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1. Aproximacion

Se entiende por discurso terrorista toda manifesta-
cién que apoye o promueva la comision de ataques
terroristas por parte de sus receptores.! El discurso
terrorista punible esta legalmente emparentado con el
delito de financiacion del terrorismo, en tanto y en
cuanto se trata de distintas modalidades de “delitos
relacionados” con actividades terroristas. Desde los
atentados del 118 se viene desarrollando en el plano
internacional una renovada politica criminal antite-
rrorista, fruto de la necesaria adaptacion a las nuevas
circunstancias. Como seflala Gonzalez Vaz, organiza-
ciones terroristas como el Déesh se sirven de la red
virtual para desarrollar sus actividades criminales,
“desde su propia financiacion hasta la difusion de su
propaganda”.? Justamente estas dos actividades re-
sultan de particular interés, ya que se puede aportar
financiacién (art. 576 cp) para promover el enalteci-
miento o la justificacion de actos de terrorismo o de
sus responsables (art. 578.1 cp), respaldando econo-
micamente una revista online como las que responden
al Daesh (Dabiq y Rumiyah),® o utilizar estos medios
para emitir mensajes 0 consignas que sirvan para re-
cabar fondos por parte de eventuales simpatizantes
con el terrorismo (art. 579.1 cp).

Segun la Directiva (UE) 2017/541 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 15 de marzo de 2017, rela-
tiva a la lucha contra el terrorismo, entre los “Delitos
relacionados con actividades terroristas” previstos en
su Titulo III se encuentran la provocacion publica a
la comision de un delito de terrorismo (articulo 5), el
instar a la comision de un delito de terrorismo (articu-
lo 6) y la financiacion del terrorismo (art. 11).4 Esta

! Cfr. Galan Mufioz, A. (2020:354).

2 Cfr. Gonzalez Vaz, C. (2019:112 y sig.).

3 Como destaca C. Gonzalez Vaz (2021: 119 y sig.) estas publi-
caciones invitan a viajar a Siria o Irak, o instruyen acerca del modo
en el que debe llevarse a cabo un atentado terrorista, como los ma-
teriales a utilizar (furgonetas negras, simbolos, modo de realizar las
ejecuciones con cuchillos, etc.).

4“Articulo 5. Provocacion publica a la comision de un delito de
terrorismo. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesa-
rias para garantizar que se tipifique como delito, cuando se cometa
intencionadamente, el hecho de difundir o hacer publicos por cual-
quier otro medio, ya sea en linea o no, mensajes destinados a incitar
a la comision de uno de los delitos enumerados en el articulo 3,
apartado 1, letras a) a 1), siempre que tal conducta preconice directa
o indirectamente, a través, por ejemplo, de la apologia de actos
terroristas, la comision de delitos de terrorismo, generando con ello
un riesgo de que se puedan cometer uno o varios de dichos delitos.
Articulo 6. Captacion para el terrorismo. Los Estados miembros
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afinidad, como no puede ser de otra manera, se ve
reflejada en nuestro Codigo Penal, ya que ha pasado
—al menos formalmente— por el obligado tamiz de
la transposicion de directivas europeas.

Conforman el punto de partida, sin duda, las defi-
niciones europeas y nacionales de terrorismo, es de-
cir, el enunciado previsto en el art. 3° de la Directiva
2017/541(delitos principales de terrorismo),’ ampliado
con los delitos relacionados con actividades terroristas,
ya mencionados,® y en el ordenamiento juridico espa-
fiol, el art 573. 1 cp, que determina una serie de delitos
comunes que se convertiran en delitos de terrorismo
en base al nexo subjetivo, es decir, si se realizan con
las finalidades terroristas alli expresadas y, por ulti-
mo, todos los delitos calificados como terroristas en
la Seccion Segunda del Capitulo VII, Titulo XXII
del Libro II del Codigo Penal (arts. 573 a 579 cp).”
En sintesis, como sefiala Mufioz Conde, una serie de
delitos agravatorios de delitos comunes, aglutinados
por lo subjetivo, en algunos casos caracterizables por
una amplitud desmesurada que raya en la indetermi-
nacion, y otra serie de conductas (autocapacitacion,
enaltecimiento, financiacion, colaboracion, etc.) que
se construyen sobre soluciones técnicas al menos dis-
cutibles.?

La financiacion del terrorismo esta ligada, en sin-
tesis, con todas las conductas relacionadas estricta-
mente con el terrorismo, en tanto y en cuanto el art.
576 cp sanciona mecanismos de financiacion de todo
tipo que “se utilicen o a sabiendas de que seran utili-
zados” para cometer cualquiera “de los delitos com-
prendidos en este capitulo”. El cambio de paradigma
en la lucha contra el terrorismo, es decir, el transi-
to de la represion a la prevencion afecta a todos los

adoptaran las medidas necesarias para garantizar que se tipifique
como delito, cuando se cometa intencionadamente, el hecho de
instar a otra persona a que cometa o contribuya a la comision de
cualquiera de los delitos enumerados en el articulo 3, apartado 1,
letras a) a i), o en el articulo 4. [...] Articulo 11. Financiacion del
terrorismo. 1. Los Estados miembros adoptaran las medidas nece-
sarias para garantizar que se tipifique como delito, cuando se co-
meta intencionadamente, el hecho de aportar o recaudar fondos,
por cualquier medio, de forma directa o indirecta, con animo de
que se utilicen o con conocimiento de que se vayan a utilizar, en su
totalidad o en parte, a los fines de la comision o la contribucion a la
comision de cualquiera de los delitos enumerados en los articulos
3al0”.

5 Cfr. Pomares Cintas, E. y Garcia Rivas, N. (2021:150 y sig.)

¢ Sobre la regulacion europea, cfr. Galan Mufioz, A. (2020:352
y sig.).

7 Cfr. Pomares Cintas, E. y Garcia Rivas, N. (2021:146 y siga.)

§ Cfr. Muiloz Conde, F. (2019: 820 y sig.).
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delitos de terrorismo, tanto los que se centran en el
discurso terrorista como los que se fundamentan en
la financiacion. Este cambio de perspectiva ha ido en
paralelo a la evolucion que se advierte desde el terro-
rismo doméstico o interior de cada Estado al de perfil
internacional y yihadista que se ha impuesto en los
ultimos afios.’

2. Publicidad, propaganda, incitacion,
financiacion

El discurso terrorista de interés para el derecho penal
se circunscribe a los actos de apoyo o promocion que
incentiven la comisién de otro delito de naturaleza
terrorista. Concretamente se centra en los delitos de
enaltecimiento y justificacion publica de actos terro-
ristas o de sus responsables, y en la incitacion a come-
ter actos concretos de terrorismo, aunque el discurso
también puede ir dirigido al adoctrinamiento terrorista,
que supone una modalidad de colaboracion.'®

2.1 El enaltecimiento y la provocacion publica

Sanciona el art. 578.1 del Codigo Penal con pena de
uno a tres afios de prision y multa de 12 a 18 meses,
entre otros comportamientos, “El enaltecimiento o la
justificacion publicos de los delitos comprendidos en
los articulos 572 a 577 o de quienes hayan participa-
do en su ejecucion...”. Afiade el nimero 2 de dicho
articulo 578:

Las penas previstas en el apartado anterior se impon-
dran en su mitad superior cuando los hechos se hubie-
ran llevado a cabo mediante la difusion de servicios o
contenidos accesibles al publico a través de medios de
comunicacion, internet, o por medio de servicios de co-
municaciones electronicas o mediante el uso de tecnolo-
gias de la informacion.

El enaltecimiento del terrorismo ha sido siempre
un delito polémico, porque ha sido utilizado en la
practica para sancionar penalmente a aquellos que de
manera efectiva enaltecen o justifican el terrorismo,
pero también a otros que a través de manifestacio-

? Cfr. Berdugo Gomez de la Torre, I. (2018: 1315 y sig.). Tam-
bién ampliamente cfr. Pomares Cintas, E. y Garcia Rivas, N. (2021:
137 y sig.)

10 Sobre el discurso de adoctrinamiento, cfr. Galan Mufioz, A.
(2020:375t%y sig.).

nes artisticas o humoristicas estéticamente discutibles
han abordado el tema terrorista y se han visto perse-
guidos penalmente, lo que parece a todas luces exce-
sivo.!! Efectivamente, se trata de delitos que podrian
entrar en contradiccion con el derecho constitucional
a la libertad de expresion (art. 20.1.a cg). Una tenden-
cia jurisprudencial puesta de manifiesto por el Tribu-
nal Constitucional (stc 177/2015) y por el Tribunal
Supremo (sts 378/2017, de 25 de mayo, entre otras),
ha considerado que la limitacion a la libertad de ex-
presion que se deriva del delito de enaltecimiento del
terrorismo es, en principio, conforme a derecho.!? El
Tribunal Constitucional ha adoptado también una in-
terpretacion restringida de este delito en la importante
stc 112/2016, de 20 de junio, que limita la interven-
cion penal cuando sea una manifestacion del discurso
del odio.” Sin embargo, un sector doctrinal defiende
con vehemencia que estas conductas, en cuanto deli-
tos de opinion, no deben ser constitutivas de una in-
fraccion penal por carecer de peligro para bienes juri-
dicos y entrar en contradiccion con el ya mencionado
derecho constitucional a la libertad de expresion.'

2.2 La difusion publica de mensajes y consignas
Establece el art. 579.1. cp:

Sera castigado con la pena inferior en uno o dos grados a
la prevista para el delito de que se trate el que, por cual-
quier medio, difunda publicamente mensajes o consig-
nas que tengan como finalidad o que, por su contenido,
sean idoneos para incitar a otros a la comision de alguno
de los delitos de este Capitulo.

Se lo ha calificado como un delito de propagan-
da, recibiendo innumerables criticas doctrinales.'> Se
trata de mensajes o consignas que inciten de forma

" Cfr. Mufioz Conde, F. (2019: 832); Galan Muiioz, A.
(2020:369). Destacan estos autores las relevantes sentencias del
Tribunal Constitucional —en particular la stc 112/2016— intenta
poner coto a estas exageradas interpretaciones de este delito.

12 Cfr. Bayarri Garcia, C. (2018: 284 y sig.).

13 Cfr. el analisis de Galan Muifioz, A. (2020:369 y sig.). Tam-
bién Pomares Cintas, E. y Garcia Rivas, N. (2021:275 y sig.)

14 Cfr. Mira Benavent, J. (2018: 301 y sig.), quien entiende que
esta figura no pretende actuar contra las organizaciones terroristas
sino contra sus planteamientos politicos e ideologicos, por lo que
propone su derogacion. También considera incompatible la regula-
cion actual del delito de enaltecimiento del terrorismo con el dere-
cho a la libertad de expresion Galan Mufioz, A. (2020:374).

15 Cfr. Pomares Cintas, E. y Garcia Rivas, N. (2021:278 y sig.)
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publica y directa a cometer un delito terrorista, pero
también de otros que no lo hagan de una forma di-
recta, pues es suficiente su idoneidad para incitar a la
comision de un concreto delito de terrorismo, en tanto
y en cuanto la pena se relaciona directamente con el
delito al que se ha incitado.'®

2.3 La financiacion del discurso y el discurso de la
financiacion

El art. 576 CP, en su regulacion actual, sanciona con
penas draconianas (en las modalidades dolosas, de
cinco a diez afios de prision y multa del triple al quin-
tuplo del valor de los bienes, aplicable a su variante
basica -en realidad una tentativa-, que puede elevarse
de diez a quince afios de prision si los bienes o valo-
res se ponen efectivamente a disposicion del terrorista
responsable; en la imprudencia grave la pena amena-
zada es de un afio y tres meses a cinco aflos, mas mul-
ta), cuando el sujeto:

... por cualquier medio, directa o indirectamente, re-
cabe, adquiera, posea, utilice, convierta, transmita o
realice cualquier otra actividad con bienes o valores de
cualquier clase con la intencion de que se utilicen, o a
sabiendas de que seran utilizados, en todo o en parte
para cometer cualquiera de los delitos comprendidos en
este capitulo.

Como se puede advertir facilmente, sobre la base
de este marco normativo puede quedar conformada
una relacion directa entre el discurso terrorista y el
delito de financiacion del terrorismo, que implica a
todos los sujetos que han participado en su ejecucion.

3. La financiacion del terrorismo

La prensa espaiiola informaba el dia 25 de marzo de
2021 que “El lider de la comunidad islamica de Espa-
fia encubria las ayudas a Al Qaeda como donaciones
a los huérfanos de Siria”. En medios policiales y de
la fiscalia, se le atribuye un delito de financiacion del
terrorismo.!” Se trata de un ejemplo real de la existen-
cia de mecanismos a través de los cuales se puede es-
tar prestando apoyo econdmico para la realizacion de

1o Cfr. Galan Muiioz, A. (2020:368).

7" Fuente: Periédico La Razén. https://www.larazon.es/
espana/20210325/ucrpuvm6lvejza35g2qdozjq34.html?utm
medium=webpush
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atentados, o para sustentar financieramente iniciativas
politicas como el denominado “Estado islamico”. El
fendbmeno no conoce limitaciones geograficas, pues
se puede transferir dinero o riqueza al instante desde
cualquier parte del mundo. Se trata, por lo tanto, de
desarrollar una estrategia preventiva y sancionadora
dirigida a evitar que estas contribuciones se materia-
licen.

El terrorismo actual vive una transformacion sus-
tancial, pues, si en el pasado reciente prevalecia el de
naturaleza politica, hoy predomina ampliamente el
terrorismo de corte religioso, que se distingue por los
ataques indiscriminados, la dificultad de prevenirlo y
el estado latente de inseguridad que se ha impuesto
a nivel mundial.'”® Todo ello ha conducido a que se
generalizaran en el plano internacional reformas juri-
dicas importantes, que han derivado en una expansion
que puede calificarse de descontrolada, sin limites
nitidos. Asi, percibimos en el sistema penal espafiol
la aparicion de innumerables delitos en el marco del
terrorismo que son de justificacion dudosa, pues se
dirigen al adelantamiento de las barreras de protec-
cion, a sancionar conductas como el adoctrinamiento,
el autoadoctrinamiento' y los viajes con fines terro-
ristas, todo ello en un contexto de penas draconianas
y por ello, justamente, alejadas de toda proporcionali-
dad. En este contexto aparecen, como acertadamente
manifiesta Nufiez Castaflo, delitos de terrorismo que
nada tienen que ver con el terrorismo, siendo el mas
notorio de ellos el de financiacion.® Se los ha cali-
ficado como delitos preparatorios autonomos con fi-
nalidad terrorista,?! pero una aplicacion rigurosa de
sus disposiciones puede llevar a resultados absurdos.
Asi, por ejemplo, un sujeto que pretenda contribuir
a financiar una revista del Daesh, intentado ingresar
cinco euros en la cuenta corriente destinada al efecto,
o incluso comprando un ejemplar en papel, podria lle-
gar a recibir una pena de prision de cinco a diez afos,
o incluso de diez a quince afios si los fondos “se po-
nen efectivamente” a disposicion del editor. En el pri-
mer caso no debera preocuparse por la pena de multa,
que no podra superar los veinticinco euros. Lo mismo

18 Cfr. Nuflez Castario, E. (2021:365 y sig.). Destaca esta autora
que en esta situacion hemos abandonado la sociedad de la seguridad
para instalarnos en la sociedad del miedo y de la vulnerabilidad.

19 Sobre este delito, cfr. muy ampliamente Gonzalez Vaz, C.
(2021: passim).

2 Cfr. Nufiez Castaflo, E. (2021:391 y sig.).

2! Cfr. Pomares Cintas, E. y Garcia Rivas, N. (2021: 204 y sig.)
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ocurriria a aquel que intentara financiar en esa revista
un espacio de publicidad para dar difusion comercial
a sus productos licitos, siempre que en él concurra
la finalidad de contribuir a la difusiéon del discurso
terrorista que se realiza a través de esa publicacion.

Tomando como punto de partida los acontecimien-
tos que se han ido sucediendo recientemente en dis-
tintos puntos del planeta, resulta evidente el enorme
impacto que provoca el terrorismo como problema
universal. Muchas personas temen ser victimas de un
acto terrorista en cualquier parte del mundo, ya que
este fendomeno no conoce fronteras. Dichos actos se
caracterizan esencialmente por generar terror a través
de la utilizacion de medios violentos. Para alcanzar
sus objetivos el terrorismo requiere un aparato de
apoyo econdémico, que brinde sustento y haga posible
la supervivencia de su complejo entramado. Asi, la
financiacién se convierte en un elemento clave para
la existencia y al mismo tiempo para la prevencion de
actos terroristas, hecho del que derivan légicamente
responsabilidades penales. Pero esta necesidad de in-
tervencion penal debe basarse en la proporcionalidad.

La financiacion del terrorismo —por su parentesco
formal con el blanqueo de capitales y siguiendo su es-
tela— se ha convertido en los ultimos afios en una de
las cuestiones mas relevantes de la politica criminal
a nivel universal, porque se centra en movimientos
no controlados de la riqueza® que persiguen un fin
inaceptable. Prueba de ello es la infatigable tarea de
reformas legislativas que se materializan en todos los
frentes mundiales para atender a la peculiar proble-
matica que presentan estas figuras delictivas. Bien es
cierto, como apunta Abel Souto, que estamos ante un
sector financiero muy informatizado e internaciona-
lizado, que es muy positivo desde el punto de vista
tecnologico y por la rapidez de las transacciones,
pero es negativo porque su volatilidad y desregula-
cion conducen a una mayor facilidad para el blanqueo
de capitales® y también, por puro mimetismo, para la
financiacién del terrorismo.

Desde hace algunos afios se viene desarrollando
en el ambito internacional una politica criminal co-
mun para los delitos de blanqueo de capitales y fi-
nanciacion del terrorismo. Asi se puede ver en las

22 Sobre la universalidad de estos delitos cfr. Abel Souto, M.
(2002:45 y sig.).

2 Cfr. Abel Souto, M. (2002:55), quien afiade que el caracter
internacional del blanqueo de capitales exige una respuesta tam-
bién internacional.

Recomendaciones del Grupo de Accion Financiera
Internacional (Garr), las distintas directivas europeas
en esta materia (afios 2005 y 2015) y en el Convenio
del Consejo de Europa de 2005. Este planteamiento
comun es al menos cuestionable, pues el blanqueo
de capitales se encuentra ligado tradicionalmente al
narcotrafico y a la criminalidad organizada nacional
o internacional, y aunque haya ampliado su ambito
de intervencion a la legitimacion de bienes proceden-
tes de cualquier delito, no dejan de ser esencialmente
conductas que tienden a incorporar al trafico econo-
mico con apariencia de legitimidad bienes ocultos
procedentes de un delito, encubriendo su origen ili-
cito con cualquier finalidad. Se trata, en definitiva, de
una conducta que no puede equipararse sin mas a la
financiacion del terrorismo.

Este paralelismo normativo genera incertidumbre
por las dificultades que se presentan a la hora de su
justificacion. Asi, parece evidente que a diferencia del
delito de blanqueo de capitales que exige en su esen-
cia operar sobre bienes contaminados, concretamente
los beneficios o ganancias procedentes del delito pre-
vio, la financiacion del terrorismo puede canalizarse a
partir de bienes licitos. Aquello contra lo que se lucha
en el blanqueo de capitales es el peligro que gene-
ra la apariencia de legitimidad de los bienes de ori-
gen delictivo (por eso en distintos paises se habla de
un delito de legitimacion de capitales), mientras que la
financiacion del terrorismo pone el acento en el desti-
no de los bienes y en la finalidad terrorista, por lo que
el pretendido paralelismo es dificilmente apreciable,
y el similar tratamiento juridico no logra una justi-
ficacion suficiente. Ya no se trata unicamente de los
mecanismos juridicos internacionales, pues esta apro-
ximacion conceptual estd presente en el Codigo Penal
espafiol en la medida en que se mimetizan las conduc-
tas que dan lugar al delito de blanqueo de capitales del
art. 301.1 cp y las que se persiguen a través del delito
de financiacion del terrorismo del art. 576.1 cp.

Adviértase que la doctrina ya denomina a estas
figuras delictivas de contenido econémico incorpora-
das entre los delitos de terrorismo “blanqueo de capi-
tales y financiacion de actividades terroristas™* o “fi-
nanciacion y blanqueo de organizacion terrorista”,”
lo que pretende destacar con claridad la fusion que se
ha llevado a cabo entre todas estas conductas delic-

24 Cfr. Muioz Conde, F. (2019:827).
% Cfr. Pomares Cintas, E. y Garcia Rivas, N. (2021:211)
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tivas que afectan al orden publico y a la economia.?
Sin embargo, no son expresiones del todo correctas
porque, como ya he puesto de manifiesto, blanquear
supone convertir bienes de origen ilicito en otros apa-
rentemente licitos a través de maniobras de oculta-
cion, mientras que la financiacion del terrorismo hace
referencia a destinar fondos —normal pero no nece-
sariamente licitos—, a finalidades terroristas. Se hace
evidente la adaptacion mimética de las modalidades
comisivas del delito de financiacion del terrorismo a
las del blanqueo de capitales, lo que no parece correc-
to ni desde el punto de vista técnico, ni preventivo,
ni dogmatico, ni politico-criminal. Y lo mismo ocurre
en el ambito de la prevencion, pues la Ley 10/2010
de 28 de abril que consagra la regulacion y sancion
administrativa del blanqueo de capitales y de la fi-
nanciacion del terrorismo incurre exactamente en el
mismo error de bulto.

Entre los innumerables problemas que afrontan las
sociedades democraticas contemporaneas se encuen-
tra el mal uso del dinero, concretamente aquel que
proviene de actividades delictivas o que va dirigido
a la comision de determinados hechos delictivos, en
concreto a financiar delitos relacionados con el terro-
rismo. Esta particular y nebulosa parcela, que genera
indudables dafios al conjunto de la sociedad, recibe,
como estamos viendo, un tratamiento juridico por
partida doble. Por una parte, los aspectos preventi-
vos —con sus correspondientes espacios sancionato-
rios— han sido encargados al derecho administrativo,
que al hilo de disposiciones de organismos interna-
cionales (oNU, GaFI 0 Financial Action Task Force on
Money Laundering, Uniéon Europea, etc.) y de las
consecuentes autoridades nacionales (SEpBLAC, Uni-
dad de Inteligencia Financiera, etc.) genera un marco
juridico complejo y, en ocasiones, sorprendente. Por
otra parte, aparecen los especificos aspectos represi-
vos mas contundentes a través de preceptos sancio-
natorios penales a los que se aplican todos los para-
metros de la teoria general del delito y que prevén
responsabilidades dolosas y culposas, con penas a
menudo draconianas, siempre en la esfera del derecho
penal. Este panorama de doble persecucion adminis-
trativa y penal se complica atin mas porque pretende
conciliar lo dificilmente conciliable: el blanqueo de
capitales (que mira al pasado) con la financiacién del
terrorismo (que mira al futuro).

26 Cfr. Faraldo Cabana, P. (2018:1460).
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Para interpretar la actitud politica del Estado en
materia de blanqueo de capitales y financiacion del
terrorismo no podemos dejar de mencionar las mas
recientes corrientes filoséficas que nos hablan de un
nihilismo juridico que nos conduce, ni mas ni menos,
a una proliferacion normativa, a la instrumentaliza-
cion del derecho y, en sintesis, a una legalidad sin
sentido. Como sostiene A. Pereira Menaut, en parti-
cular en el ambito punitivo nos encontramos ante un
derecho penal “mas orientado al servicio de lo politi-
co y del control social, menos garantista, mas regula-
dor (id est, criminalizador) de todo lo criminalizable
(las acciones criminalizadas por la legislacion penal
actual abarcan un abanico indebidamente amplio) y
mas punitivo”.?” Este razonamiento es plenamente
trasladable al blanqueo de capitales y a la financia-
cion del terrorismo, en la medida en que sobre es-
tos ambitos se provoca un alarmismo en ocasiones
exagerado, sobre el que se plasman inconfesables
objetivos de naturaleza politica o econémica. La le-
gislacion internacional y nacional contra el blanqueo
de capitales y la financiacion del terrorismo (Dispo-
siciones de Naciones Unidas, Gari, multiples directi-
vas europeas, Codigo Penal y otras leyes nacionales)
serian una muestra evidente de nihilismo juridico:
objetivos politicos y financieros absolutos, ausencia
de prudentia iuris, seria afeccion a los principios de
razonabilidad y proporcionalidad, ausencia infinita
de tolerancia, etcétera.”®

La metodologia empleada por el Gari, la Unién Eu-
ropea y nuestra legislacion nacional (Ley 10/2010, de
28 de abril) supone esencialmente responsabilizar a
una enorme y variopinta lista de sujetos (desde abo-
gados y notarios hasta joyeros, pasando por entidades
financieras y empresas de servicios postales que reali-
zan giros, transferencias, etc.) imponiéndoles el deber
de vigilar y denunciar a sus clientes ante cualquier
conducta sospechosa de blanqueo de capitales o de
financiacion del terrorismo. Se crea asi un mecanismo
de investigacion parapolicial encubierto y gratuito (la
unica recompensa por el servicio prestado consiste en
no ser sancionado administrativamente). Como des-
taca A. Pereira Menaut, este mecanismo “repugna a
la libertad y a la confianza en el common man que en
su dia dieron lugar al nacimiento del constitucionalis-

27 Cfr. Pereira Menaut, A.C. (2019: 103 y sig.)

2 Cfr. Pereira Menaut, A.C. (2019: 114 y sig.). Destaca este
autor que aqui no se protege al hombre, sino a la “integridad del
sistema financiero”.
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mo”, generando una filosofia de la sospecha, que se
presenta como contraria a la presuncion de inocen-
cia.”

Las recomendaciones GAFl —¢ incluso los de la
OCDE— entrafian lo que ya se conoce como soft law,*
criterios que surgen de organismos o instituciones
internacionales que no son competentes para generar
reformas legislativas, pero cuentan con un indubitado
peso especifico internacional que las hace facticamen-
te obligatorias para muchos Estados, esencialmente
cuando se trata de temas que entran en el espacio de
lo econdmico, de la libre competencia y de la finan-
ciacion internacional (blanqueo de capitales, respon-
sabilidad penal de las personas juridicas, complian-
ce penal, lucha contra la corrupcion y el terrorismo,
etc.). La influencia del GAF1 con sus recomendaciones
en materia de terrorismo, por ejemplo en materia de
financiacién de desplazamientos internacionales, ha
sido destacada por la doctrina.’!

El poder universal del Gar1 no se comprende fue-
ra del contexto de la nueva forma de Estado fruto de
la globalizacion, el llamado Estado regulatorio que
recurre a una delegacion de poderes del Estado ha-
cia agencias independientes, que adquieren un poder
ilimitado en algunas materias. Asi, indica Silva San-
chez que son los técnicos los que deciden sobre qué y
como sancionar.’> En este contexto, como sefiala Va-
rela, de forma inmediata se somete a los mercados, y
de forma mediata, a los propios Estados.?

Considero que la politica criminal que desarrolla
el GAFI/FAFT carece de fundamentos sélidos, ya que
responde en buena medida a un oportunismo e impro-
visacion mas propios de soluciones policiales a corto
plazo. Adoptando un sentido critico que compartimos
plenamente, Bajo Fernandez considera que el Garl/
FAFT y organismos similares responden a la mentali-
dad de una clase burdcrata que “confunde los fines
preventivos, politicos y policiales en la lucha contra
la criminalidad organizada con la funcion del Dere-
cho Penal”.** Afiade este autor que “muchos delitos
economicos han nacido debido a la presion interna-

» Cfr. Pereira Menaut, A.C. (2019: 120 y sig.). Este autor se-
nala que, por ejemplo, en la actualidad nadie puede hablar con
confianza en su banco. El control de los ciudadanos, en vez de ser
excepcional, se esta convirtiendo en la regla.

30 Cfr. Lopez Barrero, E. (2019: 93 y sig.).

31 Cfr. Pomares Cintas, E. y Garcia Rivas, N. (2021:145)

32 Cfr. Silva Sanchez, J.M. (2015: 1).

3 Cfr. Varela, L. (2018: 292).

3% Cfr. Bajo Fernandez, M. (2009: 12).

cional de funcionarios tecnocratas ignorantes de los
principios del Derecho penal”. Entre ellos destaca el
delito de blanqueo de capitales.*

En definitiva, estamos asistiendo a un proceso de
americanizacion del derecho penal de los negocios,
a través de estrategias politico-criminales totalmente
novedosas.’® En este contexto, se considera el blan-
queo de capitales como el principal ejemplo de ame-
ricanizacion del derecho penal econdomico que tendria
como objetivo, mas alla de una hipotética tutela de
los mercados, responder a los intereses de la banca
y garantizar, como sefiala Nieto Martin, “una mayor
eficacia en la labor de las autoridades administrativas
encargadas de detectar y confiscar el dinero proce-
dente de operaciones ilegales, asegurando la colabo-
racion de las entidades financieras y el cumplimiento
de un conjunto de deberes de organizacion”.’” Este
modelo se ha extendido a la “segunda horneada de
normas antiblanqueo” o “blanqueo al revés”, es decir,
a la financiacion del terrorismo.®

El blanqueo de capitales y la financiacion del te-
rrorismo son muestras evidentes de la moderna ex-
pansion del derecho penal,* y al mismo tiempo de la
absorcion por parte del derecho penal de un modelo
sancionador anteriormente reservado en exclusiva al
derecho administrativo. Silva Sanchez, principal mo-
nografista en estas materias, consigna entre las causas
mas frecuentes de esta expansion “la desconfianza en
el Derecho administrativo como mecanismo de ges-
tion de riesgos”.* Sin embargo, es justamente en el
blanqueo de capitales y la financiacion del terrorismo
el espacio donde se aprecia un increible esfuerzo le-

35 Cfr. Bajo Fernandez, M., (2013: 409). Afiade este autor que
muchos de estos funcionarios cuando se incorporan a tareas de go-
bierno en sus paises abogan por anexar de manera efectiva esas
normas al derecho interno.

3 Entre las nuevas propuestas politico-criminales destacan la
responsabilidad penal de las personas juridicas, el criminal com-
pliance, la autorregulacion empresarial, etc. Cfr. Nieto Martin, A.
(2007:121 y sig.). Sefiala este autor que americanizacion no supo-
ne un juicio de valor (imperialismo juridico), sino un proceso de
recepcion de normas juridicas prevalentes en los Estados Unidos,
sin descartar que algunas de ellas se hayan impuesto internacional-
mente a través de presiones.

37 Cfr. Nieto Martin, A. (2007:130). Afiade este autor que
desde el primer momento los Estados Unidos pretendieron uni-
versalizar el blanqueo de capitales. Considero que sin duda han
alcanzado ese objetivo.

3% Como sefiala Nieto Martin, A. (2007:130) esta nueva orienta-
cion fue acogida de inmediato por el Garr y las sucesivas Directivas
de la Unién Europea.

39 Cfr. Abel Souto, M. (2016: 123 y sig.).

4 Cfr. Silva Sanchez, J.M. (2016:35).
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gislativo para dotar a la Administracion de un instru-
mento de gestion de riesgos de maxima operatividad
y eficacia, como es la Ley 10/2010, de 28 de abril, que
desarrolla al extremo la gestion de riesgos asentan-
dose sobre un mecanismo sancionador-administrativo
contundente, como antesala de las cada vez mas desa-
rrolladas y expansivas responsabilidades penales, que
son de plena aplicacion a personas fisicas y juridicas.

Nos encontramos ante dos lineas politicas: una
preventiva y represiva (administrativa), la otra crimi-
nal (penal). Entre ellas deberia existir una coordina-
cion plena, que es dificil de lograr en el mundo real.*!
La linea administrativa se traza en Espafia desde las
autoridades econdmicas y judiciales (Ministerio de
Economia, sepBLAC, Comision de Vigilancia de Acti-
vidades de financiacion del Terrorismo, Jurisdiccion
Contencioso- Administrativa, etc.), mientras que la
criminal deberia ser dirigida desde el Ministerio de
Justicia, institucion que resulta de hecho subordinada
a los vaivenes de las autoridades economicas, y apli-
cada por la justicia penal. En todo caso, tratandose de
temas penales, algunas decisiones poco atinadas de la
Administracion logran neutralizarse por los jueces a
través de la aplicacion de los principios constitucio-
nales que disciplinan la materia penal, que deben ser
tenidos en cuenta en todas y cada una de las oportuni-
dades en los que se pretende aplicar el delito de blan-
queo de capitales o el de financiacion del terrorismo.

Se encomienda al derecho administrativo una in-
tervencion preventiva, a través de la consideracion
como ilicito administrativo de una serie de actuacio-
nes que se consideran ex ante como generadoras de
riesgo de blanqueo de capitales o de financiacion del
terrorismo, funcionando como una anticipacion de
la auténtica responsabilidad penal* a través de una
metodologia similar a la de los delitos de peligro abs-
tracto. Se amenaza y sanciona administrativamente
por esta via a los sujetos actualmente enumerados en
el art. 2 de la Ley 10/2010, sin perjuicio de contem-
plarse para ellos una sancion penal en caso de apre-
ciarse una conducta dolosa (art. 576.1 a 3 cp) o im-
prudente (art. 576.4 CP) que seria incompatible con
la sancion administrativa si se tratara de los mismos
hechos (non bis in idem).

El derecho administrativo sancionador no se ocu-
pa, por cierto, de las infracciones administrativas de

41 Cfr. Calderdn Cerezo, A. (2006:97).
42 Cfr. Fabian Caparros, E. (1998:233).
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blanqueo de capitales y financiacién del terrorismo
en sentido estricto. Se trata de las infracciones meno-
res que se encuadran en los delitos correspondientes,
sobre las que en realidad no se aprecia necesidad de
pena. Nuestra legislacion deja ese espacio en exclu-
siva al derecho penal cuando la lesividad al bien ju-
ridico resulta tan escasa como innecesaria y, por lo
tanto, la intervencion punitiva pierde todo su sentido.
Es una problematica que invita a una seria y profunda
reflexion desde una perspectiva politico-criminal.

La ro 5/2010, de 22 de junio, tipifico por vez
primera la financiacion del terrorismo como un de-
lito autonomo, texto que fue modificado por el ac-
tualmente vigente art. 576 cp, incorporado por la Lo
2/2015, de 30 de marzo.*® De esta forma se certifica
la independencia de este tipo penal de las anteriores
soluciones que defendian su tratamiento como acto de
colaboracion con el terrorismo, que siendo su genuina
naturaleza ha pasado, en aplicacion del concurso de
normas y del principio de especialidad, a gozar de au-
tonomia plena. La reforma operada por la menciona-
da o 2/2015, de 30 de marzo, introdujo importantes
cambios en materia de terrorismo y su financiacion,
adaptando la legislacion espafiola a las directrices
emanadas de la Resolucion 2178/2014 del Consejo
de Seguridad de Naciones Unidas de 24 de septiem-
bre de 2014. En orden a la financiacion, el nuevo art.
576 cp reforma este delito, que no se limita al hecho
basico de recabar fondos para financiar al terroris-
mo, sino que comprende una serie de conductas muy
proximas al blanqueo de capitales,* imponiéndoles,
eso si, penas de mayor entidad, concretamente priva-
tivas de libertad de cinco a diez afios e importantes
multas.

El catalogo de conductas prohibidas en base al art.
576 cp es amplisimo, porque no se limita al hecho
de recabar bienes o valores de cualquier clase para
financiar al terrorismo, ni a otras conductas proximas
al blanqueo de capitales (adquirir, poseer, utilizar,

# La reforma operada por la Lo 2/2015, de 30 de marzo, ha
sido cuestionada por parte de la doctrina, que la ha considerado
innecesaria, aunque se reconoce que ha clarificado la regulacion di-
ferenciada de los actos de financiacion respecto a los de mera cola-
boracion. Cfr. al respecto Navarro Cardoso, F. (2018 a: S y sig.). La
Lo 1/2019, de 20 de febrero, modificé de forma poco trascendente
el art. 576 cp suprimiendo su nimero 5, referido a la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas, que se encontraba limitada
a esta modalidad de financiacion y se extendio a todos los delitos
consagrados en el mismo capitulo a través del nuevo art. 580 bis cp.

4 Cfr. Nufiez Castailo, E. (2016:366).
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convertir, o transmitir bienes), sino que se corona
con la realizacion de cualquier otra actividad, que
se materialice por cualquier medio, directa o indirec-
tamente. Esta regulacion es contraria al principio de
taxatividad y, por lo tanto, merece una seria repro-
bacion dogmatica y garantista, pues intenta abarcar
conductas cuya punicion es dudosa, como puede ser,
por ejemplo, la recoleccion indirecta de fondos.45 La
unica limitacion apreciable es de naturaleza subjeti-
va, y se concreta en la intencion de que los fondos se
utilicen o se recaben a sabiendas de que seran utiliza-
dos para cometer acciones terroristas. Constatada esta
finalidad, el delito se habra consumado, con indepen-
dencia de que los fondos lleguen a disposicion efecti-
va del terrorista o sean utilizados para ejecutar delitos
concretos, supuestos en los que la pena se incrementa
(art. 576.2 cp).

Tanto el blanqueo de capitales como la financiacion
del terrorismo se caracterizan por suponer auténticos
procesos. Si el blanqueo se caracteriza por un proceso
que exige una serie de pasos o etapas encaminados a
legitimar fondos de origen ilicito, concretamente bie-
nes que provienen de un delito (colocacion, conver-
sion, reinsercion), el delito de financiacion del terro-
rismo supone otra sucesion de pasos que van desde la
recaudacion hasta el almacenamiento y su utilizacion
con fines criminales.* La diferencia es que por regla
general —salvo excepciones puntuales— los bienes
van en sentido inverso: en el blanqueo desde el capital
ilicito al legitimado, en la financiacion del terrorismo
desde el capital licito al criminal.

Como se ha visto, el tipo subjetivo adquiere una
importancia trascendental en todos los delitos de te-
rrorismo, fundamentalmente a través de la exigencia
de nuevos elementos intencionales afiadidos al dolo.
El delito de financiacion del terrorismo se construye
sobre la base de realizar operaciones econémicas en
principio licitas, con bienes o recursos que normal-
mente también son licitos, pero con la intencion de
que se utilicen con finalidades terroristas. Todo esto
parece refiido con la posibilidad de incorporar una
modalidad culposa o imprudente. Sin embargo, nues-
tro legislador ha establecido en el art. 576.4 cp:

El que estando especificamente sujeto por la ley a cola-
borar con la autoridad en la prevencion de las activida-

4 Cfr. Nufiez Castano, E. (2016:366).
4 Cfr. Bustos Rubio, M. (2018:25).

des de financiacion del terrorismo dé lugar, por impru-
dencia grave en el cumplimiento de dichas obligaciones,
a que no sea detectada o impedida cualquiera de las con-
ductas descritas en el apartado 1 sera castigado con la
pena inferior en uno o dos grados a la prevista en él.

Advertimos que se trata de un delito especial que
se construye como una ley penal en blanco, que remi-
te a la normativa administrativa que la complementa,
esencialmente a la Ley 10/2010, de 28 de abril. Op-
cion politico-criminalmente cuestionable, en tanto y
en cuanto la imprudencia debia haberse mantenido en
la esfera sancionadora administrativa sin superar la
frontera que la conduce, a mi entender innecesaria-
mente, hacia el derecho penal.

Quiero destacar, para finalizar, que sin duda esta-
mos hablando de una trilogia: la defraudacion tribu-
taria, el blanqueo de capitales y la financiacion del
terrorismo son delitos sin duda proximos y emparen-
tados.*” Como destaca Sullivan, especialmente en las
primeras etapas es casi imposible saber si una trans-
ferencia de dinero ilegal se enmarca en el blanqueo
de dinero, en la evasion fiscal o en la financiacion del
terrorismo.*® Con matices y en esencia, el blanqueo
mira al origen delictivo de los bienes (el pasado), el
fraude fiscal se preocupa por el ejercicio tributario en
marcha (el presente) y la financiacion del terrorismo
quiere evitar posibles atentados (el futuro). El princi-
pal punto de contacto y de atencion se localiza en el
mundo bancario y financiero, un ambito de negocios
que a menudo carece de escrupulos y que, sin ser ex-
cluyente para la comision de estos delitos, es el que
mas preocupa y exige rigurosa vigilancia.
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