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l. Introduccién

A partir de los atentados ejecutados el 11 de septiembre de 2001 en los Estados Unidos,
los delitos de terrorismo entraron de lleno en el elenco de materias juridico-penales a
armonizar en el seno de la Unién Europea: una primera Decision Marco, aprobada en el afio
2002, sento las bases de un terreno comun de las regulaciones nacionales, ocupandose de las
definiciones fundamentales de la tipificacion penal. La segunda Decision Marco en la materia,
aprobada en el afio 2008, se refiere, por el contrario, a supuestos de hecho muy especificos, de
lo que se puede llamar conductas periféricas a los delitos nucleares de terrorismo, y puede
comprenderse como reaccion a las caracteristicas de las actividades de determinadas
organizaciones terroristas en los Gltimos afios".

Estos dos instrumentos de armonizacion han tenido un impacto muy diverso en la
regulaciéon espafiola: mientras que la DM 2002 no gener6é modificacion alguna, la mas
reciente reforma penal en Espafia — llevada a cabo mediante LO 5/2010 —, que introduce
notables novedades en los delitos de terrorismo, pretende justificar esos cambios sobretodo

! Determinadas conductas proximas a la colaboracién, a la apologia y a la provocacion, intentando aprehender fenémenos

como las paginas web radicales, las prédicas incendiarias de determinados clérigos o la asistencia a cursos de
entrenamiento en campos ubicados en Pakistan, fendémenos que han generado una intensa atencién y polémica en diversos
paises europeos, especialmente, por no estar aprehendidas juridico-penalmente algunas de estas conductas; vid. por todos
CANO PANOS, LLP 86 (2011), I.
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invocando la DM 2008. Como se verd, lo primero — la ausencia de toda reaccion legislativa
espafnola a la primera Decision Marco — se explica por el hecho de que la regulacién
antiterrorista espafiola es una de las més amplias — como se ver4, en extension e intensidad
conceptual — de los paises europeos. Lo segundo, la notable repercusion de la segunda
Decisién Marco, como se expondrd, no responde en realidad a otra razon que a la pretension
del legislador de 2010 de ocultar bajo el parapeto de la DM 2008 la intencion de llevar a cabo
un nuevo adelantamiento de las barreras de incriminacion — mucho més alld de lo
demandado por la norma europea — respecto de conductas que cabria calificar sobre todo de
propaganda y adhesion en relacion con actividades terroristas.

En lo que sigue, se ofrecerd primero una sintesis de los contenidos de la DM
2002/475/JAl y de la regulacién de tres paises centrales de la UE, acompafiada de una breve
caracterizacion del ordenamiento antiterrorista espafiol, o que explica la ausencia de toda
modificacion en los tipos espafioles debida a la DM 2002 (infra Il.). A continuacion podra
entrarse en el analisis de la reforma de los delitos de terrorismo llevada a cabo por la LO
5/2010 invocando la DM 2008/919/JAI (infra I11.), concluyendo con una breve valoracion del
impacto de la armonizacion penal europea sobre la regulacion antiterrorista espafiola y del
significado de ésta (infra IV.).

I1. El Derecho Penal Antiterrorista Espafiol y la DM 2002

Para poder ubicar la regulacion espafiola en un plano comparado, conviene eshozar
aunque sea con mucha brevedad algunas consideraciones respecto de la evolucién
internacional relativas al terrorismo, asi como sobre los elementos esenciales de la DM 2002,
por un lado, y algun dato extraido del Derecho comparado mas préximo en la UE, por otro,
con el fin de generar un trasfondo ante el cual poder delinear las caracteristicas de la
regulacién espafiola.

1. El plano internacional

La preocupacién por el terrorismo en el plano internacional, como es evidente, no es
nueva. Existen desde hace tiempo convenios internacionales — entre los cuales hay que
destacar el del Consejo de Europa del afio 19772 — dedicados a la materia, cuyo rasgo quizas
mas sobresaliente es la preocupacion de muchos Estados por la posibilidad de que la represion
del terrorismo pueda afectar a aquellos actos de resistencia armada estimados, en cada caso,
legitimos®. Por ello, no puede hablarse de una normativa internacional en materia de
terrorismo®. Sin embargo, a partir de los atentados del 11 de septiembre de 2001 antes

2 Cfr. sobre este instrumento solo ASUA BATARRITA, en: LH Lidén, pp. 57 y ss.; ha sido sustituido por una
Convencion, en la misma linea que la anterior, aprobada en Varsovia con fecha de 16.5.2005.

8 Cfr. la descripcién de esta situacién en el marco de las discusiones en las Naciones Unidas respecto del actual proyecto
de Convenio general de terrorismo en GARCIA RIVAS, RGDP 4 (2005), pp. 7y ss. En todo caso, las cosas han cambiado
mucho en este ambito después de la implosion del bloque socialista en Europa (cfr. al respecto ASUA BATARRITA, en:
LH Lidon, pp. 44 y s.; CALAMITA REMEZAL, Analisis, pp. 28 y ss.); respecto de la situacién anterior, vid. sélo LOPEZ
GARRIDO, Terrorismo, politica y Derecho, pp. 12 y ss.; TERRADILLOS BASOCO, Terrorismo y Derecho, pp. 49 y ss.

4 Y tampoco parece que la decisién del Tribunal Internacional para el Libano de 2011 de afirmar que el Derecho penal
internacional consuetudinario conoce ya un delito de terrorismo vaya a poder consolidarse; vid. sélo
KIRSCH/OEHMICHEN, ZIS 2011, pp. 800y ss.
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aludidos® se ha producido un cambio de velocidad apabullante en la actividad en este
contexto, que permite hablar de una verdadera efervescencia. Adn asi, los trabajos mas
importantes — los referidos a una definicion de terrorismo — no acaban de concluir en un
convenio®: en suma, hay mucha actividad (o activismo), pero en lo que aqui interesa —un
concepto internacional de terrorismo que tomar como referencia para evaluar la opcion de la
legislacion espafiola— nada se ha avanzado.

2. La DM 2002

Sin embargo, si ha habido un decidido impulso en el marco europeo, como antes se
decia, para definir algin que otro elemento de la regulacion concreta en materia de terrorismo:
en un primer paso, se aprob6é la Decision Marco sobre Terrorismo de 13.6.2002".
Sintéticamente, ésta contiene los siguientes elementos:

- En el art. 1 se establece un catalogo de delitos de terrorismo «...que por su naturaleza
o su contexto puedan lesionar gravemente a un pais o a una organizacion internacional...». Se
estiman por tales delitos aquellos que se cometen con el fin de

a) Intimidacion grave a una poblacion,

b) Obligar a los poderes publicos u organizacion internacional a realizar un acto o a
abstenerse de hacerlo,

c) Desestabilizar gravemente o destruir las estructuras constitucionales, econémicas o
sociales de un pais u organizacién internacional mediante atentados contra la vida de las
personas 0 su integridad fisica, secuestro o tomas de rehenes, destrucciones masivas
gubernamentales, apoderamiento de aeronaves o buques, fabricacién, tenencia, adquisicion,
transporte, suministro o utilizacién de armas de fuego, explosivos, armas nucleares,
bioldgicas..., provocacion de incendios o inundaciones, interrupcion en los suministros
esenciales de agua, de electricidad u otro recurso fundamental con riesgo para la vida humana,
asi como la amenaza de cometer tales acciones.

- También se prevé la sancion para los directivos del grupo terrorista y los participantes.
Se sanciona en el art. 4 la induccién, complicidad y tentativa, y en el art. 5 se solicita que los
Estados castiguen estas acciones con penas efectivas, proporcionadas y disuasorias.

En el art. 1 k) se fija el concepto de organizacion:

«...A los efectos del presente apartado, se entendera por grupo terrorista todo grupo

Destacan la especificidad simbolica de las repercusiones de estos atentados, entre otros muchos, CHOCQUET, C&C 44

(2001), n.m. 25; JAKOBS, en: IDEM/CANCIO MELIA, Derecho penal del ene~migoz, p. 41; FARALDO CABANA, en:
EADEM/BRANDARIZ GARCIA/PUENTE ABA, Nuevos retos, p. 302; MUNOZ CQNDE, en: LO- SANO/MUNOZ
CONDE, EI Derecho ante la globalizacién y el terrorismo, pp. 167 y ss.; RAMOS VAZQUEZ, LH Baratta, pp. 1430

y s.; SCHEERER, Zukunft des Terrorismus, pp. 59 y ss.; COBO DEL ROSAL, en: IDEM, PE2, p. 65; GONZALEZ
CUSSAC, en: GOMEZ COLOMER/GONZALEZ CUSSAC, Terrorismo, pp. 79 y ss.; vid. también la informacion en
ALVAREZ CONDE/GONZALEZ, ARI 7/2006, y HOLMES, The Matador s Cape, pp. 20y ss., 40y ss., 45y ss.

Cfr. s6lo CHERIF BASSIOUNI (ed.), La cooperazione internazionale per la prevenzione e la repressione della
criminalita organizzata e del terrorismo, 2005.

" Vid. s6lo GARCIA RIVAS, RGDP 4 (nov. 2005).
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estructurado de mas de dos personas, establecido durante cierto tiempo, que actle de manera
concertada con el fin de cometer actos terroristas. Por grupo estructurado se entenderd un
grupo no formado fortuitamente para la comision inmediata de un acto terrorista sin que sea
necesario que se haya asignado a sus miembros funciones formalmente definidas, ni que haya
continuidad en la condicion de miembro o una estructura desarrollada...».

3. Tres ordenamientos europeos: Alemania, Francia, Italia

Intentando ofrecer un contexto para esta primera norma de armonizacion — y teniendo
en cuenta que en un amplio ndmero de ordenamientos europeos no habia regulacién
especifica alguna — conviene llevar a cabo una brevisima consideracion de la regulacién en
tres de los ordenamientos de nuestro entorno: los de Alemania, Francia e Italia®. Su funcién
serd tan solo la de establecer un marco de comparacion con el alcance de la tipificacion en el
Cadigo penal espariol.

En Alemania la aprehensiéon del terrorismo tiene lugar a través de las figuras de
intervencion en una asociacién terrorista, regulada en el § 129a StGB; el § 129b StGB
contiene una extension de la punibilidad a las organizaciones terroristas ubicadas en el
extranjero. Las caracteristicas esenciales de la tipicidad de la infraccién son las siguientes®: en
primer lugar, no se mencionan, en principio, finalidades politicas de la organizacion terrorista
como elemento tipico; en segundo lugar, se contemplan dos modalidades de asociacion
terrorista, definidas por un respectivo catalogo de hechos delictivos, que indica la distinta
gravedad de las asociaciones. En la asociacion terrorista del segundo nimero del § 129a StGB
— orientada a la comision de hechos menos graves que la del nimero primero — se incluye
una descripcion de la finalidad de intimidar a la poblacién, doblegar la voluntad de un 6rgano
estatal o internacional o remover las estructuras basicas de la organizacion del Estado; segin
parece, esta redaccion esta inspirada en la DM 2002. No hay ya apenas aplicacion de la
infraccion en los Gltimos afios.

En Francia, la regulacion — muy reciente: tiene su origen en el afio 1986 — en materia
de terrorismo™® est4 contenida, por un lado, en el art. 421-1 CP, que define el concepto de
terrorismo por referencia a infracciones comunes, o llamado, en la doctrina, «actos terroristas

® La seleccién de estos tres paises a modo de muestra no sélo viene determinada por la importancia de su cultura juridica

y su gran peso dentro de la UE, sino porque son aquellos paises de nuestro entorno (juridico-continental) en los que
(aunque sin alcanzar los niveles de Espafia) se ha registrado mayor actividad terrorista. Después de los atentados del
11.9.2001, muchos paises de Occidente han creado ex novo o han ampliado su legislacion criminal en materia de
terrorismo; informacion sucinta aparece en ALVAREZ CONDE/GONZALEZ, ARI n.° 7/2006; interesante resulta
también el informe (por el punto de vista global [practico y normativo] adoptado) emitido por el Ministro de Asuntos
Exteriores britinico STRAW en octubre de 2005, referido a diversos paises; respecto de Gran Bretafia, vid.
WALKER, Crim.L.R. 2004, pp. 311 y ss.,, 318 y ss.; CANCIO MELIA/PETZSCHE, en: MASFERRER/WALKER;
PETZSCHE, vy directamente la Terrorism Act del afio 2006; sobre las modificaciones en muy diversos puntos de la
legislacion en los EE.UU. conocida —a través de un acrénimo alambicado— como USA Patriot Act informan, por
ejemplo, VERVAELE, La legislacién, pp. 25 vy ss. y passim; SALAS, en: GOMEZ COLOMER/GONZALEZ
CUSSAC, Terrorismo, pp. 255y ss.; WONG, 12 Mich. J. Race & L. (2006), pp. 161y ss.; sobre esta legislacion
desde el prisma sociolgico de la excepcionalidad, cfr. SAN MARTIN SEGURA, en: PUENTE ABA, Criminalidad
organizada, pp. 339y ss., 349y ss.

° Vid. solo FURST,’ Grundlagen und Grenzen, passim; NK2-OSTENDORF, § 129a; PERRON, en: GOMEZ
COLOMER/GONZALEZ CUSSAC, Terrorismo, pp. 239y ss.

10 vid., por ejemplo, MALABAT, DPS, n.m. 865y ss.. VERON, DPS", n.m. 521 y ss.
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por finalidad»': «...aquellas actuaciones individuales o colectivas cuyo objetivo sea alterar
gravemente el orden puablico empleando la intimidacion o el terror», y constituyan
determinadas infracciones incluidas en un catalogo. Por otra parte, el art. 421-2 CP regula los
actos de «terrorismo por naturaleza»: por un lado, se pena — desde el afio 1996 — la mera
pertenencia a una organizacion terrorista («constituye asimismo un acto de terrorismo la
participacion en un grupo formado o en una organizacion creada para la preparacion,
revelada por uno o varios hechos materiales, de uno de los actos terrorismo mencionados en
los articulos anteriores»; art. 421-2-1 CP). Por otro lado, existen otras dos disposiciones
especificas, referidas a una modalidad de comision de estragos mediante envenenamiento
masivo Yy a la financiacion de actos de terrorismo (art. 421-2-2 CP). Finalmente, desde el afio
2003, forma parte de la regulacion un delito de incapacidad de justificar los ingresos
correspondientes a un determinado tren de vida, siempre que se esté en relacién habitual con
una o varias personas que hayan cometidos otros delitos de terrorismo (art. 421-2-3 CP). En
general, la regulacion francesa muestra con claridad que ain esta en sus comienzos. Llama la
atencion la posibilidad de incluir en el ambito de tipificacion conductas individuales; también
se aprecia la ausencia de un disefio general del sector, como muestra la incorporacién sucesiva
de diversas infracciones con criterio exclusivamente casuistico.

En Italia, la dltima ley antiterroristal2 fue aprobada en julio de 2005: en lo que se
refiere al alcance de la tipificacion, criminaliza cualquier conducta relacionada con el
entrenamiento terrorista. EI Codigo penal italiano no contiene un capitulo especifico dedicado
al terrorismo. En el art. 270 CP se aprehenden las «asociaciones subversivas»: por un lado,
asociaciones destinadas a instituir una «dictadura de una clase sobre otra»; otras asociaciones
tipicas buscan la supresion violenta del ordenamiento politico y juridico de la sociedad. El art.
270 bis CP regula las asociaciones con finalidad terrorista y de subversién del orden
democrético. El art. 272 CP se refiere a la propaganda o apologia subversiva, y de destruccion
del orden social. En el art 280 CP se regula la figura del atentado con finalidades terroristas.
En esta regulacion destaca, en primer lugar, el especial acento que se pone en la
determinacion de los fines politicos perseguidos™; en segundo, la dispersién de los distintos
tipos de asociacion, debida a la ausencia de una reforma sistemética del sector, que mantiene
figuras provenientes de muy diversos origenes historicos y dificilmente compatibles entre si.

Reteniendo estos pocos datos extraidos de la DM 2002 y de los tres ordenamientos
esbozados, después de una breve consideracién inicial de la regulacion espafiola que sigue a
continuacion podra evaluarse qué papel puede jugar la comparacion con otros sistemas
normativos y el marco de armonizacion de la UE para el analisis del ordenamiento espariol.

4. La regulacion espafiola del CP 1995: panorama

a) Una consideracion inicial de los distintos tipos de terrorismo contenidos en el
momento actual en el Cddigo penal espafiol puede llevar a la impresion de que, en

1 MALABAT, DPS, n.m. 868 y ss.; VERON, DPSM, n.m. 522 lo denomina «acto terrorista por referencia».

12 Sobre la regulacion vid. sélo RESTA, en: CANCIO MELIA/GOMEZ-JARA DIEZ, Derecho penal del enemigo 2, pp.
735yss., 752y ss.,, y VIGANO, RIDPP 2006, pp. 648 y ss.

La Suprema Corte (Cass., Sezione Seconda Penale, n. 24994, 25.5.-19.7.2006) ha proclamado la tolleranza zero frente
a las organizaciones proximas a Al Qaida, considerando que la mera «adhesion ideoldgica» al ideario yihadista mas
una ideacion mas o menos difusa basta para la condena.

13
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comparacién con la regulacion anterior — introducida materialmente en la LO 8/1988' — el
tratamiento de estos delitos en el CP 1995 no ofrece en el fondo novedades de caracter
material, incluso frente a la regulacion de la dictadura®™: en efecto, si se examina delito por
delito lo que era punible en este ambito antes y después de la entrada en vigor del nuevo
Codigo — excepcion hecha del art. 577 CP, y, desde el afio 2000, del art. 578 CP —, todo
parece estar mas 0 menos como antes™®. Los cambios, entonces, parecen sobre todo ser de
técnica menor, en el sentido de una organizacion mas racional de las infracciones. Sin
embargo, esta impresion no se ve del todo confirmada si se examina la regulacion actual
atendiendo a determinados aspectos generales de su disefio, y no al nimero las infracciones
individualmente consideradas.

Frente a la regulacion anterior al CP 1995, que contenia en los arts. 57 bis y 174 bis b)
CP TR 1973 sendas clausulas de agravacion de la pena, genérica la primera y més especifica
la segunda, y el delito de colaboracion con banda armada (art. 174 bis a) CP TR 1973), el CP
1995 opt6*’ por una regulacion que se puede calificar — aparte de més concentrada en cuanto
a su ubicacién — de mas extensa e intensa. Mas extensa, al establecer una serie de tipos que
agravan las penas previstas para ciertos delitos comunes cuando éstos sean cometidos
«perteneciendo, actuando al servicio o colaborando» con las organizaciones de indole
terrorista (arts. 571, 572, 573 CP), junto con un tipo de recogida que abarca (potencialmente)
cualquier infraccion criminal (art. 574 CP). También se establece una infraccion, referida a
los delitos patrimoniales, cuyo encuadre resulta algo mas dificil, pero que debe considerarse
como de colaboracion (art. 575 CP); a continuaciéon se incorpora el delito genérico de
colaboracion con banda armada (art. 576 CP). En tercer lugar, se introduce una infraccion —
desconocida en la regulacion anterior — que suele denominar-se de «terrorismo individual»
(art. 577 CP). El articulo 578 CP tipifica conjuntamente — desde la LO 7/2000™® — dos
infracciones distintas, una consistente en el enaltecimiento o justificacion de las infracciones
de terrorismo y de sus autores, y la otra, en diversas formas de injuria frente a las victimas de
tales infracciones o a sus familiares. En los arts. 579 y 580 CP se regulan, respectivamente,
por un lado, los actos preparatorios (art. 579.1 CP), la pena especial de inhabilitacion absoluta
(art. 579.2 CP) y la cuestion de los autores arrepentidos (art. 579.3 CP) y, por otro, la llamada
reincidencia internacional (art. 580 CP). Por lo demas, la mera pertenencia a una de las
organizaciones referidas estaba prevista en los articulos 515.2 y 516 CP.

Esto es lo que podria parecer una mera reorganizacion racional del material normativo
frente a la situacion anterior al CP 1995, a la que hay que sumar, aparte del «redondeo» de
figuras periféricas y en materia de menores de la LO 7/2000, los cambios en materia de
cumplimiento de penas (destinados de modo evidente sobre todo a los presos de ETA) que
introdujo la LO 7/2003"°.

% Momento en el que la regulacién de excepcion «se “cronifica”» (ROLDAN BARBERO, Los GRAPO, p. 122).

15 | AMARCA PEREZ, en: EADEM, PE p. 708.

16 En este sentido, la regulacién actual hunde sus raices en la LO 3/1988, que (re)incorpord las infracciones de terrorismo

al CP TR 1973.

Y las reformas habidas desde 1995 que han afectado a las infracciones de terrorismo no alteran la estructura general de

la seccion; en el plano de la definicion tipica, hay que sefialar, como antes se decia, la introduccion de las conductas

de manifestacion del (actual) art. 578 CP y la reformulacion del art. 577 CP, ademas de las nuevas figuras

incorporadas en la LO5/2010 alas que después se aludira.

8 vVid. CANCIO MELIA, JpD 2002, pp. 19y ss.

1% vid. s6lo FARALDO CABANA, en: EADEM (dir./BRANDARIZ GARCIA/PUENTE ABA (coord.), Nuevos retos, pp.
299y ss.

17
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Mas alla de esto, sin embargo, la regulacién nueva era también (mucho) mas intensa
conceptualmente, porque incluye elementos definitorios generales que en la tipificacion
anterior no existian, ya que ésta se limitaba a enunciar las «bandas armadas» y los «elementos
terroristas o rebeldes»?°: por un lado, opta por la reincorporacién del término «terrorismo» al
rotulo de la seccion; por otro, lo define, en los arts. 571 y s. CP, como aquel actuar realizado
con la «finalidad de subvertir el orden constitucional o alterar gravemente la paz publica».
Como se vera, esta mayor densidad de regulacion en la definicion general puede servir para
aportar criterios al andlisis del alcance tipico de las distintas infracciones.

b) Ya con la sintética caracterizacion de las infracciones de terrorismo acabada de hacer,
gueda clara la doble especificidad de la regulacion espafiola de 1995: por un lado, no sélo
contenia infracciones de adelantamiento o creacién de nueva punibilidad® (arts. 515.2 y 516,
575, 576 CP), sino también una agravacion general — heredera de 174 bis b) y 57 bis a) CP
TR 1973—, para todas las demés infracciones, con tal de que exista la conexion con la
organizacion terrorista (arts. 571, 572, 577, con la clausula de cierre-recogida
omnicomprensiva [«cualquier otra infraccién»] del art. 574 CP); es decir, se trata de una
regulacion extraordinariamente severa y amplia?’. Por otro lado — vy ésta es la novedad
decisiva en el Cddigo Penal de 1995 —, contiene una caracterizacién muy especifica de
cuéles son los elementos diferenciales, lo especificamente terrorista de estas infracciones.

Parece claro desde un principio que estos delitos son en el sistema de incriminacién
espafol disefiado en 1995 bastante mas que una mera regla de medicion de la pena
(agravatoria respecto de los delitos comunes). La modificacion en cuanto a la intensidad que
supuso la nueva regulacion del CP 1995 determina, con toda claridad, desde el punto de vista
aqui adoptado, que se trata de infracciones con sustantividad propia.

Ya el esbozo del contenido de las infracciones de terrorismo en el CP espafiol antes
hecho, puesto en relacion con el contenido de la DM 2002 y el esquema de la regulacion en el
Derecho de los paises mas proximos, muestra con toda claridad que ninguno de estos
ordenamientos presenta un alcance comparable al que determina la configuracion tipica de los
delitos de terrorismo en el Derecho penal espafiol: éste se encuentra en una posicion de
aislada vanguardia, tanto en lo que se refiere a su «Parte Especial» (las conductas
concretamente incriminadas) como en relacion con su «Parte General» (la definicion general
de lo que es juridico-penalmente «terrorismo»). Esta sencilla constatacion es esencial para
evaluar la posible relevancia de las normas europeas de armonizacion: el ordenamiento
espafol es especialmente amplio en este sector de regulacién, como se reconoce también en la
jurisprudencia:

2 | a fase de «despolitizacion» anterior de estas infracciones se inicié en el peculiar contexto de la transicion espafiola, en
1978 (L 82/1978); vid. al respecto sélo DE SOLA DUENAS, DJ 37/40 (1983) vol. 2, pp. 1221 y ss., con un criterio muy
vacilante: en el breve periodo de funcionamiento de la L 82/1982, se gestaba el PLOCP, que volvia a la opcién por la
incorporacion de una seccidn expresamente dedicadaa los delitos de terrorismo, al igual que posteriormente la PANCP
(vid. DE SOLA DUENAS, DJ 37/40 [1983] vol. 2, pp. 1223, 1232 y ss.); vid. también, en sentido critico, LAMARCA
PEREZ, Tratamiento juridico del terrorismo, pp. 162 y ss.; GARCIA SAN PEDRO, Terrorismo, pp. 220 y ss.; ASUA
BATARRITA, en: LH Lidén, p. 71 yss.

También aqui ocupa el ordenamiento espafiol una posicién de vanguardia; decia ya, por ejemplo, GOMEZ BENITEZ
(CPC 16 [1982], p. 64) que «[e]s precisamente en el terreno del adelantamiento del momento punitivo, es decir, de la
punicion de los actos preparatorios y en la proliferacion de categorias de “participes”... en donde la “politica penal
del orden publico” se muestra més ilimitada en Espafia».

Contempla, por lo tanto, las tres modalidades especificas de reaccion frente a formas organizadas de criminalidad que
identifica SILVA SANCHEZ, en: LH Ruiz Antén, pp. 1069 y s. como posibles: infracciones especificas, agravacion de
infracciones comunes y la pertenencia a la organizacion en si misma.
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«Tenemos que partir de una premisa de crucial importancia: Nuestra legislacion penal
en materia de terrorismo es una de las méas avanzadas y completas del mundo, por lo que aqui
no hay nada que crear. Se trata tan solo de interpretar adecuadamente la legislacion que
tenemos»>*,

c) Asi las cosas, no parece sorprendente que la DM 2002 no condujera a cambio alguno
en la regulacién antiterrorista espafiola: sencillamente, no habia margen para ninguna
modificacion porque el CP 1995 contaba ya — contando con las ulteriores reformas, tanto de
2000 como de 2003 — con un elenco de figuras delictivas perfectamente capaces de
«absorber» todas las necesidades de tipificacion y de definicion planteadas por la norma
europea.

I11. La DM 2008 y la Reforma de la LO 5/2010

Las cosas fueron muy distintas respecto de la segunda DM, aprobada en el afio 2008%*:
invocando de modo practicamente exclusivo la norma europea, la amplia reforma que
introduce la Ley Organica 5/2010 en el ordenamiento penal espafiol afectd también a los
delitos de terrorismo®, y ello en tres &mbitos:

Por un lado, se produce una reubicacion de algunas de las infracciones — debida a la
nueva configuracion de los delitos de organizacién comunes, eliminando el tratamiento de la
organizacion terrorista de los delitos de asociacion ilicita (recogida en los antiguos arts. 515.2
y 516)—, pasando el art. 571 a recoger las conductas de pertenencia a una organizacion
terrorista (siendo este precepto el contenido de una nueva seccion primera, quedando los
delitos instrumentales [arts. 572 y ss.] en la seccion segunda), mientras que el art. 572 incluye
ahora, ademas de los delitos terroristas contra las personas que ya antes se tipificaban en él,
también los que estaban incluidos en el antiguo art. 571 (estragos e incendios).

Este cambio de ubicacion de algunos tipos se ve acompafiado, por otro lado, de algunas
modificaciones puntuales en la regulacion:

a) se modifica la descripcion de las conductas de pertenencia a la organizacion terrorista
(art. 571.1y 2);

b) se introduce una definicion expresa de organizacion y grupo terrorista (bajo remision
al nuevo régimen general de los delitos de organizacion), eliminando la nocion de «banda
armada» (art. 571.3);

c) se amplia el concepto de la colaboracion con organizacion terrorista, identificando
como nuevas conducta tipicas las de «captacion, adoctrinamiento, adiestramiento o
formacion» (art. 576.3);

d) se define un nuevo delito de financiacion del terrorismo, incluyendo tanto conductas
dolosas como imprudentes, y estableciendo la posibilidad de penar a personas juridicas (art.
576 bis);

e) se tipifica una nueva figura de propaganda, consistente en la difusion publica de
«mensajes y consignas dirigidos a provocar, alentar o favorecer» la comision de delitos

2 SAN 36/2005 (secc. 3.%) 26.9.2005.

2% V/id. sobre lo que sigue también CANO PANOS, LLP 86 (2011), Il. y ss. y ya CANCIO MELIA, en: GALLLI/
WEYENBERGH, EU Counter-terrorism Offences, pp. 99y ss.

% Vid. una primera aproximacién a este sector de la reforma en CANCIO MELIA, Comentarios, pp. 521 y ss.;
sintéticamente, IDEM, Memento, n.m. 18959, 18982, 19015, 19035y s., 19050, 19080.
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terroristas (art. 579.1 1I).

Finalmente, en tercer lugar, se introduce para los delitos de terrorismo (art. 579.3) la
nueva consecuencia juridica de la libertad vigilada (art. 106)%. Por otra parte, también se han
establecido algunos supuestos de imprescriptibilidad para estas infracciones®”

1. Organizacion o grupo terrorista
a) Cambio de Ubicacion

La profunda reordenacién de los delitos de organizacion que la reforma llevéd a cabo
afecta también, como no godia ser de otro modo — el terrorismo es la forma méas grave de
delincuencia organizada® — a las infracciones en materia de terrorismo. Una de las
consecuencias de esa reordenacion es que se elimind la separacion que existia entre el delito
de pertenencia a organizacion terrorista (que se regulaba en la secc. 1.2 [delitos cometidos con
ocasion del ejercicio de los derechos fundamentales y de las libertades publicas garantizados
por la Constitucién] del cap. IV [delitos relativos al ejercicio de los derechos fundamentales y
libertades publicas], dentro de los delitos de asociacion ilicita, arts. 515.2 y 516) y las demas
infracciones de terrorismo (recogidas en la antigua secc. 2.2 [delitos de terrorismo] del antiguo
cap. V [tenencia, trafico y depdsito de armas, municiones o explosivos y delitos de
terrorismo] del tit. XXII [delitos contra el orden publico]): ahora, ambos segmentos de la
regulacion se encuentran reunidos en el nuevo cap. VII (organizaciones y grupos terroristas y
delitos de terrorismo) del titulo dedicado a los delitos contra el orden publico, aungque en dos
secciones separadas.

La nueva ubicacién no resulta adecuada. Por un lado, porque se ha desaprovechado la
oportunidad de la reforma para colocar en el lugar que corresponde a los delitos de terrorismo
(y a todos los delitos de organizacion): entre los delitos contra la Constitucién®. Por otro lado,
la inclusion de la pertenencia a organizacion terrorista entre los delitos de terrorismo supone
una involucion frente a la situacion anterior. El hecho de convertir en una infraccion criminal
la mera integracion en un colectivo — es decir, los delitos de organizacion — supone una
reaccion excepcional frente a determinadas organizaciones, organizaciones que presentan un
injusto especifico. En consecuencia, parece conveniente regular conjuntamente todas las
formas de delitos de organizacion; de hecho, la inclusion de la organizacion terrorista en el
delito general de asociacion ilicita en el CP 1995 fue saludada como muestra de
«normalizacién» por la doctrina®. En efecto, no parece que sea conveniente desgajar la
pertenencia a una organizacién terrorista de la disciplina general de la integracion en una
organizacion criminal. Si el miembro de una organizacion criminal que trafica con drogas es
aprehendido por la regulacién general de la organizacion criminal, pero en el caso del
terrorismo, la regulacion se ubica en otro lugar, lo que el legislador subraya es lo especial del

% Sobre su aplicacion a los delitos de terrorismo —en relacion con el AP 2008— cfr. el completo analisis critico de
SANTANA VEGA, EPCr XXIX (2009), pp. 447y ss., 474 y ss.; vid. también CANO PANOS, LLP 86 (2011), VII.1.
27 vid. sélo CANO PANOS, LLP 86 (2011), VII.2.

%8 Vid., por ejemplo, también en este sentido MUNOZ CONDE, PE", pp. 921 y s.; SANCHEZ GARCIA DE PAZ, en:
GOMEZ TOMILLO, ComCP, pp. 1936y s.

2 vid. la argumentacion en CANCIO MELIA, Los delitos de terrorismo, pp. 77 y ss., 80 y s.; IDEM, EN DIAZ-
MAROTO VILLAREJO, Estudios, pp. 668y ss.

% Cfr. CANCIO MELIA, Los delitos de terrorismo, pp. 194y ss.
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terrorismo en el plano simbolico — un mensaje inconveniente para un ordenamiento que
asume el caracter de delito comun (y no excepcional o politico) del acto terrorista.

b) Conductas de Pertenencia (art. 576.1y 2)

La descripcion de los niveles directivos — pertenencia cualificada — se simplifica y se
enriquece con las conductas de constituir u organizar, ademas de promover y dirigir.

La conducta de mera pertenencia® se describe ahora con més detalle que en la
regulacion antecesora, en el art. 516.2 CP, que solo se referia al «integrante» sin mas. Sin
embargo, la formulacion utilizada puede dar la impresidbn — aln mas que la regulacion
anterior — de que se puede «formar parte» sin «participar activamente» en una organizacion
terrorista (al contraponer a los que participen activamente frente a los que formen parte). Esta
regulacion desconoce la realidad de las organizaciones terroristas, en la que no hay nada
parecido a una «militancia pasiva».

La nueva descripcion puede contribuir —intensificando ciertas tendencias en este
sentido en la jurisprudencia de los Gltimos afios®* — a llevar al delito de pertenencia,
castigado con penas severisimas, a una especie de delito de adhesion, de identificacién con el
ideario, y resulta por ello rechazable®®, ahora igual que antes.

c¢) Concepto de Organizacion o Grupo (art. 571.3)

Respecto de la definicion de la organizacion o grupo terrorista cabe destacar dos
cuestiones: por un lado, la eliminacién del término «banda armada»; por otro, la remision a
las definiciones generales de «organizacién» y «grupo» en los delitos de organizacion
comunes. Estas modificaciones afectan al llamado elemento estructural de la nocién de
organizacion terrorista, sin alterar el concepto tipico en lo que se refiere al programa colectivo
de la organizacién o a la definicién del elemento instrumental del terrorismo.

aa) El término «banda armada» (presente junto con la organizacién y el grupo terrorista
en la regulacion del CP 1995), de larga tradicién en la legislacion especial antiterrorista
espafola, resultaba potencialmente perturbador, al abrir la puerta a la consideracion de que
también una «banda armada» dedicada a la delincuencia comdn pudiera ingresar en el
concepto tipico (recuérdese, por ejemplo, que en el caso de Santiago Corella El Nani®, la
detencion policial que dio lugar a la desaparicion se hizo al amparo de la legislacion especial
— que comprendia también las «bandas armadas» — de la LO 11/1980), es decir, podia
desdibujar los contornos tipicos del concepto de terrorismo. En este sentido, su eliminacion
resulta positiva®.

Sin embargo, lo cierto es que ese riesgo de indefinicion habia sido ya conjurado por la

81 Vid. el andlisis de ese comportamiento tipico en CANCIO MELIA, LH Mir Puig, pp. 987 y ss.; IDEM, FS Puppe, pp.

1449y ss. i
2. CANCIO MELIA, Los delitos de terrorismo, pp. 212y ss. )
3 Vid. también CANO PANOS, LLP 86 (2011), 111, con ulteriores referencias; LLOBET ANGLI (Memento Reforma,

n.m. 6039) considera inconstitucional esta interpretacion.

4 STS 25.6.1990.

% Vid. también CANO PANOS, LLP 86 (2011), IIl., y la DA 1.2 LO 5/2010, que extiende la eliminacién —aspecto
olvidado en el AP— a los preceptos no afectados por la reforma.
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jurisprudencia, constitucional y ordinaria®, que habifa establecido una interpretacion estricta
de la nocion de «banda armada», incluyéndola dentro del concepto de organizacion terrorista.

bb) Permanece inalterada la descripcion tipica del programa de la organizacién
terrorista (subversion del orden constitucional o alteracion grave de la paz publica; tampoco
queda afectado el elemento — no escrito — del terrorismo instrumental [produccion de
intimidacién masiva mediante delitos graves contra las personas]®’), pero se modifica
profundamente la caracterizacion de la organizacion terrorista en si misma, es decir, su
definicion estructural: aunque la regulacién anterior incluia ya, junto con la banda armada, a
la organizacion y al grupo terrorista, no ofrecia ningun elemento para definir esas tres
alternativas, sino que se limitaba a enunciarlas. De hecho, parece que la nueva regulacién de
los delitos de organizacion comunes, que distingue entre un tipo de organizacién delictiva en
sentido estricto (la «organizacion criminal», art. 570 bis) y esa especie de tipo de recogida u
organizacion delictiva de menor cuantia que es el «grupo criminal» del art. 570 ter, de algln
modo se inspira — junto con figuras proximas, pero no de necesaria inclusion en las normas
internacionales — en la regulacion existente en el CP 1995 para las infracciones de
terrorismo.

Al margen de lo inadecuado y vaporoso de la distincion entre estas dos figuras, si se
pretende que ese nuevo modelo sea una adaptacion de la descripcion tipica en materia de
terrorismo, se ignora la jurisprudencia del TS al definir los conceptos de organizacion y
grupo terrorista (que no la «respuesta penal» de la que habla el legislador®), ya que siempre
se ha identificado en ella ambas menciones, subrayando que tratandose de un mismo concepto
(caracterizado, ademas de por un programa politico terrorista, por la presencia de las notas de
permanencia, division de tareas y estructura funcional), la inclusion del «grupo» sélo debia
servir para poner en claro que las dimensiones numéricas de la organizacion no resultaban
decisivas para su calificacion®®. Ademas, cuando el legislador alude — buscando de modo
ostentoso sintonia con lugares comunes propios de cierta opinién publicada —, para justificar
su ocurrencia, a las peculiaridades de «determinados grupos o células terroristas de
relativamente reciente desarrollo en el plano internacional»*, desconoce que no ha habido
dificultades en la aprehension tipica de estos grupos — como muestra un somero repaso de la
jurisprudencia** —: el comando —unidad que ejecuta atentados o labores de informacién o
aprovisionamiento — en el que por necesidades operativas siempre se integran los autores de
delitos terroristas —también en las nuevas formas de organizacion, aunque mantengan
conexiones superficiales, en red, con la organizacion matriz— cumple perfectamente con los
requisitos del concepto de organizacion, y de hecho, hay ya cierto nimero de condenas en
Espafia por pertenencia a este tipo de células. No era necesario diluir el concepto unitario de
organizacion terrorista®?.

Por lo tanto, la diferenciacion entre organizacion y grupo que ahora ordena el art. 571.3,

% Cfr. STC 199/1987; STS 2/1998 (29.7.1998); vid. también STS 1127/2002 (17.7.2002); 1541/2004
(30.12.2004); 556/2006 (31.5.2006); en detalle, CANCIO MELIA, Los delitos de terrorismo, pp. 162 y ss., con
ulteriores referencias.

CANCIO MELIA, Los delitos de terrorismo, pp. 154 y ss., 167 y ss., 176 y ss.; IDEM, LH Gimbernat Ordeig t.
Il, pp. 1879y ss., con ulteriores referencias.

Preambulo, XXIX, parrafo segundo.

¥ CANCIO MELIA, Los delitos de terrorismo, p. 157, pp. 158y ss., 161.

40 preambulo, XXIX, pérrafo tercero.

41 vid., por ejemplo, SAN 36/2005 (secc. 3.%) 26.9.2005;6/2007 (secc. 1.8) 7.2.2007).

42 CANCIO MELIA, Los delitos de terrorismo, p. 161.
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aplicando la nueva definicion general, es un curioso boomerang que golpea no sélo a la
definicion de los colectivos de criminalidad organizada com(n®®, sino también a la regulacion
de las infracciones de terrorismo: derivado de una comprension errénea de lo que la doble
mencion ha significado en los delitos de terrorismo, ademas de una lectura interesada y
expansionista las normas internacionales y de la UE, una vez exportada a los delitos de
organizacion comunes, retorna al terrorismo para desordenar y confundir una nocién que
estaba perfectamente establecida en la jurisprudencia en lo que se refiere a los elementos
estructurales del concepto de organizacion. Nada hay en la DM 2008, ni tampoco en la nueva
fenomenologia del terrorismo, que justifique este deterioro en la descripcién legal.

2. Colaboracion

En cuanto a los comportamientos de colaboracion con una organizacion terrorista, la
reforma incorpord dos nuevas incriminaciones: por un lado, se ha introducido en el art. 576 un
nuevo ndmero tercero, que tipifica — con las mismas penas que las alternativas de
comportamiento previstas en los dos primeros nimeros — los comportamientos de captacion,
adoctrinamiento, adiestramiento o formacién, cuando éstos estén dirigidos a la incorporacion
de otros a una organizacion terrorista, 0 a la comision de algan delito de terrorismo. Por otro
lado, se resucita el art. 576 bis (que incluyé fugazmente un delito de desobediencia por
financiacion de grupos politicos ilegales o disueltos, hasta su derogacion mediante LO
2/2005) para incorporar comportamientos de provision o recoleccion de fondos destinados a
actividades terroristas.

a) Captacion, Adoctrinamiento, Adiestramiento o Formacion (art. 576.3)

La nueva regulacién pretende cerrar los contornos tipicos del delito de colaboracién en
cuanto a lo que podria denominarse agitacion, propaganda, proselitismo y formacion de las
organizaciones terroristas, orientada tanto a la incorporacién de nuevos miembros como, en
general, a la comision de delitos terroristas. Se invocan aqui por el legislador de modo central,
como se vera, las necesidades de tipificacion planteadas por la DM 2008.

Esta adicion resulta innecesaria, redundante y perturbadora. En primer lugar, la
tipificacion es innecesaria por razones de hecho: las conductas de captacion, adiestramiento y
formacion de sujetos para su integracion en una organizacion terrorista son conductas tipicas
de los miembros de la propia organizacion, como es logico — no es comun que una
organizacion terrorista encargue esta actividad a personas que no son de su maxima
confianza, es decir, que la integran —, y, por lo tanto, se encuentran ya perfectamente
abarcadas, por este lado, por el delito de pertenencia a organizacion terrorista. En segundo
lugar, si en alguna ocasion pudiera haber un outsourcing de esa actividad a personas que no
son miembros de la organizacion, todas las modalidades de comportamiento se hallaban ya
tipificadas en cuanto conductas de colaboracion, desde el principio, en los nimeros primero y
segundo del art. 576**. Como muestra una lectura superficial del texto del art. 576.2, que con
tiene la mencion expresa «la organizacion de practicas de entrenamiento o la asistencia a
ellas», junto con una clausula general que incluye «cualquier otra forma equivalente de

* Vid. CANCIO MELIA, en: DIAZ-MAROTO VILLAREJO, Estudios, pp. 668y ss.
4 Asitambién GARCIA ALBERO, La reforma, p. 376; LLOBET ANGLI, Memento Reforma, n.m. 6106.
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cooperacion, ayuda o mediacion», es claro que la tipificacion de este nuevo nimero es
completamente innecesaria: resulta evidente que si la organizacion de un entrenamiento, o
incluso la participacion en éste, es colaboracion, tanto mas lo serd la captacion de miembros,
el adiestramiento o la formacién®. En tercer lugar, la nueva regulacién resulta muy
perturbadora por su cuarta vertiente de comportamiento. La conducta identificada como
«adoctrinamiento» abre la via a que se incriminen aqui meras manifestaciones de opinion.
¢Como definir el adoctrinamiento, distinguiéndolo de la libre expresion de ideas? (Como
diferenciarlo de las conductas de «justificacion» de los delitos terroristas o de sus autores,
amenazadas con pena muy inferior en el art. 5787 ;Que significa que el adoctrinamiento esta
«dirigido» a la comision de delitos de terrorismo (recuérdese: sin que sea constitutivo de
proposicién o provocacion, ya incriminadas en el art. 579.1 1%°)? Los problemas de
interpretacion y concursales no tienen fin. El principio de legalidad — en su expresion en el
mandato de determinacién — se vulnera gravemente®’.

Finalmente, debe constatarse que el legislador no se ajusta a la realidad cuando se
refiere®® a la Decision Marco de la UE 2008/919/JAI para explicar la nueva tipificacion’: la
DM no menciona en ningdn momento el «adoctrinamiento» —soélo se refiere a la
«provocacion a la comision de un delito terrorista» (ademas de a la captacion y el
adiestramiento, ya incluidos, como se acaba de indicar, en el art. 576.1)—, y, en cambio, si
establece (considerando 14) que «la expresion publica de opiniones radicales, polémicas o
controvertidas sobre cuestiones politicas sensibles, incluido el terrorismo, queda fuera del
ambito de la presente Decision marco, y, en especial, de la definicion de la provocacion a la
comision de delitos de terrorismo.» ¢Qué tiene esto que ver con el «adoctrinamiento» de la
reforma espafiola? En este sentido, los misteriosos — por no explicitados — «problemas de
encaje legal»™® a los que alude el legislador en esta materia 0 no existen (ya estaban
aprehendidas las conductas relevantes en el antiguo art. 576) o son problemas de encaje con
un Estado de Derecho®. La UE no es responsable de este exceso, sélo sirve — una vez mas
— de superficial pretexto.

b) Financiacion (art. 576 bis)

La reforma presentd una segunda novedad en materia de colaboracion: la tipificacion de
comportamientos relacionados con la financiacion de las organizaciones terroristas. En el
namero primero del art. 576 bis se incrimina la provision o recoleccion de fondos; en el
numero segundo, una conducta imprudente en relacion con la financiacién dolosa, y se
establece la responsabilidad de las personas juridicas en el tercero.

5 Vid., por ejemplo, STS 800/2006 (13.7.2006); 16.2.1999; AAN (secc. 4.2 8.2.2001; cfr. CANCIO MELIA, en:
CUERDA RIEZU/JIMENEZ GARCIA (dir.), Nuevos desafios, pp. 76 y ss.; IDEM, Los delitos de terrorismo, pp. 229y
ss., 248y ss., con ulteriores referencias.

% Asitambién LLOBET ANGLI, Memento Reforma, n.m. 6110y ss.

“7 En esta linea tambiéen MUNOZ CONDE, PE18 pp. 929 y s.; VIVES ANTON/CARBONELL MATEU/MIRA
3

BENAVENT, en: VIVES ANTON et al., PE, pp. 792ys.

Preambulo, XXIX, parrafo cuarto.

49 Asftambién GARCIA ALBERO, La reforma, pp. 374y s.

0 preambulo, XXIX, pérrafo cuarto.

1 Nétese que, de nuevo, se ignora ostensiblemente la doctrina sentada en la STC 136/1999, en la que se declar6
inconstitucional, por desproporcionada, la inclusion en el delito de colaboracién con organizacion terrorista de
comportamientos muy diversos en un mismo marco penal; vid. LLOBET ANGLI, Memento Reforma, n.m. 6115.
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En la modalidad dolosa, el comportamiento —realizado «por cualquier medio, directa o
indirectamente»— consiste en proveer o recolectar fondos para la comision de delitos
terroristas, 0 para una organizacion terrorista. Como aclara el propio texto, basta con que la
conducta se realice «con la intencion de que se utilicen, o a sabiendas de que seran
utilizados», es decir, que no es necesario que se produzca un efectivo allegamiento de los
fondos. El delito pasa, entonces, a girar en torno de los elementos subjetivos «con la
intencion» y «a sabiendas», con todas las dificultades probatorias que ello conlleva. Esta
definicion de la conducta reproduce sin mas — en una importacion directa sin reconversion o
adaptacion — la definicion contenida en el art. 2 del Convenio para la represion de la
financiacion del terrorismo de 9.12.1999 (entrada en vigor el 9.5.2002).

En todo caso, también aqui estamos ante una tipificacion completamente innecesaria y
redundante®. Las conductas de apoyo econémico efectivo incluidas en el nuevo texto estan ya
contempladas como forma de colaboracion con organizacion terrorista en el art. 576 —o en el
preexistente e igualmente redundante® art. 575°* —, de modo que no tiene sentido su nueva
tipificacion.

Cuando se trata del mero acto de recolectar «con la intencion de que se utilicen», pero
sin entrar en contacto efectivo con la organizacion, la tipificacién supone castigar sélo la
intencion, y, ademas, con la misma pena que a quien averigua los datos personales de un
sujeto, o quien provee armas o fondos, es decir, quien realiza las conductas mas graves de
colaboracion del art. 576.1: de nuevo, el legislador ignora por completo la STC 136/1999
(caso mesa nacional Herri Batasuna), que advertia acerca de la inconstitucionalidad de una
tipificacion sin limite e indiscriminada. La confusion hoy existente entre el art. 576 y el 575
(que subsiste), que ha dado lugar a que casos exactamente iguales reciban penas dispares, se
verd incrementada por esta nueva figura completamente innecesaria. El legislador estaba
advertido: ya el informe del Consejo General del Poder Judicial sobre el AP de 2007 (de
2.2.2009) indicaba que, en todo caso, la sede para este precepto era una clausula aclaratoria en
el art. 576.2, so pena de generar «absurdos problemas concursales»®.

La modalidad imprudente se refiere a la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencién del
blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo, que a su vez responde a la Directiva
2005/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 2005, relativa a la
prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales y para la
financiacion del terrorismo. Con independencia de la valoracion de este mecanismo legal,
parece claro que esta infraccién no deberia haber sido incluida entre los delitos de terrorismo:
el injusto de esta infraccion es el del blanqueo de capitales — ubicacion elegida, por ejemplo,
por el legislador aleman —. En todo caso, no se trata de un delito de terrorismo, ya que carece
de los elementos esenciales de estas infracciones, que son necesariamente dolosas.

3. Delito de propaganda

Finalmente, la reforma incorpora en el segundo péarrafo del art. 579.1 un nuevo tipo
residual que cabe calificar de delito de propaganda, ya que las conductas tipicas aprehendidas

52 Asitambién MUNOZ CONDE, PE ", p. 930.

% Vid. en detalle CANCIO MELIA, Los delitos de terrorismo, pp. 256 y ss.
4 Asitambién GARCIA ALBERO, La reforma, p. 377.

Vid. también LLOBET ANGLI, Memento Reforma, n.m. 6139.
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son las de distribuir o difundir —por cualquier medio— «mensajes o consignas» dirigidos a
«provocar, alentar o favorecer» delitos terroristas, «...generando o incrementando el riesgo de
su efectiva comision». Se trata, entonces, de una infraccion de peligro: los mensajes o las
consignas deben estar directamente vinculados con el riesgo de comision.

La nueva redaccion debe ser calificada como tipificacion profundamente errada y
claramente inconstitucional, que generara importantes dificultades de aplicacion. El legislador
continia aqui con una deriva que conduce a la criminalizacién de la adhesion ideolégica™

En cuanto a lo primero, aunque la referencia a la génesis del riesgo es una especie de
guifio a la STC 235/2007 (en la que el TC declard constitucional el delito de justificacion de
un genocidio —e inconstitucional la incriminacion de la mera negacion— si ésta se entendia
como incitacién indirecta a cometer los hechos), ademés de una pequefia importacién parcial
de la DM 2008/919/JAl, lo cierto es que en su conjunto, no parece que este texto pueda
considerarse conforme a la Constitucion. En el presente caso, se trata lisa y llanamente de la
tipificacion de la adhesion ideoldgica, es decir, algo que incluso es menos que la apologia o la
justificacién® (también el Consejo de Estado sefiald en su informe al AP que la figura
necesitaba una restriccion)®®. Si se suman la presente infraccion, la nueva modalidad de
«adoctrinamiento» en el art. 576.3, el delito de amenazas terroristas del art. 170.2 y el actual
delito de enaltecimiento del art. 578, se obtiene en el plano del derecho sustantivo una
extension de la tipificacion de delitos terroristas hasta la mera manifestacion de opinién®, y
en el procesal, una preocupante bateria de posibilidades de intervencidén del aparato de
persecucion penal abierta por los delitos de manifestacion. Parece claro que se ha cruzado el
umbral de lo que la Constitucion de un Estado de Derecho permite®. También debe
subrayarse, finalmente, que el legislador falta a la verdad, de nuevo, cuando invoca® la
Decisién Marco de la UE 2008/919/JAl como justificacion de la introduccion de esta figura®®.
La DM s6lo demanda la inclusion de la «provocacion a la comision de un delito de
terrorismo», entendida como difusion de mensajes destinados a inducir a la comisién de
delitos terroristas, un comportamiento que ya estaba tipificado en el CP y que es distinto del
que ahora ha incluido la reforma: una cosa es inducir, y otra alentar o favorecer.

En cuanto a lo segundo, mediante una tipificacion vaporosa — lesiva del principio de
legalidad® —, se abre la puerta, también aqui, a interminables confusiones concursales e
interpretativas y, potencialmente, a efectos contraproducentes en la practica: ¢«alienta» la
«perpetracion» de delitos terroristas gritar «gora ETA militarra»? ¢O no era una conducta de
exaltacion del art. 578? ;O quizas una provocacion del art. 579.1 1? ;O puede pensarse que
implica «reclamar publicamente la comision de acciones violentas» por parte de la
organizacion terrorista, conducta prevista en el art. 170.2? ;«Provoca» en el sentido de la
presente disposicion la comision de esas infracciones gritar «gora Euskal Herria askatuta»?

% CANCIO MELIA, Los delitos de terrorismo, pp. 248y ss., con ulteriores referencias.

5 En palabras de VIVES ANTON/CARBONELL MATEU/MIRA BENAVENT, PE3, p. 795, se castigan «actos

preparatorios de actos preparatorios».

GARCIA ALBERO, La reforma, p. 377, denomina a la figura «provocacion impropia».

% Vid. los esfuerzos de delimitacién de LLOBET ANGLI, Memento Reforma, n.m. 6177 y ss.

% vid. también la enmienda n.° 217 en el Senado (Grupo Parlamentario Entesa Catalana de Progrés): «mera adhesion
ideoldgica», «delito de opinidn que excede claramente del castigo de actos preparatorios».

61 Asitambién MUNOZ CONDE, PE ", p. 935.

82 preambulo, XXIX, parrafo cuarto.

83 Asftambién GARCIA ALBERO, La reforma, p. 377; PORTILLA CONTRERAS, La Reforma, p. 381.

% Eneste sentido también la enmienda n.’ 5 en el Senado (Sampol i Mas PSM-EN).
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.Y «favorece» el terrorismo llevar una camiseta con la imagen de Osama Bin Laden? ;(De
Arnal- do Otegi? ¢Del Che Guevara? ;De Onésimo Redondo? ¢De Espartaco? ¢Es parte de
una politica criminal racional detener y procesar por un delito de terrorismo a los sujetos que
incurran en este tipo de manifestaciones? El legislador aleman —que fue muy lejos en este
terreno en los afios setenta y ochenta del siglo pasado— suprimid la incriminacion de las
conductas de propaganda en el afio 2001, limitandola a los supuestos en los que son
integrantes de la organizacion quienes utilizan la conducta para captar miembros. Que el
legislador espariol de 2010 hable aqui —con un lenguaje impropio, pero muy revelador— de
«caldo de cultivo»®® advierte acerca de las posibilidades de criminalizar a todo tipo de
simpatizantes o supuestos simpatizantes —un fenémeno de accién-reaccion®® que no por
conocido deja de ser promovido mediante esta nueva tipificacion.

IVV. Conclusiones

1. Una primera consideracion la merece la ubicacion sistematica de los delitos de
organizacion en su conjunto. Estas infracciones — y los delitos de terrorismo, de modo
especial — se caracterizan porque ponen en cuestion el monopolio de la violencia del
Estado®’, y mediante las infracciones de terrorismo, como el propio Cédigo sefiala, se
pretende, ademas, «subvertir el orden constitucional»®®. Por ello, el lugar sistematico que
corresponde a los delitos de organizacion en la Parte Especial es el de los delitos contra la
Constitucion®.

2. Por otro lado, la valoracion de la reforma de la tipificacion de los diferentes delitos de
terrorismo que antes se ha expuesto resulta sencilla: se la puede caracterizar sintéticamente
como justo lo contrario de la «profunda reordenacién y clarificacion del tratamiento penal»
que el legislador reivindica para su trabajo respecto de estas infracciones’. Como deriva de lo
expuesto en las paginas anteriores, el legislador —sin mejorar ninguno de los maultiples
defectos que presentaban estas infracciones ya antes—, desordena (una regulacién ya hecha
sin mucho criterio, y reformada con menos aun) y confunde (un elenco de normas que ya
tenia muchas zonas oscuras). Con una factura técnica lamentable, los contenidos de la
reforma en este ambito basculan entre lo innecesario y redundante y lo claramente
inconstitucional. La regulacion antiterrorista mas extensa y severa de Europa sufre un nuevo
deterioro, creando nuevos problemas a los 6rganos judiciales llamados a aplicar las normas
creadas con tanta ligereza.

En primer lugar, la reforma desdibuja, como se acaba de decir, el concepto de
organizacion terrorista —hasta banalizarlo— al introducir el régimen general de
diferenciacion entre organizaciones y grupos criminales, y erosiona la definicion tipica de la
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Predmbulo, XXIX, pérrafo cuarto.

Vid. s6lo CANCIO MELIA, Los delitos de terrorismo, pp. 62y ss., 72y ss., 77, con ulteriores referencias.

57 CANCIO MELIA, FS Jakobs, pp. 27 y ss., 48 y ss.; IDEM, RGDP 8 (2007), pp. 22y ss., 40y ss.; logra una sintética
y clara descripcion de las diversas opciones de fundamentacion SANCHEZ GARCIA DE PAZ, en GOMEZ
TOMILLO, ComCP, pp. 1922y s.

O, en palabras del Preambulo de la LO 5/2010: estas infracciones atentan «directamente contra la base de la
democracia» (XVII, parrafo cuarto), respecto de los delitos de organizacion comunes, o, respecto de los delitos de
terrorismo, suponen «la mayor amenaza para el Estado de Derecho» (XXIX, parrafo tercero).

8 Asi ya CANCIO MELIA, en: RODRIGUEZ MOURULLO/JORGE BARREIRO, ComCP, pp. 1272 y s., 1285, 1385;
SANCHEZ GARCIA DE PAZ,en GOMEZ TOMILLO, ComCP, p. 1923, con ulteriores referencias.

Preambulo (XXIX, primera frase).
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conducta de per- tenencia. En segundo lugar, se produce — con una técnica redundante y
defectuosa — una extensién insoportable de los confines de la colaboracion con una
organizacion terrorista y de los actos preparatorios. Todo ello, invocando como un mantra la
DM 2008/919/JAl para justificar reformas que nada tienen que ver con lo que esa norma
establece’. El impacto de la DM 2008 puede calificarse, portanto, de servir de pretexto para
una ampliacién de la regulacion espafiola.

La conclusion que se impone es que en este &mbito, el Unico objetivo de los agentes
politicos que la han impulsado era la reforma por la reforma, o, més exactamente, la reforma
por el hecho de poder comunicar que se habia ampliado «algo» en materia de terrorismo,
estableciendo un marco de regulacion en el que cualquier proximidad ideoldgica con los
planteamientos de terrorismo permitird una persecucion selectiva de un «entorno» vaporoso
de las organizaciones terroristas. En este sentido, la nueva formulacion es agua sobre el
molino de los terroristas.
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