivo, dada la amplitud y
flexibilidad de los tipos penales de referencia. Asi, las
carencias definicionales del injusto recogido en el art.
578 cp trasladan al juez la capacidad de “constituir” la
desviacion punible a partir de valoraciones persona-
les y no criterios factuales, sustrayendo la verificabili-
dad o refutabilidad de lo que es objeto del proceso.'

Ademas, la concrecion postdelictiva de la defini-
cioén empirica de la conducta punible, cuando lo es
sobre su nticleo factico, impide la funcion preventivo-
general de motivacion de la norma penal respecto a
las concreta conducta que se pretende disuadir, al no
venir especificamente descrita.!’> Se perjudica asi al
principio de culpabilidad como base del reproche de
tales conductas, al no poder reconocer el ciudadano
ex ante la conducta que concretamente se pretende
prohibir, con sus matices y ambito protegido, dandose
lugar con tal vacio definicional a problemas sobre el
desconocimiento de la antijuridicidad de la conducta.
En adicién a todo ello, resulta conveniente recordar
lo advertido por la STC 199/1987 de 16 de diciembre:
“La manifestacion publica, en términos de elogio o de
exaltacion, de un apoyo o solidaridad moral o ideold-

113 Un delito sin bien juridico plantea a priori problemas de in-
contitucionalidad al colisionar con el principio de ofensividad, que
a su vez se encuentra insito en el principio de proporcionalidad
(vid. VIVES ANTON, T. S. “Sistema democratico” (...) op. cit.,
pp. 428 y ss; ALONSO ALAMO, M. Bien juridico (...) op. cit.,
p. 22).

14 Vid. FERRAJOLL, L. Derecho y (...) op. cit., pp. 36 y ss.

115 En ese sentido, Roxin razona que “Una ley indeterminada
o imprecisa y por ello poco clara no puede proteger al ciudadano
de la arbitrariedad, porque no implica una autolimitacién del ius
puniendi estatal a la que se pueda recurrir; ademas es contraria al
principio de division de poderes, porque le permite al juez hacer
cualquier interpretacion que quiera e invadir con ello el terreno del
legislativo; no puede desplegar eficacia preventivo-general, por-
que el individuo no puede reconocer lo que se le quiere prohibir; y
precisamente por eso su existencia tampoco puede proporcionar la
base para un reproche de culpabilidad” (cfr. ROXIN, C. Derecho
Penal (...) op. cit., p. 169).
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gica con determinadas acciones delictivas, no puede
ser confundida con tales actividades™.!

8. Reflexiones sobre la eficacia politico-
criminal de los delitos contra-discursivos

Llegados a este punto, hemos de remarcar que el
derecho penal no solo debe aspirar a ajustarse a las
reglas basicas que el texto constitucional de todo Es-
tado garantista depara, y a los principios y garantias
penales que en ellos enraizan, sino a culminar sus fi-
nalidades de prevencion y reaccion frente a la crimi-
nalidad en pos de mantenerla bajo limites tolerables
en sociedad."” En el ambito espafiol, si tratasemos de
buscar en el Preambulo de la L. O. 2/2015 un encua-
dre de finalidades preventivas a las que aspira frente
al yihadismo, se podria rescatar esta somera referen-
cia: “la herramienta mas eficaz que los democratas
pueden emplear frente al fanatismo totalitario de los
terroristas (es): la ley”.

La afirmacion de la ley, como instrumento preven-
tivo mas eficaz en democracia frente a los terroristas,
puede inquietar por categorica y generalista, pero lo
hace atn mas si se atiende a la realidad criminoldgi-
ca del terrorismo yihadista y a las limitaciones de las
leyes penales frente a este.!'® Ello implica una poli-
tica criminal monolitica, en la que la ley penal no es
ultima sino prima ratio. La ilusion de que los sujetos
mas radicalizados moderen sus conductas mas lesivas
frente a la amenaza de sancion penal resulta, en nues-
tra opinidn, solamente eso: una ilusion, ya que estos
no estan guiados por consideraciones estratégicas ni
tacticas, ni mucho menos penoldgicas: se ven inmer-
sos en una guerra total, de tintes apocalipticos, librada
contra el mal representado por el mundo occidental,;
y ello favorece la participacion en acciones suicidas y
exterminio masivo de personas en los casos de radi-
calizacion mas extremos. '’

116 Esta sentencia es citada, ademas, en la ya referida STS de 19
de febrero de 2015, en su F. J. 1°, y respecto a la anterior regulacion
penal, que redunda en tal idea: “en cuanto a la naturaleza de esta
apologia genérica, laudatoria y sin incitacion delictiva concreta
(...) no es un delito de terrorismo dado que la actividad tipica esta
constituida por la mera expresion laudatoria de actos terroristas o
de sus autores, sin incitacion a la comision directa ni indirecta”.

17 Vid. BORJA JIMENEZ, E.: Curso de politica criminal, Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 22-23.

118 Vid,. GONZALEZ CUSSAC, J. L. “Servicios de inteligencia
y Contraterrorismo”, en PORTILLA CONTRERAS, G.; PEREZ
CEPEDA, A. 1. Terrorismo y (...) op. cit., pp. 119y ss.

119 “From Dawa to Jihad. The various threats from radical Is-
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Proclamar el recurso al castigo penal como gran y
exclusiva solucion al terrorismo denota la implicita
renuncia a otras finalidades de la pena, mds alld de
una cuestionable inocuizacion del sujeto si tenemos
en cuenta el constante recurso a la prision en estos
delitos. Bajo nuestro criterio, la incriminacion contra-
discursiva no se basa en hechos de lesividad minima-
mente exteriorizables, sino en apreciar al reo como
una fuente de peligros, en concordancia con la teoria
del derecho penal del enemigo. En consecuencia, la
regulacion prescinde de fijar un concepto de terroris-
mo delimitado y circunscrito a una lesividad objeti-
vable, para, posteriormente, tampoco distinguir con
precision el terrorismo del radicalismo, cuya relacion
causal da por sentada,'?® pese a que solo en sus lti-
mas fases se manifiesta de forma externamente lesiva
y que apenas una pequeia parte de los simpatizantes
culminan su radicalizacién violenta.'?! Este marco
penal concibe en el discurso supuestamente terrorista
una suerte de rey Midas de la realidad sobre la que se
manifiesta, convirtiendo en terrorista todo lo que toca.
Ello se retroalimenta al crear una sensacion social de
aumento del riesgo, al multiplicarse los procedimien-
tos penales sobre terrorismo de los que se informan en
los medios de masas, sefialando algun autor incluso
su efecto crimindgeno.'?

El creador de la norma, mientras se centra en una
perspectiva inocuizadora, desatiende la repercusion
que la aplicacion de la norma punitiva tiene en los pro-
cesos psicosociales por los que se captan terroristas,
y ello genera encrucijadas insalvables. Por un lado,
aquellos que se encontraban en un peldafio mas ini-
ciatico en la adaptacion cognitiva respecto al discurso
radical, apenas familiarizandose con €l, son personas
con unas circunstancias muy concretas tanto perso-
nales (ideologia, personalidad y rasgos conductuales)
como contextuales. Estos factores, a medida que se
van superponiendo e intensificando, generan una pro-
pension mayor a la radicalizacion, siendo algunos de

lam to the democratic legal order”, General Intelligence and Se-
curity Service, Ministry of the Interior and Kingdom Rerlations,
2004, p. 33 y ss. Disponible en: https://fas.org/irp/world/nether-
lands/dawa.pdf

120 Vid. PEREZ CEPEDA, A. 1. “La criminalizacién del radica-
lismo y extremismo en la legislacion antiterrorista”, en PORTILLA
CONTRERAS, G.; PEREZ CEPEDA, A. L. Terrorismo y(..) op.
cit., p. 21.

121 Vid. PEREZ CEPEDA, A. I. “La criminalizacién” (...) op.
cit., p. 25

122 Vid. PEREZ CEPEDA, A. I. “La criminalizacién” (...) op.
cit., p. 28.
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los mas importantes: la percepcion de incapacidad
para participar en los asuntos publicos y politicos; la
tendencia a la sobre-generalizacion, al pensamiento
dicotomico, a desarrollar prejuicios invariables y a la
vision de tinel en la consecucion de objetivos;'? la
intolerancia a la ambigiiedad y biisqueda de unifor-
midad y certeza frente a la incertidumbre e inestabi-
lidad contextual, acentuada por conflictos étnicos y
bélicos;'** el afrontamiento de la religién propia como
unico y gran factor de importancia vital ligado a una
percepcion de grupos ajenos como una amenaza de
profanacion hacia lo sagrado;'?® y, ademas, contex-
tos de carencia de recursos basicos, la percepcion de
sufrir injusticias o privaciones relativas (inacceso al
empleo o élite social deseada), impulsividad y estrés.

De tal modo, por un lado tenemos a aquellos suje-
tos mas radicalizados, como los activistas y radicales,
que concebiran en la norma penal una nueva afirma-
cion de su identidad de grupo excluido frente al exo-
grupo occidental, reforzando su percepcion de agra-
vio y acentuando su radicalizacion.'?® Por otro lado,
tenemos a los simpatizantes que se encontraban en un
peldafio mas iniciatico respecto al discurso radical,
apenas familiarizandose con ¢él, y que muy facilmen-
te interiorizaran la experiencia de una pena como un
castigo a un mero contenido ideologico, sintiéndose
mas alejados del contrato social y acercandose a los
entornos en los que su incipiente identidad indivi-
dual se ve mas reforzada por un colectivo y entorno,
aparentemente, mas integrador y comprensivo.'?’ Por

123Vid. BECK, A. T. Prisioneros del odio: las bases de la ira, la
hostilidad y la violencia, Paidos, Barcelona, 2003.

124 Vid. KOSIC, A.; KRUGLANSKI, A. W.; PIERRO, A.; y
MANNETTI, L. “The Social Cognition of Immigrants’ Accultur-
ation: Effects of the Need for Closure and the Reference Group at
Entry”, J.Pers.Soc.Psychol., N°6, 86, 2004, pp. 796-813.

12 Vid. RAIYA H. A., PARGAMENT K.I., MAHONEY A. Y
TREVINO K. “When muslims are perceived as a religious threat:
Examining the connection between desecration, religious coping,
and anti-muslim attitudes”, Basic and Applied Social Psychology,
N°4, 30, 2008, pp. 313 y ss.

126 No es baladi recordar que los terribles ataques del 11 de mar-
70 de 2004 en Madrid tuvieron su causa inicial, como demostro fe-
hacientemente Reinares Nestares en una exhaustiva investigacion,
en la venganza asumida personalmente por el lider del grupo que
atento, Azizi, con motivo de las actuaciones antiterroristas desple-
gadas en Espafia sobre la célula de Abu Dahdah, particularmente
la Operacion Datil (vid. REINARES NESTARES, F. jMatadlos!
Quién estuvo detraas del 11-M y por qué se atento en Esparia, Ga-
laxia Gutenberg, Barcelona, 2014).

127 En ese sentido, Cano Pafios alude a que “La mal llamada
‘guerra contra el terrorismo’ debe ser conducida de tal manera que
no confirme la ideologia de los islamistas radicales”, (cfr. CANO
PANOS, M. A. “El caso “Khaled Kelkal”: una clave para enten-
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ello, los efectos politico-criminales de la aplicacion
de la norma, en lo que excede a la mera inocuizacion,
sientan una dicotomia paradojica: se refuerza la ten-
dencia conflictiva de los radicales, agrava los sesgos
cognitivos de los curiosos y leves simpatizantes fren-
te a la comunidad externa opresora, pero desalienta
(“chilling effect”)'®® a la expresion de ideas social-
mente controvertidas a personas ajenas a la busqueda
de las finalidades terroristas.

Ademas, las respuestas desproporcionadas del Es-
tado ante el terrorismo, como titular en monopolio
de la violencia licita, incentiva la potenciacion de la
imagen del simpatizante, seguidor, radical o terrorista
condenado como un martir del sistema. Se favorece
asi la pendiente resbaladiza de empatizar con aque-
llos que sufren las consecuencias del Leviatan estatal,
pugnando en una lucha asimétrica contra la sociedad
y poderes dominantes.'?”® Asi, una de las estrategias
del terrorismo es fomentar un desapego de ciertos
sectores hacia el Estado; sectores primeramente in-
diferentes ante la causa politica de los terroristas,
pero que se acercan a ellos a través de un rechazo
a la represion estatal desmedida,'*® siendo empleada
esta estrategia ya por terroristas anarquistas de finales
del siglo x1x, entendiéndola como “propaganda por la
represion”. 3!

9. Consideraciones finales

Tal y como hemos tenido ocasion de razonar, los de-
litos contra-discursivos del terrorismo prescinden de
la identificacion de su objeto de proteccion, imposibi-
litando asi razonar desde la propia ley penal qué es lo
concretamente lesivo de las conductas reprochadas.
Se prescinde de un hito basico de la politica criminal
vigente en un concreto contexto sociopolitico, que
supone nada menos que explicitar a qué intereses,
valores, bienes o derechos sirve en su aplicacion. El

der la radicalizacion islamista en la Europa del afio 2015”, Revista
electronica de ciencia penal y criminologia, N°. 17,2015, p. 28).

128 Vid. GALAN MUNOZ, A. “El delito” (...) op. cit., p. 260.

12 Vid. GALAN MUNOZ, A. “Leyes que” (...) op. cit., p. 107.

130 Vid. AVILES FARRE, J. “El terrorismo anarquista como
propaganda por el hecho: de la formulacion tedrica a los atentados
de Paris, 1877-1894”, Historia y politica: Ideas, procesos y movi-
mientos sociales, N° 21, 2009, pp. 187-188.

131 Vid. CANCIO MELIA, M. “Terrorismo y Derecho penal:
Suefio de la prevencion, pesadilla del Estado de Derecho”, en Poli-
tica Criminal en vanguardia. Inmigracion clandestina, terrorismo,
criminalidad organizada, Thomson-Civitas, Cizur Menor, Nava-
rra, 2008, pp. 316 y ss.
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vacio legislativo respecto a ello genera un inquietante
microverso en el que cada aplicador judicial del ius
puniendi puede aventurarse a ser un decisor politico-
criminal sui generis, puesto que una decision casuis-
tica y desapegada de cualquier contexto generalizable
se desadjetiva de su elemento politico. Estariamos
ante un hibrido entre una decision judicial, por su
vertiente procesal-penal y su enfoque casuistico, y
una decision politico criminal, con un perturbador in-
grediente de delimitacion del objeto protegido. Esta
delimitacion resulta ajena a la perspectiva contextual,
y susceptibilidad de generalizarse, modificarse o so-
meterse a debate publico de cualquier decision legis-
lativa y politica.

La legislacion espafiola antiterrorista ha venido
prescindiendo en los ltimos tiempos de un concepto
nuclear de terrorismo, con un nucleo de lesividad y
objeto de proteccion taxativos y delimitados. Ello ha
deparado a una utilizacion adjetiva y no sustantiva de
esta implacable figura delictiva, en la que lo impor-
tante no es identificar ex ante qué es una conducta
terrorista en rigor, sino repercutir la gravedad adicio-
nal que comporta esta etiqueta social y juridica sobre
aquella conducta que, coyunturalmente, sea conve-
niente hacer objeto de un mayor reproche ciudadano
e incluso penologico. La carga emocional que denota
esta palabra puede conllevar la interiorizacion de la
gravedad de la conducta a la que adjetiva, que si es
suficientemente acuciada se trasladara al 1lano ideario
social, siendo muy dificil remover tal interiorizacion
una vez se consolide.”®? Sin embargo, la identifica-
cion de los bienes juridico-penales y las conductas
exclusivamente idoneas para dafiarlos aqui propues-
tos, pondria cerco a estos excesos punitivos, al traer
consigo la imposibilidad de apreciar lesion de bienes
juridicos en contextos de mera adhesion ideologica,
de simpatia o inclusion en un grupo social, en la que
no se da una exteriorizacion que ataque a las liberta-
des propuestas.

Consideramos que esta deriva punitivista no solo
colisiona con principios y garantias basicas del sis-
tema constitucional y penal espafiol, sino que tiene
una eficacia muy limitada, entendiendo que una po-
litica-criminal antiterrorista efectiva seria aquella de
naturaleza transversal que no solo se base en la cri-
minalizacion, sino que incida en el afrontamiento del

132 Vid. LLOBET ANGLI, M. “Terrorismo 0™ (...) op. cit., p.
228.
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terrorismo como amenaza a través de inversion per-
sonal y dotacion de instrumentos eficaces de valora-
cion racional del riesgo a los cuerpos de seguridad
y de inteligencia. Con ellos se analizarian porme-
norizadamente las distintas amenazas, con sus cau-
sas, actores, contexto y ambito geografico, vectores
y potenciadores, y medios empleados para llevarla
a cabo,' para confeccionar una politica criminal
“cognoscitivamente”* basada en esas valoraciones
técnicas, siempre proclives a su debate publico, de-
jando atras una politica criminal simbdlica y elusiva
del debate racional, por cuanto protege difusos senti-
mientos colectivos. Por otro lado, se antoja necesaria
una concienciacion de la sociedad civil, especialmen-
te de la poblacion musulmana, para la creacion de
contranarrativas que favorezcan una inclusion mul-
ticultural y que mitiguen los sesgos experienciales
y cognitivos favorecedores de la radicalizacion.'® Ta-
les hitos serian propicios si pretendemos dar una res-
puesta preventiva afinada a la compleja realidad del
terrorismo, conservando al mismo tiempo los dere-
chos y garantias esenciales de nuestro ordenamiento
cuya salud, sin duda, es un preciso termémetro de la
entidad y calidad democratica de nuestro pais.
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