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RESUMEN

Este trabajo aborda el estudio de los delitos de terrorismo en el
ordenamiento juridico espafiol, se enfoca en su evolucion historica, tipificacion
penal y, su excepcionalidad procesal. Se analiza el origen del terrorismo en la
ley de nuestro pais, asi como la influencia de las premisas internacionales
asumidas por Espafa en esta materia.

En relacidn con el Derecho Penal en si mismo, se estudian figuras como
la pertenencia a organizacion terrorista, la colaboracion, el adoctrinamiento o el
enaltecimiento, desarrollando los elementos de cada tipo penal y, la finalidad
concreta de cada uno de ellos enfocados en castigar y paliar el terrorismo. Se
estudia, también, la excepcionalidad en el proceso penal presente en estos

delitos.

Ademas, se analizan casos relevantes en la jurisprudencia espafiola
vinculados a la actuacion terrorista de ETA, con gran impacto en la interpretacion
de los delitos de terrorismo y en el debate sobre los limites del poder punitivo.
Por ultimo, se estudia la transformacion de esta materia tras la aparicion del
terrorismo yihadista, y las distintas reformas que han ampliado el delito de

terrorismo de manera fehaciente.

Palabras clave: Terrorismo, Derecho Penal, ETA, Yihadismo, Colaboracion,
Enaltecimiento, Adoctrinamiento, Excepciones, Jurisprudencia, Doctrina Parot,

Herri Batasuna, Derecho penal del enemigo.



ABSTRACT

This paper deals with the study of the crimes of terrorism in the Spanish
legal system, focusing on its historical evolution, criminal classification and its
procedural exceptionality. The origin of terrorism in the law of our country is
analyzed, as well as the influence of the international guidelines assumed by

Spain in this matter.

In relation to Criminal Law itself, figures such as belonging to a terrorist
organization, collaboration, indoctrination or exaltation are studied, developing
the elements of each criminal type and the specific purpose of each one of them
focused on punishing and mitigating terrorism. The exceptional nature of the

criminal process present in these crimes is also studied.

In addition, relevant cases in Spanish case law linked to the terrorist
actions of ETA are analyzed, with great impact on the interpretation of terrorist
crimes and on the debate on the limits of punitive power. Finally, the
transformation of this matter after the emergence of jihadist terrorism is studied,
and the various reforms that have expanded the crime of terrorism in a decisive

way.

Key words: Terrorism, Criminal Law, ETA, Jihadism, Collaboration, Exaltation,
Indoctrination, Exceptions, Case Law, Parot Doctrine, Herri Batasuna, Criminal

Law of the Enemy.
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1. Introduccion.

El terrorismo se considera una de las amenazas mas complejas que ha
afrontado el Estado de Derecho a lo largo de la historia reciente. En concreto, en
nuestro pais, estos actos han evolucionado de una forma peculiar, ante su
evolucion interna —el terrorismo nacionalista de ETA-y los fenbmenos terroristas
globales surgidos en el siglo XXI, de contenido yihadista. La violencia sisteméatica
contra nuestro ordenamiento juridico y los principios democraticos ha generado
respuestas legislativas, judiciales y de propia doctrina que han ido estructurando
un Derecho Penal diferenciado y con caracteristicas distintivas como en el

enfoque material de estos delitos y su regulacion procesal.

Con el presente trabajo se busca ilustrar una vision integral de los delitos
de terrorismo desde un punto de vista juridico—penal, abordando los distintos
cambios en legislacion en este &mbito, la evolucién de los tipos penales y las
excepcionalidades del proceso penal de estos delitos.

Es, por tanto, que se analizara tanto la legislacion nacional, como la
internacional vinculante a nuestro pais, la interpretacion jurisprudencial y de
doctrina de los 6rganos enjuiciadores mas decisorios como el TS (Tribunal
Supremo), TC (Tribunal Constitucional) o, el propio Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TDEH).

También, particularmente, se abordara la evolucion de los delitos de
terrorismo en relacion con la actividad de ETA vy, la transformacién del concepto
de terrorismo en el Derecho Penal reciente, tras la irrupcién del terrorismo
yihadista que conforma la necesidad de las reformas introducidas en los Gltimos

anos en esta materia.



2. Origen y evolucion de la legislacion del delito de

terrorismo.

2.1. Antecedentes.

A lo largo de la historia reciente, el terrorismo ha participado en la historia
de nuestro pais de manera fehaciente. Este concepto es considerado como uno
de los mayores desafios que se le ha presentado al Estado de Derecho como
tal, dada la gravedad y violencia de este tipo de actos, ademas de la repercusion
politica que ha podido crear. A raiz de esto, la legislacién penal en relacién con
los delitos de terrorismo apenas va a depender del concepto de legislacion
sustantiva. Se vincula a una permanente reforma a lo largo de los afios y, se
somete a un tratamiento de consideracion diferenciadora frente a la casuistica
comun del derecho procesal penal y derecho penal. Su rasgo diferenciador va a
poder verse reflejado tanto en la propia legislacion de conductas tipicas, como
en la interpretacion y aplicacion de estas figuras. Respetivamente se puede
observar en — STC 136/1999 Mesa Herri Batasuna — y — STC 28 de febrero de
2006 Caso Parot —, en las cuales se entrar4 en detalle mas adelante en el
presente trabajo, por su relevancia en cuanto a doctrina establecida se refiere,

en este delito?.

De esta manera, es necesario incidir en el origen de este término en
nuestro ordenamiento juridico y la evolucion que este ha tenido, a razéon de los

distintos acontecimientos, hasta llegar a nuestros dias.

2.2. Desde el punto de vista nacional.

El concepto de terrorismo se menciona por primera vez en nuestra
legislacion en la Ley de 23 de noviembre de 1935, la cual entra a modificar la ley
de 4 de agosto de 1933, la conocida ley de Vagos y Maleantes. En esta pese a

1 GONZALEZ CUSSAC, J.C, “Delitos de traicion y contra la paz... relativos a la defensa
nacional, Terrorismo” Derecho Penal Parte Especial, Tirant lo blanch, Valencia, 2023. pp 904-
926.



no mencionarse explicitamente, se menciona la utilizacién de determinados
medios violentos, como armas y explosivos para atentar contra el orden publico.
No obstante, la Ley de 10 de Julio de 1894 sobre atentado contra las personas
0 cosas a través de utiles explosivos se va a considerar como la primera
disposicion antiterrorista en nuestro pais, enfocada en esa época con la finalidad
de acabar con la violencia proveniente de corrientes anarquistas radicales.? En
esta innovadora normativa para la época, se incluira por primera vez la referencia
al término “Apologia”, que tanta repercursion tendra en la legislacion venidera
del terrorismo en su conjunto. A diferencia de las anteriores leyes relacionadas,
las cuales no se entraran a considerar extrictamente para lidiar con el terrorismo.
Esta Ley de 1894 permanecera como legislacidn especial vigente en esta
materia hasta la promulgacion del cédigo penal en 1928, que incorporara la
normativa general, distinta de la especial previamente considerada. Periodo
durante el cual, no cesaran de ocurrir atagues terroristas de diversa magnitud,
ocurriendo una serie de vaivenes histérico—politicos en cuanto a la legislacion de
“terrorismo”, entonces considerada como aquella relacionada con ataques con
explosivos, que desembocara en la derogacion de esta ley en numerosas
ocasiones. Sin dejar de llegar a considerarse como la primera disposicion

“antiterrorista” en nuestro pais.

De manera posterior a la Guerra Civil, se modificaria la Ley de Orden
Pablico de 1959, con la Ley 42/1971, esta haria que se sometiera los delitos
considerados como “terroristas” a la jurisdiccion militar, por las “caracteristicas
de grupos u organizaciones de mayor permanencia’ que pudiesen observarse
en la agrupacion que provocase el ataque. Fue en los afios 70 donde la banda
terrorista daria comienzo a su principal actividad terrorista, asesinando a 44
personas hasta la fecha de 1975, afio en el cual la incidencia de este grupo
armado estaria presente como el principal problema a resolver por el gobierno
franquista. Tras la transicion democratica, no cesaria la actividad y urgiria el

Decreto—Ley sobre seguridad ciudadana del 6 de febrero de 1979 que

2 MARTINEZ DHIER A. “La primera ley antiterrorista de Espafia: Ley sobre atentados
contra las personas o dafios en las cosas por medio de aparatos o sustancias explosivas de 10
de julio de 1894”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2022, nim. 24-36, pp. 1-
25



consideraria la regulacion antiterrorista en esa época de auge y peligrosidad en
las calles esparfiolas. En 1988 se instauraba la ley 4/1988, que incluiria ciertas
premisas procesales en el procedimiento de delitos de terrorismo coémo la
incomunicacion del detenido o la intervencion del ministro del interior en las
comunicaciones del procesado, mas adelante se incidird mas minuciosamente

en las pautas procesales aplicadas a este delito.

La legislacion penal antiterrorista posterior a aquel decreto ley de 1988 ha
sufrido distintos cambios, principalmente enfocados a combatir el terrorismo
nacional de ETA o GRAPO, que se basaban en una jerarquia estrictamente
definida en uno o varios lideres, que ordenaban la actividad del grupo terrorista
en su conjunto. Frente a esto surgiria en el siglo XXI el terrorismo internacional
genéricamente llamado “yihadista” cuyas caracteristicas diferenciadas frente al
terrorismo nacional que aterré nuestro pais en el siglo XX determinara la distinta
interpretacion y aplicacion de la normativa antiterrorista, enfocandola de una
manera diferente y en cierta manera, resolutiva. Esta normativa se refleja en
leyes como la LO 5/2010 que introduce nuevas conductas tipificadas de
colaboraciéon del terrorismo o un nuevo tipo de incitacion indirecta. También
como por ejemplo la introduccion de nuevas conductas de colaboracion del
terrorismo o la introduccion de un nuevo tipo de incitacion indirecta en la LO
5/2010. Ademas de la propia LO 2/2015% que refleja textualmente en su

exposicién de motivos:

“El terrorismo internacional de corte yihadista se caracteriza, precisamente, por
haber incorporado esas nuevas formas de agresion, consistentes en nuevos
instrumentos de captacion, adiestramiento o adoctrinamiento en el odio, para
emplearlos de manera cruel contra todos aquellos que, en su ideario extremista
y violento, sean calificados como enemigos. Estas nuevas amenazas deben, por
tanto, ser combatidas con la herramienta mas eficaz que los demaocratas pueden

emplear frente al fanatismo totalitario de los terroristas: la ley.”

3 Ley Orgénica 2/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, en materia de delitos de terrorismo. Preambulo.
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Esta “nueva™ indole terrorista basa su ideario en pensamientos religiosos
radicales que mediante captacion por plataformas de difusibn en la nube
consiguen adoctrinar y atraer a sus miembros. Diferentes idearios han tachado
esta legislacion de “preventiva”, adelantando la intervencién penal a niveles
nunca vistos en la historia del derecho, llegando a considerarlo como un “derecho
penal del enemigo™, dado el endurecimiento de la pena que en ciertos

momentos roza los limites del Estado de Derecho como lo conocemos.

En cuanto a la LO 1/2019 de 20 de febrero, la ultima reforma en esta
materia va a incorporar modificaciones como pueden ser la incorporacion de la
inhabilitacion absoluta al delito de integracion en banda armada o la
incorporacion del delito de falsedades documentales en relacion con el
terrorismo. No obstante, mas adelante se incidira en los distintos tipos penales

gue abarcan este concepto diferenciado de delito.
2.3. Desde el punto de vista internacional.

En primer lugar, se necesita aclarar el concepto de crimen internacional,
aquella conducta de caracter penal ilicito cuyo origen no viene en primera
instancia del derecho interno del pais, sino del derecho internacional, que
atribuye responsabilidad penal individual a los que han cometido dicho delito. Se
debe producir una infraccion de la normativa internacional consensuada por la
mayoria de la comunidad internacional, que crea un interés universal en la
represion de este tipo de crimenes, independientemente de la relacion territorial
o de la nacionalidad tanto del que ejecuta la pena como del autor del hecho
delictivo®. No obstante, en este punto de la interpretacion del derecho

internacional, existe una gran relacién con el Derecho Procesal Penal de nuestro

4 GONZALEZ CUSSAC, J.C, “Delitos de traicion y contra la paz... relativos a la defensa
nacional, Terrorismo” Derecho Penal Parte Especial, Tirant lo blanch, Valencia, 2023. P. 905

5 CANCIO MELIA, MANUEL, “Derecho penal del enemigo y delitos de terrorismo.
Algunas consideraciones sobre la regulacion de las infracciones en materia de terrorismo en el
Cadigo penal espafiol después de la LO 7/2000”. Jueces para la Democracia, n°44 (2002), pp.
19-26, p. 26.

6 LIROLA DELGADO, MARTIN MARTINEZ, “La Corte Penal Internacional: Justicia
versus impunidad”, Barcelona, 2001, p. 11.; CASSESE, Antonio, International Criminal Law,
Oxford, 2003, p. 23
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pais, el cual en numerosas ocasiones en la Historia del Derecho abrié procesos
jurisdiccionales contra miembros de otros paises cuya relacion con Espafia en
virtud de fundamentos juridico—procesales comunes a la norma no entraban a

considerarse.

En cuanto a la consideracion internacional de este delito, hay que ubicarse
en el contexto de la Carta de las Naciones Unidas, cuya clausula de supremacia
establece que esta ocupa la primera posicion jerdrquicamente en obligaciones
del derecho internacional. Existen distintos 6rganos que van a ocuparse de
decisiones en relacién con el terrorismo y la consideracion del delito de

terrorismo desde un punto de vista internacional.

Su evolucion histérica versa de distintos puntos de vista y, si bien se
puede observar su procedencia en la revolucién francesa con el “régimen de

terror”, o hechos revolucionarios rusos.

Actualmente, existen  distintos  instrumentos  internacionales,
convenciones convenios, etc. Que basan su contenido en la prevenciéon y
eliminacion del concepto de terrorismo. Por lo general, tienen caracteristicas

comunes y estos definen el terrorismo cémo:

—Una violencia terrorista concreta como hecho punible en virtud del convenio o

convencion.

—Necesidad de que los propios Estados penalicen la actividad en su propia
legislacién, pese a tener en consideracién las distintas convenciones, directivas
y demas preceptos juridicos internacionales. Es, por tanto, que estos van a
determinar las bases sobre el delito tipificado.

—Crean la obligacion de que los Estados donde se encuentre la persona que
requiere de enjuiciamiento, a establecer un procedimiento si el otro Estado
afectado no lo extraditara, principio “aut dedere aut judicare”. No obstante, se
incidira mas adelante en la explicacion del &mbito procesal especial en este tipo

de delitos.

Estos instrumentos internacionales van a ser vinculantes para los Estados

gue forman parte, adaptandose al tratamiento penal planteado, tipificacion con

11



salvedades y faciliten mecanismos de cooperacion internacional en materia de

extradicion o procesamiento segun los casos.

Entre estos instrumentos a lo largo de la historia reciente, se pueden
observar entre otros: Convenio Internacional para la represion de atentados
cometidos con bombas de 1997 o Convenio Internacional para la represion de la
financiacion del terrorismo de 1999’. Las resoluciones del Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas a lo largo de los afios han podido versar de casos
concretos como los atentados terroristas de agosto de 1998 en Kenya y
Tanzania, o resoluciones orientadas a establecer obligaciones procedimentales
o de aplicacién penal de manera mas genérica, de manera vinculante a los
Estados parte. Como puede ser la Resolucion 1373 en 2001 relativa a la creacion
de un marco para mejorar la cooperacion internacional y obligar a los Estados a
tipificar y procesar actos de terrorismo, siendo esta la resolucion mas amplia de
caracter vinculante, especificamente aborda temas como la congelacion de los
activos de los sujetos que realizan el hecho terroristad, el impedimento de
circulacion de estos mediante controles en las fronteras y mayor incidencia en el
control de la documentacion de identidad en los controles rutinarios. Fue la
primera resolucion de este consejo que obligé a los Estados miembros a aplicar

cambios formales en la legislacion interna.

3. Concepto. Tipos penales.

En primer lugar, es determinante considerar el cuerpo de la base punitiva,

gue va a ser la definicién de los actos de terrorismo.

Estos se consideran cémo actos graves ejecutados por medios
especialmente violentos, cuya finalidad sea crear terror en un sector de la

poblacién. Ademas, van a ser aquellos actos que atenten contra los bienes

7 “Preguntas frecuentes sobre cuestiones de derecho internacional de la lucha contra el
terrorismo”, Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito. Nueva York, 2009. Pp
29-33.

8 Resolucion 1373, Consejo de Seguridad de la ONU. 28 septiembre de 2001.
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juridicos mas basicos que integra nuestro ordenamiento, como puede ser — el
mero peligro valdria— la vida o la propia salud. Y en dltimo lugar, y una de las
principales razones para considerar una legislacion especial en esta materia —
Obviando la rotunda gravedad- es, la basqueda de crear con estos actos una
repercusion notoria en la toma de decisiones politica que puede alterar el orden
tanto publico como inherentemente politico del pais afectado. En concreto, en
nuestro pais es inevitable nombrar la STS de 17 de Julio de 2008, Caso 11-M
gue remarca en numerosas ocasiones que la finalidad del atentado terrorista,
ademas de atacar el bien juridico protegido de la vida, busca el impedimento total
de que el propio gobierno estatal pueda proteger la vida de las personas
afectadas, y, en consecuencia, subvirtiendo totalmente el orden social y politico

presente.

Fue un antes y un después en el enfoque tomado al delito de terrorismo que
se acaba de explicar, pasando del origen de este basado en un elemento
estructural basado en la jerarquia y la organizacién de estas bandas armadas,
cuya finalidad es alterar ese orden politico sembrando el caos social a, — A razén
del desarme de la banda terrorista ETA, y surgimiento del terrorismo religioso
yihadista— la entrada del llamado terrorismo individual, fundamentandose la
posibilidad de ampliar los margenes de aplicacion de la legislacion antiterrorista
en grupos como Al Qaeda, ISIS, cuya organizacién es dificil de estructurar y en
muchos casos se plantearia dificultad también para vincular prueba en contra de
estos individuos, y su relacién con estos grupos radicales. Es, por tanto, que las
reformas de 2015 y 2019 amplian el concepto para poder abarcar la totalidad de

situaciones delictivas de estas caracteristicas que acontecen en nuestros dias.

Estas situaciones a partir de la reforma de 2019, van a requerir de las

siguientes caracteristicas enunciadas en el articulo 573.1° del cédigo penal:

“Se consideraran delito de terrorismo la comisiéon de cualquier delito grave

contra la vida o la integridad fisica, la libertad, la integridad moral, la libertad e

9 Articulo 573.1, Seccién 22 De los Delitos de Terrorismo. Capitulo VII. Ley Orgéanica
2/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Codigo Penal, en materia de delitos de terrorismo.
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indemnidad sexuales, el patrimonio, los recursos naturales o el medio ambiente,
la salud publica, de riesgo catastrofico, incendio, contra la Corona, de atentado
y tenencia, trafico y depdsito de armas, municiones o explosivos, previstos en el
presente Codigo, y el apoderamiento de aeronaves, buques u otros medios de

transporte colectivo o de mercancias”

De esta manera, se permite ver la generalidad del concepto frente a lo
definido en épocas anteriores de forma mucho mas estricta y sin apertura a la
libre interpretacion de cada caso concreto. No obstante, es primordial explicar
gue estos delitos graves, para tener caracter de delito de terrorismo y, regularse
por esta ley organica relativa a los delitos de indole terrorista, deberan presentar

cualquiera de las siguientes finalidades:

Como se ha mencionado en la definicidbn previamente estipulada —Mas
caracteristica a las anteriores reformas, previas a la aparicion del terrorismo

islamico— debera tratarse de:

e “Subvertir el orden constitucional, o suprimir o desestabilizar gravemente

el  funcionamiento de las instituciones politicas o de las estructuras
econdémicas o sociales del Estado, u obligar a los poderes publicos a
realizar un acto o a abstenerse de hacerlo.”

e “Alterar gravemente la paz publica.”

e ‘Desestabilizar gravemente el funcionamiento de una organizacion
internacional.”

e ‘“Provocar un estado de terror en la poblacién o en una parte de ellal®"

Estas podrian considerarse las caracteristicas generales, que han estado
presente en la regulacion del terrorismo desde el origen de éste. Estas se han
basado histéricamente en la idea general de desestabilizar el Estado Social y de
Derecho del cual formamos parte. Ademas de, la alteracion de la convivencia

ciudadana a partir de utilizacion de las armas o creando una alarma social que

10Articulo 573.1.2, Seccion 22 De los Delitos de Terrorismo. Capitulo VII. Ley Orgéanica
2/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Codigo Penal, en materia de delitos de terrorismo.

14



no permita ejercitar y defender los derechos fundamentales inherentes a la figura

democratica de la que forma parte el Estado de Derecho cémo lo conocemos.

No obstante, el citado articulo tiene una ultima clausula o apartado que
permite integrar de una manera genérica dentro del delito de terrorismo a una
gran cantidad de figuras tipificadas durante el capitulo VII de la reforma de la ley
organica 2/2015 relativa al terrorismo, entre los que se pueden encuadrar
colaboracion, adoctrinamiento, enaltecimiento, etc. Tipos penales que afectan de
manera indirecta a las finalidades clasicas, pero que, mas adelante se incidira
de manera profunda en la finalidad, bien juridico protegido y demas
caracteristicas relevantes en la materia. Se plantea que, estas figuras dentro del
delito de terrorismo —Las cuales no se justifican en la subversion del orden
democrético— no deberian poseer el tratamiento especial en materia procesal —
reduccion de garantias y ampliacion de plazos— que poseen las figuras
directamente relacionadas con el concepto tradicional de terrorismo, basado en
el ataque al equilibrio social, politico del Estado de Derecho. Es, por tanto, que
las criticas doctrinales no han cesado desde la ampliacién del concepto,
llegandolo a considerar la coexistenciall del concepto tradicional con este
“concepto legal-formal extensivo” cuya materialidad no entraria dentro del delito

de terrorismo.

En dltimo lugar, abordando el concepto de manera puntualizada a lo largo
de su historia legislativa, es determinante mencionar la cualidad de “agravante”
que tiene la realizacion de diversos tipos penales presentes en el cédigo penal
vigente, los cuales, se aplican, en caso de cometerse en el seno de una

organizacion terrorista'?, o, individualmente, pero con el &nimo de actuar con las

11 PAREDES CASTANON, J.M. “Capitulo G: El concepto estricto de terrorismo.”
“Capitulo H: La descomposicién del concepto usual de terrorismo. “El “terrorista” ante el Derecho
penal: por una politica criminal intercultural” Nuevo Foro Penal No. 74, enero-junio 2010,
Universidad EAFIT pp: 19-24

12 Articulo 573 bis, Seccién 22 De los Delitos de Terrorismo. Capitulo VII. Ley Orgéanica
2/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Codigo Penal, en materia de delitos de terrorismo
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finalidades previamente mencionadas, se aplicaria la pena superior en grado

respecto al delito principal cometido.

Esto nos lleva a plantearnos la consideracion de este delito “distinto” en
cuanto a procedimiento judicial y a pena aplicada, en el cual, se perpetua al
delincuente en una posicion muy lejana y casi imposible de reinsercion
penitenciaria. Es decir, la restriccion de garantias procesales, como la extension
de las penas, nos llevan al limite de la interpretacion de los Derechos
Fundamentales que conforman nuestro Estado de Derecho, conformando esta
razon la necesidad de legislacion “especial” en materia de terrorismo, y una
continua atencion mediante reformas sucesivas —No quedando en ningun
momento desfasada esta normativa— para poder tratar este tema tan sumamente
delicado y vinculado a tantas vidas tanto de victimas como de familias de estas.
Ademas de, la notoria repercusion politica a lo largo de los afios de la
intervencidn en materia antiterrorista y declaraciones o decisiones tomadas por
mandatarios de nuestro pais acerca de ataques terroristas, cuyas consecuencias
determinaron el fin de su carrera politica en la cuspide gubernamental. —Véase
la declaracion institucional del presidente Aznar tras el atentado terrorista del 11—
M o, la trama de los “GAL” durante la lucha contra la banda terrorista ETA, por
parte del gobierno de Felipe Gonzalez3-. STS 2/1998 29 de julio, caso GAL.

3.1. Delitos de terrorismo cometidos por organizaciones o grupos

terroristas.

Frente a la dualidad desligada del concepto de terrorismo a lo largo de la
historia de esta legislacion, que tomaba cémo foco principal de la gravedad la
pertenencia a una organizacion o0 grupo, aparecian en las recientes reformas,
nuevos tipos penales enfocados en el tratamiento individual o, en su caso, en el
mero peligro de distintas situaciones que pudieran invocar indirectamente a
actuaciones terroristas. Es por ello, que, en el propio CP, de nuevo, en el art.

571, se establece el concepto de organizaciones terroristas, aquellas

13 TARDIVO, G. y DIAZ CANO, E. “Felipe Gonzéalez y el caso de los GAL: una relectura
de la politica antiterrorista de los gobiernos del PSOE en Espafia entre 1982 y 1996.” Espacio
Abierto Vol. 29 N.° 3 (Julio - septiembre, 2020) pp:115-139
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organizaciones definidas en los art. 570 bis'4 y art. 570 ter'®. Se va a prescindir
del concepto tradicional que requeria de cierta jerarquia y utilizacion de armas
de fuego o aparatos explosivos, a excepcion del tratamiento una penalidad mas
severa en el art. 572 CP debido a pertenecer a estas organizaciones enunciadas.
Por su parte, esta penalidad variara gradualmente segun la implicacion en estos
grupos —No se puede considerar igual a los directivos pensantes que a meros
participes esporadicos—, se incorpora que los delitos de desérdenes publicos®y
de rebelién y sedicidn si se cometen amparados en una organizacion terrorista,
tendran un agravante de pena superior en grado a la prevista en aquellos, siendo
necesario que, tomando de ejemplo los disturbios callejeros, para que sea
considerado de carécter terrorista, debera haberse realizado con la finalidad de
cumplir objetivos relacionados con estos grupos terroristas. Esta interpretacion
del concepto, pese a haberse mejorado notablemente, ha dejado lugar a diversos
casos polémicos, en los que, pese a presentarse las caracteristicas sobre el
papel, la AN no ha estimado aplicarlo —véase SAN 17/2018, 1 de juniol’—. La
interpretacion “amparado en el grupo” ha suscitado diversos problemas a la hora
de aplicar este tipo en la practica, en supuestos de cortes de carretera, sabotajes
y otros desérdenes publicos provocados por movimientos politicos como

“Tsunami democratic™®. Considerandose de aplicacion el articulo 557 CP

14 Articulo 570 bis apartado 1 CP: 1. “A los efectos de este Cédigo se entiende por
organizacién criminal la agrupacion formada por mas de dos personas con caracter estable o por
tiempo indefinido, que de manera concertada y coordinada se repartan diversas tareas o
funciones con el fin de cometer delitos.”

15 Articulo 570 ter apartado 1:” A los efectos de este CdAdigo se entiende por grupo
criminal la unién de mas de dos personas que, sin reunir alguna o algunas de las caracteristicas
de la organizacion criminal definida en el articulo anterior, tenga por finalidad o por objeto la
perpetracion concertada de delitos”.

16 Articulo 573 bis apartado 4: “El delito de desérdenes publicos previsto en los apartados
2 y 3 del articulo 557, asi como el delito de rebelién, cuando se cometan por una organizacién o
grupo terrorista o individualmente, pero amparados en ellos, se castigaran con la pena superior
en grado a las previstas para tales delitos.”

17 SAN 17/2018, 1 de junio de 2018. https://vlex.es/vid/727895993

18 CANO PANOS M.A. “A vueltas con el procés, la amnistia y el terrorismo” 12 de febrero
de 2024. Cronicas Seguridad. https://cronicaseguridad.com/2024/02/12/a-vueltas-con-el-proces-
la-amnistia-y-el-terrorismo/
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apartados 2 y 3%°, sin suscitar la posibilidad de caracterizacién de indole

terrorista.

3.2. Depoésitos de armas o municiones, tenencia o depdsito de

sustancias explosivas.

Este tipo penal, regulado en el articulo 574 CP, se va a incluir entre las
conductas tipicas: El deposito de armas o municiones, tenencia o deposito de
sustancias, o aparatos explosivos, inflamables, incendiarios etc. Asi como de su
fabricacion, trafico, transporte y hasta, la mera colocacion o empleo de tales
sustancias. En este caso, para que sea aplicable la definicién de indole terrorista
—Dentro de los tipos de caracter general de los articulos 563 a 570 CP- va a ser

necesario que las finalidades sean las del propio delito de terrorismo.

Es por ello, ante la doble consideracion del tratamiento punitivo del
depdsito de armas y la tenencia y depdsito de explosivos, en el articulo 573 y en
el articulo 573 bis 52%°, se aplicara la regla de la alternatividad?!, es decir, el tipo
con la pena mas grave considerada. Penalidad la cual, va a establecerse segun
la progresiva peligrosidad del arma o sustancia. De esta forma, se castigara con
pena de prision de ocho a quince afios el tipo con las caracteristicas enunciadas

—de gravedad menor—, frente a la pena de diez a veinte afios de prisién en caso

19 Articulo 557 apartado 2 y 3 CP: “2. Los hechos descritos en el apartado anterior seran
castigados con la pena de prisidn de tres a cinco afios e inhabilitacion especial para empleo o
cargo publico por el mismo tiempo cuando se cometan por una multitud cuyo nimero,
organizacion y propdsito sean idéneos para afectar gravemente el orden publico. En caso de
hallarse los autores constituidos en autoridad, la pena de inhabilitacién ser& absoluta por tiempo
de seis a ocho afios.

3. Las penas de los apartados anteriores se impondran en su mitad superior a los
intervinientes que portaran instrumentos peligrosos o a los que llevaran a cabo actos de pillaje.”

20 Articulo 573 bis 5.2 CP: “Y con la pena prevista para el delito cometido en su mitad
superior, pudiéndose llegar a la superior en grado, cuando se tratase de cualquier otro de los
delitos a que se refiere el apartado 1 del articulo anterior.”

21 Articulo 8 apartado 4 CP: 4.2 “En defecto de los criterios anteriores, el precepto penal
mas grave excluira los que castiguen el hecho con pena menor.”

18



de ser sustancias o aparatos nucleares, biolégicos etc. cuya gravedad intrinseca
en las posibles repercusiones que puede ocasionar su utilizacion con un fin de

dafio a los bienes juridicos de las personas, justifica esta mayor penalidad?2.
3.3. Adoctrinamiento y adiestramiento terrorista.

Este concepto ha tenido diversas interpretaciones a lo largo de la historia
del Derecho Penal en nuestro pais, en la actualidad basa su interpretacion en la
posibilidad de actuar sobre los grupos terroristas yihadistas, y su nueva
consideracion de métodos de captacidon y capacitacion, distintos a los utilizados
por los grupos terroristas clasicos —ETA principalmente— que hicieron su lucha
armada en nuestro pais principalmente en el siglo XX. Estos ultimos, basaban
su adoctrinamiento y habilitacion como “miembro” del grupo terrorista, desde
dentro de la propia organizacion, sin utilizar factores externos mas alla que el
acercamiento de esferas de dentro del grupo terrorista y la transmisién de sus
ideales radicales.

En cambio, este “nuevo terrorismo” utiliza en muchos casos una forma
distinta de captacion, utilizada herramientas mas amplias y menos directas —las
redes sociales, Blogs, paginas Web, etc.— que permite la radicalizacién y el
adiestramiento, de una forma mas individualizada, permitiendo atraer a personas
de todas partes del mundo sin necesidad de estar presentes en su entorno, sino

utilizando meras herramientas de difusion de informacion presentes en la vida

22 Articulo 574 CP: 1. El dep6sito de armas o municiones, la tenencia o depdsito de
sustancias o aparatos explosivos, inflamables, incendiarios o asfixiantes, o de sus componentes,
asi como su fabricacion, trafico, transporte o suministro de cualquier forma, y la mera colocacion
o0 empleo de tales sustancias o de los medios o artificios adecuados, seran castigados con la
pena de prision de ocho a quince afios cuando los hechos se cometan con cualquiera de las
finalidades expresadas en el apartado 1 del articulo 573.

2. Se impondra la pena de diez a veinte afios de prisién cuando se trate de armas,
sustancias o aparatos nucleares, radiol6gicos, quimicos o bioldgicos, o cualesquiera otros de
similar potencia destructiva.

3. Seran también castigados con la pena de diez a veinte afios de prision quienes, con
las mismas finalidades indicadas en el apartado 1, desarrollen armas quimicas o bioldgicas, o se
apoderen, posean, transporten, faciliten a otros o manipulen materiales nucleares, elementos
radioactivos o materiales o equipos productores de radiaciones ionizantes.
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del ciudadano de a pie, cuya persecucion crea un elemento penal de notable

complejidad.

“Es por ello, que surge el fenémeno del “lobo solitario®®, que permite
explicar de manera clara y concisa un hecho relacionado con la investigacion
criminal, que cualquiera que tenga acceso a las redes sociales y, en resumidas
cuentas, a Internet —actualmente la inmensa mayoria de la poblacion mundial—,
puede contactar con estos grupos radicalizados y verse absorbido por sus
ideales y doctrinas. De igual manera que, sin llegar a estar nunca en contacto
personal con esferas cercanas a los grupos, puede aprender a desarrollar los
meétodos de ataque terroristas como la creacion de explosivos y la posibilidad de

acceso a armas ilegales.

Es por tanto, que el CP tipifica ambas ideas en su articulo 575, tanto el
propio “adoctrinamiento y adiestramiento militar o de combate o en técnicas de
desarrollo de armas”* castigando el propio adoctrinamiento o captacion, junto
con el adiestramiento por estas bandas que le preparen para el ataque que
conlleve las caracteristicas del tipo penal, como el hecho de prepararse y

adoctrinarse por si mismo, como enuncia el articulo 575 en su apartado 22°, que

23 GONZALEZ CUSSAC, J.C, “Delitos de traicién y contra la paz... relativos a la defensa
nacional, Terrorismo” Derecho Penal Parte Especial, Tirant lo blanch, Valencia, 2023. p 910

24 Articulo 575. 1. “Sera castigado con la pena de prisiéon de dos a cinco afios quien, con
la finalidad de capacitarse para llevar a cabo cualquiera de los delitos tipificados en este Capitulo,
reciba adoctrinamiento o adiestramiento militar 0 de combate, 0 en técnicas de desarrollo de
armas quimicas o bioldgicas, de elaboracion o preparacion de sustancias o aparatos explosivos,
inflamables, incendiarios o asfixiantes, o especificamente destinados a facilitar la comisién de
alguna de tales infracciones.”

25 Art. 575 CP “2. Con la misma pena se castigara a quien, con la misma finalidad de
capacitarse para cometer alguno de los delitos tipificados en este Capitulo, lleve a cabo por si
mismo cualquiera de las actividades previstas en el apartado anterior.

Se entendera que comete este delito quien, con tal finalidad, acceda de manera habitual
a uno o varios servicios de comunicacién accesibles al publico en linea o contenidos accesibles
a _través de internet o de un servicio de comunicaciones electrénicas cuyos contenidos estén
dirigidos o resulten idéneos para incitar a la incorporacién a una organizacién o grupo terrorista,
0 a colaborar con cualquiera de ellos o en sus fines. Los hechos se entenderan cometidos en
Espafia cuando se acceda a los contenidos desde el territorio espafiol.
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menciona a quienes de manera habitual accedan a estos medios de
comunicacion o plataformas en linea que inciten a introducirse en estas
organizaciones terroristas o provean de ayuda para colaborar con ellas. O, en su
caso, posean documentos idéneos para facilitar a la poblacién a unirse a estos

grupos.

En ambos casos, se menciona “cualquiera de los delitos tipificados en este
articulo”, dejando abierta cualquier interpretacion plausible para abarcar de una
forma mas amplia este tipo penal que tanta repercusion y tanto ha infringido la

comision de su hecho imponible a lo largo de la historia reciente de nuestro pais.

Por ende, castiga la preparacién individual de la comision futura de los
delitos encuadrados en este capitulo VI de los delitos de terrorismo, pudiendo
considerar que esta especie de delito de “peligro” —encuadrandose como delito
sin comision real del resultado del delito de terrorismo— en muchos casos podria
interpretarse que estos hechos tipificados en este articulo 575, finalmente no
lleguen en consonancia con la imputacidén objetiva a la comisién de hechos
delictivos tipificados en el capitulo mencionado de terrorismo. Lo cual, genera la
posibilidad de ser interpretado “conforme a patrones” que desemboquen en un
quebrantamiento de la presuncion de inocencia, atacando uno de los pilares

fundamentales del Estado de Derecho como lo conocemos.

Por ello, es conveniente valorar como se interpreta este precepto, sin
limitar las posibilidades de iniciar investigaciones a nivel procesal para prevenir
los delitos propiamente de “resultado”™-tomando una interpretacion amplia y
posiblemente errénea respecto al concepto estricto— de terrorismo, que permitan
iniciar de manera temprana y preventiva medidas limitativas de derechos en
estas etapas del derecho procesal penal —con el permiso judicial correspondiente
gue valide estas actuaciones desde el punto de vista constitucional—. Frente a la

consideracion de estos hechos de adoctrinamiento y adiestramiento como

Asimismo, se entendera que comete este delito quien, con la misma finalidad, adquiera
0 tenga en su poder documentos gue estén dirigidos o0, por su contenido, resulten idéneos para
incitar a la incorporacién a una organizacidn o grupo terrorista o a colaborar con cualquiera de
ellos o en sus fines.”
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cuerpo de un delito propiamente considerado, pudiendo llegar a un cambio a
nivel de derechos que hagan dudar en la interpretacion de las acciones que
entran dentro del tipo enunciado en el articulo 575. En resumidas cuentas,
entraria a debate todo el cuerpo procesal especial que persigue el delito de
terrorismo y, el propio delito de terrorismo en su rama de adoctrinamiento y
adiestramiento —sin cometer el delito final-, pudiendo cruzarse en algunos

aspectos.

Las conductas de adoctrinamiento —Incluido el “autoadoctrinamiento”™ no
podran en ningun caso castigar el adoctrinamiento ideologico sin mas, sin
connotacion terrorista, lo que supondria la vulneracion de derechos
fundamentales como la libertad de expresion, o la creacion de una presuncion
de culpabilidad que vulneraria el principio penal de presuncion de inocencia de
manera flagrante. De esta forma, este tipo no podria encuadrarse en la mera
ensefianza o recopilacion personal de informacion, recogido como libertad

constitucional en el articulo 20 CE?5.

Los hechos mencionados, entrarian dentro del tipo penal siempre y
cuando se interpretase que el adoctrinamiento ideolégico tuviera como finalidad
los fines criminales que caracterizan a estas agrupaciones terroristas,
entendiéndose en muchos casos como una presuncion iuris tantum?’ que
permitiria castigar por adquirir o acceder habitualmente a informacion de grupos
terroristas que creen una idea alterada que permita captar a miembros a través
de esta o, que permita acceder a materiales que capaciten en la comision del
hecho terrorista.

26 Articulo 20 Constitucion espafiola: “1. Se reconocen y protegen los derechos: a) A
expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito
o cualquier otro medio de reproduccion. b) A la produccién y creacion literaria, artistica, cientifica
y técnica. ¢) A la libertad de cétedra d) A comunicar o recibir libremente informacién veraz por
cualquier medio de difusién. La ley regulara el derecho a la clausula de conciencia y al secreto
profesional en el ejercicio de estas libertades.”

27 uris Tantum: “Presuncion solo de derecho que ordena admitir como probado en
juicio un hecho, mientras no se tenga prueba de lo contrario.” Diccionario panhispéanico del
espafiol juridico, 2023.
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Ante esta idea, es necesario que se cumpla una interpretacién conforme
a la CE, es decir, que las conductas sean idoneas para cumplir su objetivo —
adoctrinar?®, adoctrinarse o adiestrar?®, adiestrarse, en su caso— en un punto de
vista de fines terroristas. No obstante, conviene aclarar que la CE no considera
incluido en este concepto la mera participacion en una capacitaciéon militar o
radicalizacion, sino que va a ser pertinente que sean conductas con caracter de
peligro de comision de hechos punitivos terroristas, mas alla de que existan solo
sujetos peligrosos o que pertenezcan a estos grupos. Esa accion —sin comision
de resultado “tangible’- de adiestramiento y/o adoctrinamiento, tiene que estar
vinculada con un peligro fehaciente, aunque pueda considerarse abstracto, de
gue esta persona adoctrinada o adiestrada se incorpore o colabore con este tipo
de organizaciones. En resumidas cuentas, se castiga la propia conducta que,
tras un proceso de radicalizacién, estd preparando actuar o se ve ciertamente
inmerso en preparar una accion de indole terroristas®, cumpliendo los requisitos

generales del concepto.

Segun la STS 354/2017, del 17 de mayo que incluye la primeria sentencia
en casacion relacionada con el art. 575 CP mencionado, de la SAN 39/2016 de
30 de noviembre, en virtud de esta, se considera que elemento subjetivo del
injusto se orienta entorno al acceso de manera habitual a internet o adquisicion
de documentacion, que tenga como objetivo capacitar al sujeto para cometer el
fin delictivo de cualquiera de los delitos tipificados en este capitulo del CP relativo
al terrorismo. Considerando en esta linea fuera de esta interpretacion, aquellas
actividades que tengan finalidades de investigacién o educativas. Contradiciendo
el articulo 575 en su apartado 2 en su parrafo segundo “tengan como finalidad o
que, por sus contenidos sean idéneos”. Concepcion la cual permite castigar el

acceso a estos contenidos que incitan a unirse a estos grupos o a colaborar en

28 “Inculcar a alguien determinadas ideas o creencias” Diccionario de la lengua espariola.
https://dle.rae.es/adoctrinar

29 “Hacer diestro, ensefiar, instruir” Diccionario de la lengua espafiola. RAE, adiestrar

30 BOLDOVA PASAMAR, M.A., “Consecuencias sancionadoras de la radicalizacion
terrorista de los menores de edad y su adecuacion al perfil de jovenes infractores”, en ALONSO
RIMO, A./CUERDA ARNAU, M.L/FERNANDEZ HERNANDEZ, A. (dirs.), Terrorismo, sistema
penal..., op. cit., pp. 677-711.
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estos, pero sin tener la posibilidad real de actuar dentro de estos grupos
terroristas con esa intencion. En resumen, se busca comparar la idea
estrictamente interpretada del CP penal en este art. 575 con el concepto que se
acaba de explicar. La concepcion del CP establece que ademas de los
materiales directamente relacionados con adoctrinamiento o adiestramiento con
fines terroristas, pueden incluirse en el concepto otros materiales que, sin ser
posible la demostracion de que los fines son de indole terrorista, por su idoneidad
material hacia un fin terrorista, podria considerarse (auto) adoctrinamiento o
(auto) adiestramiento —Cémo pueden encuadrarse tutoriales en internet de como

construir un explosivo—.

Se considera por ende que la presuncién de inocencia excluye cualquier
tipo de delito de sospecha, siendo necesaria la presencia de un peligro real que
haga constitucional el delito tipificado en el art. 575 CP. Creando la necesidad
de que para considerar que “ha pasado a la accién” y utilizar lo propio para
delinquir con fines terroristas, no sirve el acceso a contenidos que le relacionen
0 a objetos que, de una forma hipotética, puedan vincularse con una actuacién
terrorista. La consideracion como tal de este tipo penal, en la regulacion procesal
actual, conlleva una casi inmediata medida cautelar de prisién provisional, lo que
requiere que se interprete de manera estricta el término, para no vulnerar el
derecho a la libertad que contrapone la entrada en prisién. Por tanto, la
verdadera disyuntiva sera la toda la legislacion procesal especifica que conlleva

este capitulo relativo al terrorismo3?.

3.3.1. Captacion y adiestramiento activo.

Sin dejar de lado el concepto general de adiestramiento recientemente
explicado, es también necesario considerar las conductas de captacion vy
adiestramiento activo. En el articulo 577.2 CP, en relacion con la tipificacion de
conductas de colaboracion —que mas adelante quedara expuesto— se tipifican

las acciones de captacion y reclutamiento en el ambito de organizaciones

31 GONZALEZ CUSSAC, J.C, “Delitos de traicién y contra la paz... relativos a la defensa
nacional, Terrorismo” Derecho Penal Parte Especial, Tirant lo blanch, Valencia, 2023. pp 911-
913.
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terroristas, las cuales se sancionan de igual manera que la colaboracién comuin
del primer apartado. De esta manera, se castiga cualquier forma de
adoctrinamiento o adiestramiento dirigida a incorporar algun individuo a una
organizacion de estas caracteristicas, o a cometer alguno de los delitos del
capitulo. Dejando fuera el amparo en la libertad ideoldgica, religiosa o la de
expresion o informacién, en su caso. Ademas de, aquellos que faciliten mediante
adiestramiento o instruccion la fabricacion de sustancias explosivas o
relacionadas con la posible comisién de los delitos genéricos de terrorismo,
siempre y cuando se deje bien clara la distincion como conducta de colaboracion,
sin llegar a incluirse en la comision propia del delito. Véase la STS 789/2014 de
2 de diciembre, que considera el supuesto en cuestion como aquel de integracién

en banda terrorista del articulo 572 CP, sin llegar a considerarse colaboracion.

El articulo 577.2 CP establece la pena en su mitad superior si se da el
caso que esta captacién se produjese sobre personas consideradas “mas
vulnerables” a los ojos del ordenamiento juridico, como pueden ser los menores

0 en su caso personas con discapacidad.

Se plantea el caso de la captacién de mujeres para formar parte de su
familia en condicidn de conyuges —segun las tradiciones radicales de esa rama
religiosa— que, en su caso, se consideraria trata sin llegar a incluirse en este tipo
de delitos, considerandose en ramas de delitos de lesa Humanidad o crimenes
de guerra. No obstante, ante la falsa creencia creada a partir de esas formas
similares de captacion, de una vida utépica —para nada cerca de la realidad—,
podria encuadrarse en este precepto, siempre que reuniese gran parte de las
caracteristicas que preceden al enjuiciamiento de este delito de caracteristicas

“‘especiales”.

En relacion con el concepto de concursos penales, por lo general, existe con
caracter previo un auto adiestramiento o auto adoctrinamiento. Aunque puede
llegar a darse supuestos como el de STS 13/2018 16 de enero, en los que no
absorbe la colaboracion del 577 CP, el supuesto de adoctrinamiento pasivo del
575 CP.
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3.4. Desplazamiento fuera de Espafia para cometer estos delitos.

Segun el articulo 575 CP ya mencionado, concretamente en su apartado
tercero®?, se castigara con una pena de prisién de dos a cinco afios a aquel que
con animo de unirse o de colaborar con una agrupacion terrorista, o con el fin de
cometer cualquiera de los delitos del capitulo en cuestion, “se traslade o

establezca en territorio extranjero”.

Originalmente, este territorio debia caracterizarse por estar ocupado y
dominado por estas bandas terroristas, dejando fuera paises parte de la Unién
Europea o EE. UU., entre otros. Se puede observar en casos como STS
661/2017 de 10 de octubre, en la cual se absuelve del delito de desplazamiento
al extranjero para realizar terrorismo por no probarse que hubiera adoptado esa
decision con la finalidad de unirse a la organizacién DAESH33-Estado Islamico.

No obstante, tras la reforma del CP de 2019, esto no es necesario.
Siempre y cuando la finalidad del viaje fuera de territorio espafiol sea las
enunciadas en cualquiera de las presentes en el capitulo relativo a los delitos de
terrorismo, podrd incurrir en este delito de desplazamiento, tanto en cualquier

pais de la UE del cual no sea este sujeto residente o autéctono.

Se justifica la ampliacion del concepto por parte del legislador, en base a
la Directiva 2017/541/UE, cuya interpretacion permite que se emplee este
concepto de esta forma y su seguridad juridica no entre en conflicto. De esta
manera, se puede superar la necesidad de asumir la Resolucion 2178 del
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, cuyo entendimiento tampoco era
de negacion propia de las zonas sin dominancia de grupos terroristas, pero su

enfoque principalmente buscaba cubrir la captacion de personas por grupos

32 Articulo 575.3 CP: “3. La misma pena se impondra a quien, para ese mismo fin, o para
colaborar con una organizacién o grupo terrorista, o para cometer cualquiera de los delitos
comprendidos en este Capitulo, se traslade o establezca en un territorio extranjero.”

33 “Estado Islamico de Irak y Siria” popularmente referido como DAESH, o ISIS (por sus
siglas en inglés: the Islamic State of Iraq and Syria)
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como el DAESH, entidades vinculadas o, mismamente Al-Qaeda3®*. Esta
resolucién busco en su precepto cubrir todo desplazamiento a pais distinto de su
nacionalidad o residencia con fines terroristas o de captacion o adiestramiento

terrorista, de manera similar a la propia Directiva de la UE mencionada.

La cuestion primordial es si el amparo en esta Directiva o en la propia
Resolucién del Consejo de Seguridad de las UN, puede sostenerse a nivel
constitucional, ampliando enormemente el concepto a un “peligro abstracto” que
se prevén en la preparacion de estos actos terroristas — este desplazamiento a
pais extranjero—. Entrando a debate la necesidad de la parte acusadora de
probar, en primer lugar, que el desplazamiento se ha realizado ciertamente v,
justificar que la finalidad del viaje era la capacitacion, colaboracion o comision de
estos delitos de terrorismo. Quedando demostrado el animus de realizarlo con
ese fin, precisandose principio de ejecucién®, sin dar lugar a dudas razonables
de que aquella no era la intencién. Entrando en juego la interpretacion del delito
en forma de tentativa y aplicandose las penas correspondientes, junto a sus
reducciones. Véase distintos ejemplos, en los que la interpretacion del tribunal
absuelve por falta de prueba—la propia STS 661/2017 de 10 de octubre ya
mencionada—, no sirviendo un fundamento Unicamente ideoldégico o su mera
rutina a diario, para corroborar que el concepto esta restringido y opera dentro
de los limites del Estado de Derecho.

Existen diversas interpretaciones a la hora de entrar a valorar concursos
de delitos de este tipo concreto con el resto de los delitos de terrorismo,
abarcando entorno al concepto de concurso real de delitos, pudiendo llegar a
verse este delito en tentativa con un concurso real con el delito de colaboracién

con este tipo de grupos terroristas®®, absolviéndose de aquellos relacionados con

34 PRIEGO MORENO A. “La Evolucién del Terrorismo de Al Qaeda al ISIS: Organizacion,
Metodologia y Perfiles” Razon y Fe, 2019, t. 279, n® 1437, pp. 35-48

35 GONZALEZ CUSSAC, J.C, “Delitos de traicién y contra la paz... relativos a la defensa
nacional, Terrorismo” Derecho Penal Parte Especial, Tirant lo blanch, Valencia, 2023. pp 914

36 STS 13/2018 10 de enero
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el adiestramiento y el desplazamiento, y enjuiciandose soélo por la parte de la

colaboracion del articulo 577 CP.

3.5. Financiacion del terrorismo.

En la LO 5/2010 se incluia este tipo de conductas dentro del concepto de
colaboracion con bandas terroristas, pero actualmente desde 2015 en su
modificacion en materia de terrorismo, se tipifica la propia financiacion o similares

como tipo penal.

Se castiga con la pena de prision de cinco a diez afios y, con la pena de
multa del triple a cinco veces su valor, a toda persona que, de manera directa o
indirecta, “recabe, adquiera, posea, utilice, convierta, transmita o realice
cualquier otra actividad con bienes o valores de cualquier clase con la intencién
de que se utilicen, o a sabiendas de que seran utilizados, para cometer
cualquiera de los delitos comprendidos en el capitulo”. De esta forma, se valoran
variedad de actuaciones cuyo fin sea la asistencia econémica o material a la
actividad terrorista de los distintos grupos, desde el concepto internacional, con
protagonismo en el siglo XXI, hasta el concepto original de nuestro pais de la

lucha armada nacionalista, predominantemente.

No obstante, este tipo estira su bagaje mas alla del concepto original que
menciona “proveer o recolectar fondos”, permitiendo abordar conceptos
relacionados con el blanqueo de capitales en virtud de razones de finalidad

terrorista.

En su segundo apartado del articulo 576 CP3/, se establece que la

efectiva puesta a disposicion del sujeto que realiza el delito, se aplicaria la pena

37 Articulo 576. CP: “1. Seré castigado con la pena de prisién de cinco a diez afios y
multa del triple al quintuplo de su valor el que, por cualquier medio, directa o indirectamente,
recabe, 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.
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superior en grado, pudiéndose ver la amplitud punitiva que se le da a este tipo
de delitos relacionados con el terrorismo, y, por ende, su preocupacion por luchar
activamente con ese supuesto “derecho penal del enemigo” que podemos
observar en algunos puntos de nuestro sistema penal en esta materia. De similar
forma, en su apartado 3 del mismo articulo se incluye la agravacion de cualquier
delito comudn llevado a cabo con la finalidad de cometer alguno de los delitos
analizados, buscandose que el delito comin tenga una conexion medial,
aplicandose pena superior en grado sin olvidar la sancion por el cuerpo del delito
de financiacion terrorista en si. Requiriendo segun la interpretacion textual, de
dolo de las conductas que desemboquen en este concepto de financiacion, bien

sea de primer grado, segundo o eventual.

También, el segundo parrafo del apartado segundo de este articulo
relaciona la financiaciéon con la participacion en delitos y su concepto en el
derecho penal, estableciendo que, si se da el caso que los bienes o aquella
cantidad aportada, se utilizase para ejecutar los actos terroristas finales, seria
enjuiciado y castigado con la coautoria o la complicidad, segun el caso.

En su apartado 4 del mencionado articulo, se tipifica la imprudencia de la
comision de financiacién de terrorismo, enfocandolo desde el punto de vista de
la normativa sobre blanqueo de capitales y prevencion de financiacion del
terrorismo —Ley 10/2010 de 28 de abril-. En este tipo, se busca castigar a aquel
que, debiendo colaborar con la autoridad para prevenir esa financiacion de actos
terroristas, de manera negligente, y debido a aquella negligencia, se dé la
finalidad de los preceptos que este articulo 576 CP castiga, imponiendo la pena
inferior en uno o dos grados, segun la casuistica. No obstante, es discutible la
consideracion de delito de terrorismo imprudente, dadas sus caracteristicas

especiales y notablemente amplias interpretativamente, como ya ha ocurrido en

2. Si los bienes o valores se pusieran efectivamente a disposicion del responsable del
delito de terrorismo, se podra imponer la pena superior en grado. Si llegaran a ser empleados
para la ejecucion de actos terroristas concretos, el hecho se castigard como coautoria 0
complicidad, segun los casos.”
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diversas interpretaciones de los tipos penales que castigan el terrorismo, puede

sobrepasar los limites del Estado de Derecho y sus principios.
3.6. Colaboracion con el terrorismo.

Dentro de este capitulo de delitos de terrorismo, en el articulo 577 CP se
regulan diversas conductas de colaboracion con sujetos, organizaciones cuya

finalidad sea cometer estos delitos de fines terroristas.

En su apartado primero se desarrolla el concepto general de colaboracién
terrorista, castigando con la pena de prisidon de cinco a diez afios y multa de
dieciocho a veinticuatro meses en su caso segun cometan cualquier acto de
colaboracion que menciona el propio codigo. Este, de manera explicita define

acto de colaboracién en su articulo 577 apartado 1 parrafo segundo:

“En particular son actos de colaboracion la informacion o vigilancia de
personas, bienes o instalaciones, la construccion, acondicionamiento, cesién o
utilizacién de alojamientos o depdsitos, la ocultacion, acogimiento o traslado de
personas, la organizacion de précticas de entrenamiento o la asistencia a ellas,

la prestacion de servicios tecnolégicos, y cualquier otra forma equivalente de

cooperacion o ayuda a las actividades de las organizaciones o grupos terroristas,

grupos o personas a que se refiere el parrafo anterior.”

En caso de ocurrir las conductas mencionadas, si se pone en peligro
mediante aportacion de informaciéon o vigilancia el bien juridico de la vida®,
integridad fisica o0 su patrimonio, se aplicaria la pena en su mitad superior
respecto a la pena de cinco a diez afios antes mencionada. No obstante, en lo
enunciado previamente, se menciona ,9a organizacién de practicas de
entrenamiento o la asistencia a ellas” da a entender que la mera asistencia a
estas reuniones para formarse en la materia como “alumno” podria considerarse

conducta de colaboracion, pero ciertamente es necesario aclarar que para ello,

38 Articulo 577.1 CP parrafo tercero: “Cuando la informacién o vigilancia de personas
mencionada en el parrafo anterior ponga en peligro la vida, la integridad fisica, la libertad o el
patrimonio de las mismas se impondra la pena prevista en este apartado en su mitad superior.
Si se produjera la lesién de cualquiera de estos bienes juridicos se castigara el hecho como
coautoria o complicidad, segun los casos.”
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debera asistir como “instructor” y no como “instruido”, porque de esa manera
seria prioritario incluir a aquel que asista para formarse en el concepto de

“hetero—adiestramiento”®, cuya pena es menor — no en exceso—.

En cuanto a la necesidad de distinguir cada tipo penal de estos delitos de
terrorismo, es muy importante diferenciar entre la conducta de colaboracion y, la
pertenencia a estos grupos terroristas. De esta forma, la mayor o menor
participacion en la organizacion terrorista, asi como la renovacion de voluntad de
formar parte permanentemente en estas organizaciones representara la
adecuacion del enjuiciamiento en la conducta de colaboracion o en la
pertenencia estricta a estos grupos. Por otro lado, se puede pecar en incluir
conductas meramente ideoldgicas, pensamientos internos que no llegan a
desarrollarse en forma de actividad terrorista —tampoco de colaboracion,
adiestramiento— como conductas delictivas de participacion o integracion en
estos grupos, sin llegar a existir indicios de ello?°. Para poder diferenciar esta
colaboracion con la integracion propia en el grupo, es valorar en que proporcion
participa en la organizacion en si, y de qué manera aporta a la actividad terrorista
gue realizan. Sin perjuicio de que, si se realiza un acto terrorista relacionado con
la integracion en estas bandas, se enjuiciaria tanto la integracién en ese
momento descubierta como la consumacién del acto en si, véase STS
1562/2002 de 1 de octubre. En cambio, la colaboracion tipificada, incluye
compartir ideales en ciertos aspectos, pero sin llegar a integrarse dentro de la
organizaciéon, unicamente provee de informacion, bienes relacionados con la
actividad, transporte, etc. Véase la S AN 65/2007 de 31 de octubre, relacionada
con el 11-M, el mayo episodio terrorista en nuestro pais, y los distintos
participantes que, sin ser integrantes de la organizacion terrorista, ni compartir
ideologia —fueron muchos de ellos poblacion asturiana que aport6 los explosivos

de fuentes mineras encontradas en sSu entorno— se enjuiciaron como

38 GONZALEZ CUSSAC, J.C, “Delitos de traicién y contra la paz... relativos a la defensa
nacional, Terrorismo” Derecho Penal Parte Especial, Tirant lo blanch, Valencia, 2023. pp 917

40 SAN 10/2018 de 9 de marzo. En lo relativo a diferenciar la ideologia radical con la
aplicacion de ésta en forma de conductas terroristas.
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colaboracién del terrorismo, cdmo puede observarse en esta sentencia del 11—
M, con el enjuiciamiento de principal protagonista en la provision de sustancias
explosivas e informacioén a la organizacion, “JE.S.Trashorras”!. De esta manera,
la colaboracion es la ayuda externa de manera voluntaria, por alguien que no
esta dentro de estas organizaciones. Pudiendo servir de caracteristicas

distintivas:

—Residual en virtud del hecho de formar parte propiamente de la
organizacion terrorista, es decir, se encuentra en un segundo plano a la hora de

interpretarlo en su enjuiciamiento.

—Presenta especialidad respecto al derecho penal y procesal penal
comun, ya que, adelanta las barreras de proteccion del bien juridico en si
protegido en la colaboracién con el terrorismo, ante la gran gravedad y relevancia
que implican los delitos de terrorismo —por ello existe una legislacion especial en
la materia—. En un contexto penal de delito comun no terrorista, los mismos
hechos tipificados como delito “de colaboracion”, simplemente entrarian en el
concepto penal de participacion®? en el delito, y no en un delito aisladamente

considerado como ocurre.

41 SAN 65/2007 de 31 de octubre. 11-M. Mayor episodio terrorista en la historia de
nuestro pais.

42 “E] Codigo Penal en su articulo 27 CP no define al autor, limitAndose a afirmar que
"son criminalmente responsables de los delitos los autores y los complices" y el articulo 28 CP
establece que "son autores quienes realizan el hecho por si solos, conjuntamente, o por medio
de otro del que se sirven como instrumento. También seran considerados autores los que
inducen directamente a otro u otros para ejecutarlo y los que cooperen a su ejecucién con un
acto sin el cual no se habria efectuado”.

De la presente regulacion legal se deduce que el Cadigo Penal mantiene un concepto
extensivo respecto del término autor, incluyendo bajo el mismo a: El autor directo, coautor, autor
mediato, inductor, cooperador necesario.” “Formas de participacion en el delito” Aranzadi, La
Ley. GUIAS JURIDICAS. AUTORIA DE DELITO.
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3.7. Delitos de expresion.

La libertad de expresién tiene episodios que choca con otras libertades y
derechos, siendo necesario abordarlo con el principio de proporcionalidad y
diversas herramientas constitucionales. No obstante, en lo que a terrorismo
concierne, desde la reforma de 2015 se incluyen lo conocido como ‘“terrorismo
verbal*®”, en los cuales la lesion del bien juridico protegido se ve de manera muy

lejana, peligrando el Estado de Derecho como lo conocemos.

Es vital conectar el término “apologia” con el de “incitar”, entre los cuales
se ha ido librando la batalla en las distintas reformas del delito de terrorismo a lo
largo de los afos. El segundo término, es el punto que justifica el castigo en la
inmensa mayoria de los tipos penales entorno al delito de expresién o apologia
al terrorismo, lo que lo aleja o acerca a la constitucionalidad de cada tipo penal
tipificado en las reformas. Como, por ejemplo, en 1995 en su reforma, con una
idea conservadora sin excederse de tipos especificos de apologia, frente a la LO
7/2000 que cre6 diversos tipos mas controvertidos. La jurisprudencia tampoco
ha llevado a buen puerto esta situacién, presentdndose diversos casos, en los
cuales los limites de la libertad de expresibn se veian sobrepasados
constitucionalmente con ésta apologias sin fundamento totalmente legitimo a
juicio de distintos autores doctrinales. Véase la STS 235/2007 7 de noviembre,
del caso “La libreria Europa”y su enjuiciamiento que, pese a no ser estrictamente
de terrorismo, esta intimamente relacionado con los limites de la libertad de
expresion gue se habla, ciertamente extralimitados en este caso por el érgano

enjuiciador.

3.7.1. Enaltecimiento.

Este tipo penal se regula en el articulo 578 CP, en el cual en su apartado
primero se castiga el enaltecimiento o la justificacién publica de todos los delitos
anteriormente desarrollados, o que hayan realizado actos de descrédito o ataque

psicolégicamente violento al honor de las victimas o entorno familiar de estas.

43 GONZALEZ CUSSAC, J.C, “Delitos de traicién y contra la paz... relativos a la defensa
nacional, Terrorismo” Derecho Penal Parte Especial, Tirant lo blanch, Valencia, 2023. pp 920
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Al igual que los delitos de expresion genéricos antes mencionados, su
confrontacion con la libertad de expresion esté a la orden del dia y, la doctrina 'y
jurisprudencia relacionada en todo momento ha cuestionado este precepto
sugiriéndose desligarlo del propio delito de terrorismo estipulado en el capitulo
concreto del CP.

Se abordan dos hechos punitivos en este tipo penal. En primer lugar, el
“enaltecimiento” o “justificacion”, que consiste en favorecer o ensalzar delitos que
se encuentran en este titulo y, validar o considerar como no delito la propia
actuacion delictiva. En este caso, compartir ideales meramente no serviria, pero,
No es necesario incitar estos comportamientos de manera clara, pudiéndose
comprobar en distintos casos jurisprudenciales. No obstante, a partir de la STC
112/2016 se empieza a requerir para que pueda aplicarse el correspondiente
precepto, necesitdndose que estas actuaciones de enaltecimiento o justificacion
alienten o ayuden a provocar indirectamente situaciones de riesgo en el ambito
del delito de terrorismo. También, se encuadran en la creacion de un clima de
hostilidad gracias a este enaltecimiento, lo cual, no deja de ser un “peligro” lejano
respecto a la posibilidad de crear riesgo propiamente. De esta manera, este
concepto de enaltecimiento va perdiendo presencia en nuestro ordenamiento, no
acaparando mas que el articulo 578 apartado primero y segundo CP*. Las
criticas de la doctrina y la jurisprudencia persisten, destacando el riesgo que

puede suponer en el Estado de Derecho el mero factor de crear en otros

44 Articulo 578 CP: “1. El enaltecimiento o la justificacion publicos de los delitos
comprendidos en los articulos 572 a 577 o de quienes hayan participado en su ejecucién, o la
realizacion de actos que entrafien descrédito, menosprecio o humillacion de las victimas de los
delitos terroristas o de sus familiares, se castigara con la pena de prisién de uno a tres afios y
multa de doce a dieciocho meses. El juez también podra acordar en la sentencia, durante el
periodo de tiempo que él mismo sefiale, alguna o algunas de las prohibiciones previstas en
el articulo 57.

2. Las penas previstas en el apartado anterior se impondran en su mitad superior cuando
los hechos se hubieran 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
comunicaciones electrénicas o mediante el uso de tecnologias de la informacion.”
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individuos la voluntad de utilizar la violencia para perseguir fines politicos,

necesitandose en muchos casos, mas fundamentacion.

En este sentido, tras la reforma del CP en esta materia en 2015, se abrid
aun mas el concepto, suprimiéndose la necesidad de medio de expresion publica
o difusion para que sea punitivo y requiriéndose solamente que tenga caracter
publico, es decir, si un individuo se encuentra en un grupo de personas
ciertamente numeroso, sin necesidad de existir difusion, se penaria en su tipo
comun. Ante esta difusion o expresion publica por medios electronicos, Internet,
etc. se aplica el tipo agravado —antes de la reforma, el tipo comun—. Por lo que,
se puede observar un gran adelanto en el criterio penal, que acentlia una dudosa
y en boca de muchos penalistas peligrosa posicién contra el Estado de Derecho
y la proteccién del bien juridico protegido del caso concreto.

La segunda conducta va a ser la humillacién de las victimas de terrorismo,
que no dejara de ser un delito de injurias con mayor pena y, un encuadre
terrorista. De igual manera, plantea conflicto interpretativo y criticas a la
jurisprudencia, que no dejan de considerarse mas que excesivas y erréneas
interpretativamente en muchos casos. Véase SAN 9/2017 de 29 de marzo con
el caso “Casandra Vera”. En el cual, aunque la conducta no es apropiada y debia
eliminarse, la sancion punitiva se encuadra por muchos penalistas como

desproporcionada.

En el tercer punto del precepto esta el modelo agravado, que se produce
en caso de que estas conductas alteren de manera grave el orden publico o
creen miedo en el entorno social. En cierta manera, se considera como un
precepto selectivo a la hora de tenerlo en cuenta por las autoridades judiciales,
lo que, crea inseguridad juridica.

Por dltimo, conviene hablar del también controvertido borrado, eliminacion
de documentos o archivos que cometan el delito del tipo penal en este apartado
comentado, decision que debera ser tomada por la autoridad judicial en atencion
a la necesidad y, por supuesto, su proporcionalidad respecto al caso concreto.
Es vital tener en cuenta el Reglamento de la UE 2021/784 del Parlamento

europeo.
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3.7.2. Conductas de Incitacion.

Esta conducta se tipifica en el articulo 579 CP, castigando al que difunda
publicamente mensajes que tengan el fin, y sean capaces de, incitar a personas
a la comision de los delitos del capitulo concreto de terrorismo. Aplicandose la
pena inferior en uno o dos grados del delito que busquen incitar.

Este tipo tiene su origen en el auge que existe en el presente siglo de los
lideres carismaticos yihadistas que buscan sembrar el terror mediante redes
sociales y hacer un llamamiento a simpatizantes de todo el mundo para llevar a
cabo la lucha violenta. De esta manera, se adelanta la intervencién penal a un
punto peligroso en cuanto al Estado de Derecho se refiere, respondiendo
penalmente para muchos de una forma para muchos extralimitada. No obstante,
este hecho hace ver la necesidad de paliar estos ataques tan severos contra la
libertad, en funcion de la gravedad de las consecuencias que puede tener las
conductas que incitan. También, el tipo deja total libertad de interpretacion al
enjuiciador para poder adaptarse a cada caso concreto, lo cual, pese a peligrar
los principios de nuestro ordenamiento, resulta efectivo en la pluralidad de casos

ya enjuiciados.

En cuanto a los elementos de este tipo, se requiere de la incitacién
propiamente dicha que, contenga el inminente y claro peligro en cuestion, v,
ademas, en aquellos casos que se derive en incitaciones inmediatas a la
comision del acto delictivo, se encuadrard en el tipo de provocacion, del apartado
tercero del articulo 579 CP. De tal manera, que el tipo de incitacion del primer
apartado se encuadra en su caracter indirecto, que deberé relacionarse con la
incitacion de un delito concreto, pero que no necesitara de ser inequivoco a la
hora de vincularse al delito en cuestién. Es necesario, por tanto, que la conducta
punitiva provoque un peligro de que se cometa el efecto que se busca, es decir,

aunqgue abstracto, se cometa el delito o su tentativa.
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El segundo apartado del articulo 579 CP#® establece el castigo “al que
pubicamente o ante una concurrencia de personas, incite a otros a la comision
de alguno de los delitos de este articulo”. De esta forma, se encuadra dentro de
este cuestionado precepto aquellas incitaciones indirectas que, en vez de
difundirse publicamente por medios como Internet, se realice en presencia de un
grupo mas limitado de personas, pero considerado como espacio publico, que
también incite a cometer los delitos del capitulo comprendidos en el delito de
terrorismo. En el caso de la Ultima frase de este apartado, “a quien solicite a otra
persona que los cometa” se encuadra en una conducta en el resto de los delitos
de nuestro codigo penal impune, pero, en este caso, penada debido a la
gravedad de los delitos de terrorismo por la lesion de los bienes juridicos tan
grave que acontecen. Generan dudas a la hora de interpretar en que caso
encuadrarse, tanto la provocacion del apartado tercero como la incitacion —

diferente— de los apartados primero y segundo.
3.8. Especialidades penales.

El CP, en su articulo 579 bis.2® establece que en relacién con las penas

impuestas tras el proceso judicial —que se incidird en el siguiente punto—, se

45 Articulo 579 CP: “1. Sera castigado con la pena inferior en uno o dos grados a la
prevista para el delito de que se trate el que, por cualquier medio, difunda publicamente mensajes
0 consignas 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.

2. La misma pena se impondra al que, publicamente o0 ante una concurrencia de
personas, incite a otros a la comision de alguno de los delitos de este Capitulo, asi como a quien
solicite a otra persona que los cometa.

3. Los demés actos de provocacién, conspiracion y proposicion para cometer alguno de
los delitos regulados en este Capitulo se castigaran también con la pena inferior en uno o dos
grados a la que corresponda respectivamente a los hechos previstos en este Capitulo.”

46 Articulo 579 bis: “2. Al condenado a pena grave privativa de libertad por uno o mas
delitos comprendidos en este Capitulo se le impondra ademas la medida de libertad vigilada de
cinco a diez afios, y de uno a cinco afios si la pena privativa de libertad fuera menos grave. No
obstante, lo anterior, cuando se trate de un solo delito que no sea grave, y su autor hubiere
delinquido por primera vez, el tribunal podrd imponer o no la medida de libertad vigilada, en
atencion a su menor peligrosidad.”

“3. En los delitos previstos en este Capitulo, los jueces y tribunales, razonandolo en
sentencia, podran imponer la pena inferior en uno o dos grados a la sefialada para el delito de
que se trate, cuando el sujeto haya abandonado voluntariamente sus actividades delictivas, se
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aplicara libertad vigilada a los condenados a pena privativa de libertad grave y
menos grave de cinco a diez afios y de uno a cinco afios. En caso de primera
vez cometiendo un delito, y su caracter sea menos grave, se podria aplicar esta

medida segun el grado de peligro que cree el caso concreto.

En segundo lugar, en el tercero apartado de este articulo, se prevé una
medida que permite a los jueces mediante sentencia imponer penas inferiores
en grado siempre que el sujeto abandone la actividad punitiva voluntariamente,
confiese a las autoridades los hechos y, como conditio sine qua non, colabore
de manera activa con las autoridades para impedir que se produzca el delito en
el que estaba participando, o ayude a capturar a aquellos con los que buscaba
cometerlo. No obstante, este precepto en el contexto actual de terrorismo
yihadista resulta de poca utilidad, ante el perfil yihadista radical que actia por
conviccion ideoldgica muy dificil de desligar. En muchos casos, esa colaboracion

efectiva no se puede dar ante el desconocimiento de estos.

Puede verse en este precepto, ademas de poca utilidad, un riesgo claro a
la presuncion de inocencia de los individuos que busca desenmascarar, al
otorgar valor de prueba a la declaracion de alguien que forma parte de igual
manera del proceso penal y, puede considerarse una declaracion “premiada*””.
En este sentido, no se exige participar en el proceso con la obligacién de declarar
su verdad —como hacen los testigos— sino que, al no ser necesario y participar
como coimputado, no se puede fundar la condena de los demas integrantes, solo
a partir de esta declaracion. Véase el precedente del TC, STC 153/1997 de 29
de agosto o, similares.

El apartado cuarto de este precepto busca atenuar casos de excesiva

carga punitiva de ciertas sentencias. De tal manera que, en atencion a las

presente a las autoridades confesando los hechos en que haya participado y colabore
activamente con éstas para impedir la produccion del delito, o coadyuve eficazmente a la
obtencion de pruebas decisivas para la identificacion o captura de otros responsables o para
impedir la actuacion o el desarrollo de organizaciones, grupos u otros elementos terroristas a los
que haya pertenecido o con los que haya colaborado.”

47 GONZALEZ CUSSAC, J.C, “Delitos de traicién y contra la paz... relativos a la defensa
nacional, Terrorismo” Derecho Penal Parte Especial, Tirant lo blanch, Valencia, 2023. pp 925
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circunstancias particulares de cada caso y, con efecto retroactivo, en 2016 se

acordo esta medida.

El articulo 580 CP#® establece una interpretacion para los casos de
reincidencia internacional, en lo que, la sentencia de tribunal externo a espafol
se podra equiparar a las sentencias esparfolas para el agravante en caso de
cometer de nuevo ese delito fuera de nuestro pais. En un delito comun, para
aplicar este agravante por reincidir, se requeriria de sentencia de jurisdiccién
espafola, pero en el caso del terrorismo, por la gravedad que acontecen estos
delitos y que se lleva mencionando a lo largo del trabajo, se podra trasponer una
sentencia extranjera en materia de delitos de terrorismo para aplicar el agravante
por comisién de nuevo delictiva. Esto se realiza por el caracter internacional del
terrorismo y para evitar eludir responsabilidad penal cometiendo estos delitos en

distintos paises.

Y, por ultimo, mencionar la incorporacion en la LO 1/2019 de la
responsabilidad penal de las personas juridicas en delitos de terrorismo en su
articulo 580 bis CP, por cualquiera de los delitos del capitulo de delitos de
terrorismo. Hasta este momento, la responsabilidad so6lo entraba en delitos de
financiacion ilegal de organizaciones terroristas, lo que fue derogado en la ley

mencionada.

4. Proceso penal del delito de terrorismo.
El delito de terrorismo, como se viene explicando, ha tenido una gran
influencia en nuestro pais, tanto desde el punto de vista penal y procesal, como

el mero transcurso politico por las decisiones tomadas en esta materia.

La jurisdiccion de enjuiciar dicho proceso le viene dada a la Audiencia
Nacional, que regula entre otras materias de importancia para nuestro pais,
como pueden ser también los delitos contra el titular de la corona o la forma de

gobierno. También les correspondera a los juzgados centrales de instruccion

48 Articulo 580 CP: “En todos los delitos de terrorismo, la condena de un juez o tribunal
extranjero sera equiparada a las sentencias de los jueces o tribunales espafioles a los efectos
de aplicacion de la agravante de reincidencia.”
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instruir estos casos*®. Ademas, el Habeas Corpus — la obtencién inmediata a
disposicion judicial ante detenciones ilegales—, especificamente en los delitos de

terrorismo, tiene competencia el juzgado central de instruccion.

Es oportuno comentar que, hasta la casi desaparicion del principio de
justicia penal universal®®, presente en las reformas LO 1/2009 y LO 1/2014. Los
delitos de terrorismo, tras esta ultima reforma, se encuadran segun el articulo
23.4 LOPJ, dentro de la comision de estos delitos universales, de una manera
bastante generosa —ante la casi extincion de la mayoria de los delitos restantes
después de las reformas—, pero siempre y cuando se cumplan los requisitos de
manera estricta y con la subsidiariedad®! que acontece esta jurisdiccion espafiola

respecto a tribunales internacionales.

En primer lugar, sin incidir de manera especifica en el derecho procesal
penal, cuya amplitud es extensa, se entra a valorar las distintas excepciones
respecto a un procedimiento penal comun, tanto en su inicio —medidas cautelares
en la instruccion—, derechos del detenido o preso propiamente dichos, como en

Su enjuiciamiento.

4.1. Excepcionalidad frente al proceso ordinario.

Es por lo que, primeramente, dentro de los derechos que tiene el
investigado en un procedimiento, en el derecho de defensa se encuentran los
cominmente desarrollados en articulo de la LECrim como el art. 118%>—derechos

del investigado— o el art. 520 LECrim—derechos del detenido o preso-.

49 Ley Orgénica 4/1988 de Reforma LECRIM, Disposicién transitoria.

50 ORTEGA MATESANZ, A.R. “La Justicia Universal: su limitacién en Espara tras la
reforma introducida por la L.O. 1/2014 de 13 de marzo” Universidad de Valladolid, 2015.

51 Articulo 23.5 Ley Organica del Poder Judicial.
52 Articulo 118 LECrim (Resumido):

“1) Derecho a ser informado de los hechos que se le atribuyan. 2)Derecho a examinar las
actuaciones con la debida antelacion y en todo caso, con anterioridad a que se le tome
declaracion. 3)Derecho a actuar en el proceso penal. 4)Derecho a designar libremente
abogado, salvo que esté incomunicado. 5)Derecho a solicitar asistencia juridica gratuita.
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En este ultimo caso, existe una fuerte relacion de dependencia en los
supuestos de incomunicar al preso o detenido que, de manera excepcional, el
juez podra acordar por resolucion judicial cuando concurra necesidad urgente de
evitar graves consecuencias sobre el bien juridico de la vida, libertad o integridad
0, necesidad de urgencia de la instruccion para evitar dificultar gravemente el
proceso penal®3. Este tiempo incomunicado durard lo necesario para que se
cumplan las diligencias pertinentes a evitar lo anterior, pero nunca sin excederse

de los cinco dias desde la detencidn.

No obstante, en atencion a la gravedad de los componentes y
consecuencias de los delitos de terrorismo, estos derechos del detenido o preso
—cuya vinculacion al derecho a la libertad es determinante—, se ven mayormente
perpetrados: En los supuestos que exista una persona integrada o relacionada
con bandas armadas o individuos con actuacion terrorista, —o también delitos
organizados— la incomunicacién podra ampliar su plazo otros cinco dias® a
mayores. De esta forma, los derechos fundamentales que tiene la parte procesal
se ven mermados durante un periodo mayor, en relaciéon con la gravedad del
delito y de la necesidad de evitar comunicacion con miembros de estas células

terroristas.

Entre los derechos privados durante esta incomunicacion®® al detenido o

preso:

e Designacion de un abogado a su eleccién.
¢ Comunicacion con las personas que se tiene derecho, excepto con
el juez, ministerio fiscal y médico.

e Comunicarse de forma privada con su abogado.

6)Derecho a la traduccién e interpretacion gratuitas. 7)Derecho a guardar silencio y a no
prestar declaracion si no desea hacerlo, y a no contestar a alguna o algunas de las preguntas
gue se le formulen. 8)Derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable.”

53 Articulo 509 LECrim
54 Articulo 384 bis LECrim. Capitulo Ill, titulo V, Libro Il. LECrim.

55 Articulo 527 LECrim.
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e Acceder bien sea el detenido bien su abogado a lo dispuesto en la
instruccion sobre el caso, salvo elementos esenciales que permitan

impugnar la detencién en términos legales.

Ante la solicitud de aplicar estas restricciones a peticion del ministerio
fiscal —en adelante, MF— o de la policia, no podra durar mas de 24 horas sin
volverse a tener que solicitar a la autoridad judicial competente mediante auto

motivado.

En este sentido, también mencionar la necesidad de hacer dos
reconocimientos médicos cada veinticuatro horas, para preservar la salud del
detenido incomunicado y, sobre todo, en estos casos de delitos de terrorismo,
ante lo delicado que acontecen los casos ocurridos por la gravedad de los dafios
al bien juridico de la vida e integridad fisica y, en magnitudes muy grandes
numéricamente, las autoridades policiales pueden llegar a extralimitarse
cometiendo delitos de lesa humanidad en las instrucciones de los delitos de
terrorismo —Destacar durante el siglo XX, con la critica situacién que vivia
Espafia con la banda terrorista ETA—, especialmente en estos periodos de

incomunicacion.

También, en virtud del internamiento en prisidbn provisional del
investigado, para que se evite el riesgo de comision de otros hechos tipificados,
existe una excepcion al limite dentro de los casos en los que se prevea la
actuacion organizada—entre los que se sobreentiende las bandas terroristas—,
donde no serdn necesarias penas de prision superiores a 2 afios para poder

aplicar esta medida cautelar de prisién provisional.

No obstante, en relacion con la detencion por si misma y sus plazos de
puesta a disposicion del juez, frente al supuesto comun de 72 horas de plazo
para ser entregado a las autoridades judiciales, en los supuestos de instruccion
de participacion de delitos de bandas armadas o terroristas, se pondra a
disposicion de la autoridad en las 72 horas siguientes, con la posible prérroga de

48 horas a mayores®®, si se solicita en las primeras 48 horas y se comunica con

56 Art. 520 bis LECrim
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motivacion adjunta en las ultimas 24 horas —del plazo de 72 horas inicial-. Esta
posibilidad se da en individuos mayores de edad involucrados en los delitos del
capitulo y, protege a la figura del menor evitando tal posibilidad. Véase el caso
del menor que transportd explosivos desde Asturias a Madrid, con los cuales se
llevé a cabo el atentado terrorista del 11-M, como ejemplo de limite temporal

para poner a disposicion judicial mucho menor.

Dentro de este procedimiento de instruccion, entre los actos de
investigacion, esta la declaracion de testigos. Con caracter general, la
testificacion no contendra valor de prueba preconstituida®’, a no ser que esté
presente la imposibilidad de asistir por no estar en territorio nacional o por
razones de fallecimiento cercano o incapacidad antes del juicio oral. No obstante,
en los supuestos de testigos menores de 14 afios o, con una discapacidad que
condicione esta dificultad de testificar en condiciones normales y, en caso de
investigarse una serie de delitos —entre los que esta el delito de terrorismo y
aquellos vinculados con organizaciones criminales-terroristas—, podra obtener la
condicion de prueba preconstituida la testificacion de estos dos grupos de

individuos.

Siguiendo con el ideario de acto de investigacion, se encuadra la
posibilidad de recurrir a agentes encubiertos®®, para facilitar el avance en la
obtencion de informacién en los casos de delitos cometidos organizadamente,
es decir, tres 0 mas personas que realizan de manera reiterada conductas cuyo
fin sea delitos de trafico de 6rganos, secuestro, trata de seres humanos, etc.

Incluyéndose, y por eso se menciona, los delitos de terrorismo.

Dentro de este concepto, en estos agentes encubiertos, puede
considerarse esta posicion, pero en un ambito informéatico. Se permite la
actuacion bajo identidad supuesta en casos de canales de comunicacion de

Internet en los que se cumpla lo siguiente, en el cuerpo del hecho delictivo:

- Delitos de organizaciones criminales.

57 Art. 448 LECrim

58 Art. 282 bis LECrim
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- Delitos con pena mayor a tres afios
- Delitos de terrorismo

- Delitos cometidos mediante TICs o Internet.

De esta forma, el agente encubierto podra intercambiar con impunidad —
aunqgue pasando por la autorizacion judicial o de un superior jerarquico, segun el
caso— archivos con cardcter relacionado con el caso concreto y, en

circunstancias normales ilicitos.

En este punto, dentro de los actos de investigacion que involucran
conexion a Internet y similares comunicaciones, es determinante explicar la
excepcionalidad que arroja la instruccién de los delitos de terrorismo. A lo
anterior, se afladen distintas medidas, que afectan directamente a derechos
fundamentales, argumentadas en la gravedad de su comision o la gravedad del
propio delito — los de terrorismo—. La detencion o intervencion de las
correspondencias®® privadas o postales, que reciba o envie el sujeto, se realizara
si a partir de esta intervencion se pudiera obtener informacién relevante de las
causas de delitos dolosos superiores a 3 afios de prisibn como pena, delitos de
terrorismo y los similares cometidos por organizacion criminal. Esta intervencion,
por la gravedad del delito de terrorismo, podra tramitarse de urgencia® cuando
sean fehacientes los elementos terroristas, por orden del Ministerio del Interior o
secretario de Estado —frente a autorizacion judicial en el resto de los casos—. En
este caso, se puede observar de nuevo la excepcionalidad en las medidas
cautelares establecidas en casos de terrorismo, donde los derechos
fundamentales se pueden intervenir sin necesidad de una interpretacion y
analisis judicial, sino simplemente necesario de intervencién de un dérgano
ejecutivo como es el Ministerio — aun necesitando de confirmacion judicial en un

plazo de 24 horas.

De esta forma, existe una diferencia al contemplar la intervencién de

correspondencias (cartas, faxes, etc.), frente a las intervenciones telefonicas.

59 Art. 579 LECrim

60 Art. 579.3 LECrim
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La intervencion de comunicaciones telefonicas o similares se fundamenta
en que se del supuesto que enuncia el art. 579 LECrim, relativo a detener
correspondencias privadas. No obstante, sera necesario para autorizar la
interceptacion de la comunicacion: “que se haya cometido a través de
instrumentos informéticos o de cualquier otra tecnologia de la informacion o la

comunicacion o servicio de comunicacion®t.”

De igual manera, se podra colocar dispositivos electronicos para grabar
comunicaciones orales directas entre el individuo sujeto a investigacion, en la via
publica, domicilio o cualquier lugar cerrado. Es necesario que se cumplan los
requisitos siguientes: Encuentros del investigado que tengan que ver con el caso
y, hechos punitivos de mas de tres afios o, delitos de terrorismo o pertenecientes
a organizacion criminal. También, que de esta colocacion de dispositivos se
obtengan hechos sustanciales para resolver el caso. Se necesitara resoluciéon

judicial que lo concrete.

En este mismo sentido, para ejecutar la medida de registros —remotos—
de equipos informaticos, entre los delitos que permiten la aplicacién de esta
medida estan los cometidos dentro de organizaciones criminales, delitos de
terrorismo, delitos cometidos a menores, etc. La resolucion judicial que autorice
este registro tiene que incluir los dispositivos concretos, alcance y software
utilizado, agentes autorizados, entre otros requisitos. No podra exceder de un
mes, sin resolucion judicial que lo amplie en este mismo tiempo, hasta un plazo

de tres meses maximo.

Dejando de lado el contenido procesal penal y, las numerosas
excepciones en el procedimiento de instruccion mayoritariamente, en el articulo
76 CP se presenta la prerrogativa general de cumplimiento maximo efectivo de
una condena. No podra exceder como regla general del triple de lo que se

imponga a la mas grave de las penas, nunca sobrepasando el limite de 20 afios.

Pero, en los casos de delitos de terrorismo que concierne, este limite se

extiende al doble de aquel. Se establece de periodo maximo de condena de 40

61 Art. 588 ter a) LECrim. Presupuestos intervencion de comunicaciones telefénicas o
telematicas.
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afnos a, el sujeto condenado por dos o mas delitos referentes a organizaciones
terroristas y aquellos delitos de terrorismo, que se encuentran regulados en el
capitulo VII del titulo XXII del libro 1l del CP, siempre y cuando alguno de estos

delitos tenga una pena superior a 20 afios.

Este limite incumbe a penas ejecutadas en distintos procesos judiciales,
siempre que los hechos se cometieran antes de la fecha de enjuiciamiento de
los cometidos, primeramente —y tengan, en el caso presente de terrorismo,

condicion de delito de terrorismo o en el seno de una organizacion terrorista—.

Otro supuesto es, en el caso de que se condene por dos 0 mas delitos y
al menos, uno de ellos se castigase con prisién permanente revisable®? se podra
acordar por el tribunal la suspensiéon de la ejecucion de la prision permanente
revisable si el penado ha cumplido 25 afios de condena, clasificacion en tercer
grado penitenciario, que el tribunal tras el cumplimiento de ciertas cuestiones,
funde un prondstico favorable de reinsercion laboral. No obstante, en los delitos
de terrorismo y grupos terroristas mencionados, ademas de lo mencionado
anteriormente, se necesitara que el penado muestre sin dar lugar a dudas el
haber abandonado los fines y medios terroristas y, colabore con las autoridades
para impedir comision de otros delitos de terrorismo o para atenuarlos, identificar,
capturar u obtencion de pruebas de la produccién de esos delitos producidos por
las organizaciones terroristas que formd parte. De igual forma, este ayuda al
impedimento de los delitos mencionados se podra acreditar por declaracion de
repudio a las actividades terroristas cometidas y, un perddén expreso a las
victimas. También, se necesitara un informe de un profesional que verifique que

el preso esta desvinculado de la organizacion y actividad®3.

Y, por ultimo, desde el punto de vista de la victima del delito, entre los
derechos extraprocesales que poseen y, relacionados con la excepcionalidad del
delito de terrorismo, esta la necesidad de conocer el auto por el que el juez de
vigilancia penitenciaria autoriza el tercer grado de aquel que esta cumpliendo la

condena en prision, cuando sea antes de extinguirse la mitad de la condena en

62 Art. 76 apartado e) CP

63 Art. 92 CP apartados 1y 2.
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concreto —excepcionalmente®—, en los delitos de terrorismo. De igual manera, si
se da en el seno de organizaciones criminales o delitos propios de terrorismo,
tendra derecho la victima a conocer el auto de este juez sobre los beneficios
penitenciarios, permisos de salida, computo de tiempo para libertad condicional,

entre otras cuestiones.

5. Interpretacidon doctrinal en casos relevantes.

5.1. Caso ETA. Influencia histérica.

Los delitos de terrorismo cometidos por ETA constituyen uno de los
episodios mas complejos del Derecho penal espafiol. Desde finales de la época
franquista hasta la primera década del siglo XXI, nuestro pais ha tenido que
adaptar el derecho penal, procesal y la interpretacion de los 6Organos
enjuiciadores frente a una amenaza terrorista persistente, con una tension

politica y social notoria.

Al comienzo de la democracia, el CP de 1973 y las correspondientes
reformas asentaron la base para combatir la actividad terrorista de esta banda
armada. El delito de colaboracion propiamente dicho se aplic6 de manera muy
amplia, véase el caso de la Mesa Nacional de Herri Batasuna que se incidira en
este punto. En este caso, nuevamente, con la intencién de combatir el terrorismo,
se llevo a cabo una arriesgada extensa interpretacion del Derecho Penal. Con
acusaciones basadas en actos puramente ideoldgicos que, se encontraban en
el limite de la libertad de expresion, pero considerados como apoyo a la actividad
armada. De manera posterior, el TC intervino en la STC 136/1999, dando la
razon a los condenados, interpretando el enjuiciamiento como extralimitado de
los principios de proporcionalidad y legalidad. Esto, implicé una tension politica
y judicial a mayores de la presente por la actividad —mas que insistente— de esta

banda armada que aterrorizé a nuestro pais durante décadas.

64 Art. 36 CP apartados 1y 2
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Otro de los episodios jurisprudenciales mas relevantes en la historia del
Derecho penal espafiol es, la conocida Doctrina Parot, con la que se presento
un cambio radical en los beneficios penitenciarios. Hasta entonces, existia la
posibilidad de aplicar sobre el limite legal de cumplimiento punitivo de la pena
privativa de libertad — treinta afios, o cuarenta tras la reforma—. Tras esta
controvertida decision del TS, se aplicaran los beneficios sobre cada una de las
penas individualmente computadas, dificultando a individuos juzgados mediante
concursos cuyas penas llegarian a centenas de afios de privacion de libertad,

COMO ocurre en este caso con numerosos miembros de ETA.

En este sentido, y con numerosas sentencias que enjuiciaron los delitos
cometidos por esta banda, se puede observar un enfrentamiento entre dos
pilares del Estado de Derecho: En primer lugar, el mas puro principio de
legalidad, que limita la accion del 6rgano enjuiciador a lo establecido en la Ley —
Ademas de, el principio de irretroactividad— que garantiza la seguridad juridica
buscada por el reo. Frente a, el derecho de las victimas a justicia proporcional al
hecho punitivo y, al cumplimiento efectivo de la pena en casos tan graves,
controvertidos y mediaticos como los que trata el delito de terrorismo. De esta
manera, la jurisprudencia relacionada con ETA establece uno de los capitulos
principales en la lucha contra el terrorismo, ademas de una constante
confrontaciéon entre el modelo “garantista” del reo y el modelo de la mas pura

reparacién social en favor de las victimas.

Este recorrido jurisprudencia representa la batalla de nuestro Derecho
penal en la lucha contra el terrorismo nacionalista que, en todo momento se
posicioné al limite de los derechos fundamentales que sustentan el Estado de
Derecho, buscando actuar con la politica criminal mas justa en memoria de las

victimas del terrorismo politico que protagonizé la banda terrorista ETA.

5.1.1. La doctrina Parot.

Este precedente ha representado uno de los hitos mas significativos y

controvertidos en la jurisprudencia penal espafiola en la historia contemporanea,
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en particular, en relacion con los delitos de terrorismo cometidos por esta banda
terrorista. Su confrontacidbn con organos internacionales permite ilustrar el
conflicto entre dos principios basicos del Derecho penal, el garantismo
mencionado, frente al derecho de la victima, que busca reparar, dar certidumbre
y proteccion a aquellos que hayan sufrido las consecuencias del hecho punitivo.

La doctrina en si misma, tiene su origen en la mencionada STS 197/2006
de 28 de febrero de 2006, en un contexto marcado por la presion social y politica
generada, ademas de por la controvertida venidera disolucién de la banda
armada, por el concepto de excarcelar anticipadamente a terroristas que han
cometido multitud de delitos de especial gravedad contra el bien juridico de la
vida. Este caso concreto, aborda la interpretacién del supuesto de Henri Parot,
autor de 33 delitos de asesinatos, en cuya condena, se agrupa la privacion de
libertad por mas de 4 mil afios —estrictos, sacando de la ecuacién la normativa
penal-. Se contempla la reduccion de la pena de privacion de libertad de los 30
afios que corresponde a, 20 afios®®, ocasionando la apertura de esta trama
judicial que llevo al TS a permitir la individualizacién de cada pena, para no
reducir por beneficios penitenciarios la estancia en prision de, un caso tan

singular y sanguinario como el de Henri Parot.

Esta reinterpretacion suponia alargar el tiempo efectivo de estancia en
prision, especialmente para condenados por multiples delitos —individualmente
considerados— de especial gravedad, como concierne a estos delitos de
terrorismo. He ahi la cuestion del acercamiento de los tribunales a los limites del
Estado de Derecho, para tratar de ajustar y adaptar casos excepcionales como
este a la justicia en si misma. También, explica otra de las razones de tratamiento
distintivo de este tipo de delitos, por la gravedad en materia de bien juridico

lesionado y, en su relevancia politica y estructural.

Desde un punto de vista mas técnico y estricto, la disyuntiva traté de
considerar si este cambio afectaba a elementos sustanciales de la pena —

rigiendose por el principio de legalidad e irretroactividad— o, si solamente

65 LOZANO GAGO M. “La doctrina Parot y el derecho penal de la victima”, Diario La Ley
N° 8399, Editorial La Ley, octubre 2014.
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afectaba a la ejecucién de la pena cuyo ambito era meramente penitenciario y
podria caber la retroactividad. EI TC aval6 el segundo punto de vista,
considerando que las consecuencias del computo individualmente evaluado eran
previsibles y podria aplicarse sin vulnerar los principios mencionados — no

modifica las condiciones sustanciales del cumplimiento de la pena—.

A pesar de ello, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en la
sentencia de Inés del Rio Prada®® de 21 de octubre de 2013, concluye que la
aplicacion retroactiva de esta doctrina incumplia los articulos 5.1 y 7 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos. Segun este tribunal, Inés del Rio —
miembro de la banda terrorista ETA— no podia prever que, al ser condenada, se
modificaria sustancialmente las condiciones del cumplimiento de la pena,

contradiciendo el propio principio de legalidad.

Este caso tendria una relevancia politica—criminal indiscutible, ante la
importancia de la necesaria interpretacion de estos casos en funcién de una u
otra rama de aplicacion. En este sentido, la doctrina Parot puede entenderse
como una respuesta del Estado a la sociedad en busqueda de justicia. Las
asociaciones de victimas del terrorismo —en especial, ETA y el de indole
yihadista— buscaron y buscan el cumplimiento integro de las penas de los
condenados por estos delitos terroristas, con la finalidad de devolver la confianza
a las familias de las victimas y, después de numerosos casos mediaticos a lo
largo de la historia de ETA, a una nacion entera. En este sentido, el hecho de
anular la retroactividad por parte del TEDH, se considerd una traicion a las
victimas. También, la inestabilidad que crearon este tipo de decisiones hacia ver
de cara al ciudadano de a pie un sistema penal en favor de las garantias del

condenado y poco volcado en los derechos de las victimas.

De esta forma, el reconocimiento de estos derechos a estas victimas —en
especial, las del terrorismo— se ha previsto necesario a lo largo de la historia, el

denominado garantismo debe compaginarse con los derechos de las victimas,

66 ELIA A. “El caso Del Rio Prada v. Espana: El Tribunal Europeo de Derechos Humanos
y la definicién del alcance de la pena” Civitas Europa, n°32,2014. Pp 260-264.
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qgue, en muchos casos, mediante buen cauce, permitiran la justicia restaurativa

como solucion.

Se plantea como el principio de legalidad, mal interpretado, puede frenar
el cumplimiento de las penas en casos de extrema gravedad, como ocurre en el

terrorismo de ETA durante el siglo XXy principios del XXI.

Es posible ver las carencias en el propio &mbito legislativo que hizo que
el TS sustituyera mediante su propia doctrina jurisprudencial lo que el legislador
no previo: La interpretacion en los casos de cumplimiento efectivo de las penas
impuestas por delitos agrupados por concurso —cargados por diferentes y graves
hechos punibles de contenido terrorista—. Individuos condenados a miles de afos
de penas privativas de libertad, podian salir de prision en apenas veinte afios.
Se percibio, tanto a los ojos de la mas alta esfera judicial como es el TS, cémo
por la ciudadania afectada, como una injusticia a remediar presente en el
Derecho Procesal Penal de nuestro pais. No Obstante, volviendo a la resolucion
del tribunal europeo, se privé de efectos sélo a la retroactividad de esta doctrina,

permitiendo que, de aquel momento en adelante, se aplicase en esos casos.

Se plantean muchas preguntas interpretables distintamente por los que
estudian y aplican la materia, pero lo que es seguro, es que el terrorismo de ETA
las hizo estar presentes en numerosas decisiones politicas y legislativas a lo
largo de los afnos. El Estado de Derecho se enfrent6 a la disyuntiva de firmeza
en cuanto a derechos fundamentales del condenado y estos derechos de las
victimas, jugando en los limites de estos en cada interpretacién que hacia cada
organo judicial, dejando ver los limites que existen en la democracia a la hora de
castigar. Se necesita, por tanto, en virtud de los principios democréticos y del
ordenamiento juridico, garantizar los derechos de las victimas, mientras no se
vulnere los de los condenados en casos tan extremos como estos. De esta
forma, las tensiones creadas a lo largo de estos afios reflejan que la proteccién
de la sociedad frente al terrorismo no debe prescindir en ningin momento de la
legalidad y de seguridad juridica, pero, tampoco se puede dar la espalda a un
sector de la poblacion tan presente como todas las familias de las mas de

ochocientas personas fallecidas en manos de la banda terrorista ETA.
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5.1.2. Doctrina mesa Herri Batasuna.

A comienzos de la democracia, las distintas reformas del CP sirvieron
como base para combatir judicialmente a la banda terrorista ETA. Por ello, el
delito de colaboracion se aplico ampliamente, como ocurre en el caso de la Mesa

Nacional de Herri Batasuna.

Este caso se constituye como uno de los precedentes jurisprudenciales
insignia en materia de formas indirectas de colaboracién con organizaciones
terroristas, en concreto, aborda el trato especial —por algunos, polémico— de la
banda terrorista ETA en este &mbito. Se considera un hito en la interpretacion de
la colaboracion con banda armada por su contenido juridico, pero, también por
su impacto en la politica y en la interpretacion expansiva del Derecho Penal

contra el terrorismo —hasta ese momento, ciertamente estricto—.

En 1996, con las elecciones generales a punto de celebrarse, individuos
pertenecientes a ETA enviaron al partido Herri Batasuna dos grabaciones que
difundian contenido cémo: Propuesta de alto al fuego posible, siempre y cuando
se reconociese el derecho de autodeterminacion del Pais Vasco, la amnistia de
los presos y la retirada del ejército espafiol de la comunidad autonoma. De esta
forma, Herri Batasuna permitié y cedié que en sus centros electorales se

retransmitieran esas grabaciones.

A partir de lo anterior, la fiscalia lo interpretdé como delito de colaboracién
con banda armada. Por tanto, se proceso y condené a todos los miembros de la
Mesa Nacional en la sentencia STS 2/1997, 29 de noviembre de 1997, a siete
afos de prision por este delito conforme al articulo 174 bis a) del CP entonces

vigente.

Esta condena se fundamenté por el TS en que la cesion de estos espacios
electorales suponia promocion ideologica del mensaje de la banda terrorista. No
era exactamente una ayuda directa — alojamiento, financiacion, etc.—, pero se

valoré que la dimension simbdlica y mediatica®’ del mensaje — armas y personas

67 BARQUIN SANZ J. & CANO PANOS M.A. “Caso de la mesa nacional de Herri
Batasuna”, Parte del libro "Casos que hicieron doctrina en el derecho penal “, LA LEY, Madrid,
marzo 2011.
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encapuchadas— tenian contenido de mensaje terrorista, afectando a los
electores ciertamente en sus decisiones. De esta manera, se amplio el concepto
del tipo penal de colaboracion incluyendo estas conductas ideolégicas que
contribuyeran a los fines de la organizacion terrorista. No se estimo la acusacion
de apologia del terrorismo, pero si se consideré la colaboracion en su

enjuiciamiento.

EI TC en STC 136/1999 estim0 ciertas prerrogativas a los condenados sin
negar el articulo 174 bis a) CP —de 1973-. Consider6 que la pena minima
prevista en el precepto no cumplia el principio de proporcionalidad. EI TC
establecio que este delito de colaboracion era de peligro abstracto frente al bien
juridico protegido, pero en este caso, esa peligrosidad no era tan significativa, ya
que no se llegaron a difundir efectivamente y la colaboracion no tuvo efectos
directos en actos terroristas posteriores. Se cuestion¢ la falta de métodos para
individualizar la pena segun la gravedad de la aportacion al resultado, en el fallo
de la sentencia se prevé la “ausencia de prevision que permitiera atemperar la

sancion penal®®”.

La sentencia mencionada, marcé un punto de inflexién, introduciendo el
principio de proporcionalidad para considerar la pena individualmente segun la
gravedad del acto punible. Esto permitié controlar constitucionalmente el marco
punitivo establecido en la ley, ampliando mas alla de analizar si es constitucional

la tipificacion de una conducta.

Esta sentencia se asienta como jurisprudencia penal en materia de delitos
de terrorismo, ampliando las categorias delictivas, incluyendo la colaboracion
ideolégica o de propaganda y, generando la posibilidad de castigar la
legitimacion politica del terrorismo. Posterior a esta doctrina surgirian otros
conceptos como el delito de enaltecimiento del terrorismo —ya presente en la

actualidad-.

Como es de esperar, jugar en los limites de la constitucionalidad —cémo

ocurre a lo largo del enjuiciamiento de cada episodio terrorista—, plantea dudas

68 STC 136/1999 de 20 de julio de 1999.
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respecto a los principios de legalidad, proporcionalidad y la libertad de expresion,
entre otros derechos. De esta forma, se llega a criticar por ciertas doctrinas esta
sentencia del TC, ya que, si el acto no tenia peligro, deberia haberse negado la
tipicidad, en lugar de considerar la pena desproporcionada. Este hecho hubiera
implicado corregir la ley, frente a la carencia de validez otorgada a la sentencia
del TS.

Se puede considerar un anticipo a episodios doctrinales como la doctrina
Parot y su anulacion parcial por el TEDH. En ambos supuestos esta presente un
conflicto entre la seguridad juridica de la persona que ha cometido el delito, frente
a la intencion del Estado de responder al terrorismo con mano dura —generando

confianza en la poblacion, por ende—.

Esta STC cuestiond indirectamente la validez del articulo 576 CP
entonces vigente, valorandose la incorporacion de subtipos penales que separen
formas puramente materiales de colaboracion y, formas simbdlicas como la

acontecida.

Por ultimo, en esta doctrina jurisprudencial, se observa el riesgo de
interpretar el Derecho penal enfocado en la ideologia del sujeto, en
contraposicion de enjuiciar segun la conducta concreta, como enuncia nuestro
ordenamiento. Se aleja del Derecho penal del hecho, acercandose al Derecho
penal del autor. En este Gltimo se da mas importancia la pertenencia ideolédgica
del sujeto que el peligro o lesion del bien juridico en si mismo afectado, puede
considerarse la disyuntiva presente en el analisis de cada delito de terrorismo
cometido a lo largo de la historia penal de nuestro pais. Por lo tanto, el caso Herri
Batasuna, se considera una referencia en cuanto a los limites de actuacion
contra el terrorismo en el Derecho penal y, en oposicion, las garantias

constitucionales generales que posee el ordenamiento juridico.
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5.2. Casos de terrorismo yihadista.

La casuistica en los delitos de terrorismo relacionados con el yihadismo
en el siglo XXI abarca la mitad®® de las condenas individualizadas en el delito de
constitucién o direccion de organizacion terrorista del articulo 572 CP. El
porcentaje restante abarca los distintos tipos penales de terrorismo sin destacar
cuantitativamente ninguno de ellos, pero cabe mencionar, que el 95% de estos
delitos condenados desde 2001 de indole yihadista y caracter terrorista, no
generaron el uso de la violencia ni atacaron a victimas concretas de manera
directa, sino que fueron relacionados con participacion en bandas terroristas,
captacion, enaltecimiento, etc. La realidad, es que los Unicos casos de violencia
terrorista enjuiciados seran el procedimiento del 11-M, ademas del ocasionado

en el 17 de agosto en las Ramblas.

Es por ello, que se puede llegar a la conclusion de que el perfil que tiene
un yihadista en la comisién de estos delitos predomina en labores de captacion
y adiestramiento mediante Internet y medios de difusion. Dentro de esta
radicalizacion que perpetla la persecucion con la finalidad de sofocar los
ataques terroristas, se puede enumerar los siguientes perfiles: simpatizantes,
seguidores, activistas y radicales. De menor a mayor participacion en estas
organizaciones. Los dos primeros, no utilizarian la violencia y tendrian un rol

secundario.

También, a partir de los distintos casos, se llega al dato de que la mayoria
de los condenados por estos delitos de terrorismo de indole terrorista en el siglo
XXI, son de nacionalidad extranjera, provocando que la ejecucion de la pena sea
con la expulsion del territorio nacional, con la posibilidad de cumplir
anteriormente parte de la pena en funcién de las circunstancias particulares.

Salvo arraigo a nuestro pais del condenado. En la jurisprudencia de este

6 NUNEZ FERNANDEZ J.” Veinte afios de terrorismo yihadista a través de la
jurisprudencia de la Audiencia Nacional y del Tribunal Supremo (desde el 1 de enero de 2001
hasta el 31 de diciembre de 2020)” REVISTA DE DERECHO PENAL Y CRIMINOLOGIA, 3.2
Epoca n.° 28, julio, 2022, pp 231
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terrorismo yihadista, el tema de la expulsiéon del individuo del pais no es
mencionado en muchos casos, lo que ha provocado cierta incertidumbre en el

estudio de la materia.

A la hora de enjuiciar y aplicar la pena correspondiente, la nacionalidad
toma un papel relevante. De esta forma, se preveé la expulsion sustitutivamente
a la pena de prision superior a 1 afio y un dia e, inferior a cinco afios. Puede
acordarse el cumplimiento parcial de la pena en Espafia “en funcién de la
necesidad preventivo general’?”, es decir, la necesidad de asegurar el orden
juridico. Sin, en ningln momento, exceder este cumplimiento parcial de los
extranjeros de dos tercios de la extension, procediendo a la expulsion. También,
se procedera en todo caso a ésta cuando el condenado acceda al tercer grado
o libertad condicional. En caso de pena superior a cinco afios, tendra la misma
consideracion de quantum a cumplir en nuestro pais maximo’®. Los ciudadanos
de la Union Europea tendran una consideracion mas compleja y restrictiva a la
hora de aplicar esta norma por los jueces. Dada la casuistica comun,
independientemente de la duracion de la pena, se da la expulsion del territorio
nacional tras cumplir parcialmente ésta. Y esto es, por la mayoria de los
individuos condenados que, han pasado por prision provisional durante afios
hasta su enjuiciamiento, tiempo el cual se cuenta a la hora de computar la pena’.
En la jurisprudencia relativa a estos casos estudiados, es dificil encontrar
referencias a casos de en funcion de que criterio y en qué casos se acuerda la
expulsion. No obstante, no procede la expulsion por circunstancias de arraigo al
pais de la propia persona’. Véase las siguientes sentencias entre otras, SAN
20/2017 25 de septiembre del 2017 o, STS 1883/2017 17 de mayo de 2017, las
cuales abordan cuestiones de este mismo contenido en relacion con el art. 89

CP y relacionado.

70 Art. 89.1 CP

1 GIL GIL, A. LACRUZ LOPEZ, J.M. MELENDO PARDOS, & M. NUNEZ FERNANDEZ,
J.” Consecuencias juridicas del delito: Regulacion y datos de la respuesta a la infraccién penal
en Espafia”, Dykinson, 2018, pp. 318-324

72 Art. 58.1 CP

73 Art. 89.4 CP
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De esta manera, se confirma que el tratamiento judicial del terrorismo
yihadista se caracteriza por una destacada anticipacion de la intervencion del
sistema penal, con la finalidad de reprimir estas actividades cuanto antes en el
proceso de ejecucion. Se permite esta defensa temprana de delitos que no
ejercen directamente la violencia, por razones de pura gravedad y desconfianza

generada en la poblacion por este tipo de actos punibles.

La reforma de 2015 es considerada un punto de inflexion en la
persecucion de este tipo de terrorismo. Se incorporaron tipos penales como el
auto adoctrinamiento, captacion o traslado a territorio extranjero, permitiendo la
ampliacion de la aplicacion del Derecho Penal a actos que garanticen prevenir
los propios delitos de resultado. Y como viene entendiéndose, también esta
interpretacion al limite del Estado de Derecho en muchos casos ha generado
incertidumbre juridica y cercanas vulneraciones de principios como el de
proporcionalidad o lesividad. Este ultimo caso, se basa en supuestos de difusion
de contenidos en redes sociales cuya vinculacion al cuerpo del delito de

terrorismo tiene un vinculo indirecto y secundario.

En la jurisprudencia de enjuiciamiento de terrorismo yihadista en Espafia,
se observa un porcentaje elevado de absoluciones, lo cual manifiesta la dificultad
en los procesos probatorios y cuestiona la investigacion vigente en este tipo de
materias de caracter excepcional. También, se afiade el uso mayoritario de la
prision provisional como medida cautelar, que ha provocado que numerosos
encausados se encontraran en régimen de privacion de libertad varios afios, aun

resultando posteriormente absueltos del delito de terrorismo que se acusaba.

En definitiva, la jurisprudencia espafiola en el ambito terrorista—yihadista
responde a un modelo expansivo y puramente preventivo —cOmo se observé en
esta modalidad, pero, para ETA- que, mientras que de cara al derecho de las
victimas resulta efectivo y “justo”, desde el punto de vista de la seguridad juridica
y del modelo garantista plantea ciertas cuestiones. El objetivo es, buscar el
equilibrio entre proteger al ciudadano de a pie y sus derechos y, garantizar los
derechos fundamentales de los condenados y procesados. Se busca evitar

dejarse caer sobre el derecho penal del enemigo y asegurar la aplicacion
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coherente y proporcionada de la normativa penal en contenido terrorista,

adaptandolo a la disyuntiva actual de este terrorismo ideoldgico y radical.

6. Conclusiones.

En este trabajo se puede observar el analisis de la evolucion de la
legislacion penal de nuestro pais relacionada con el terrorismo, lo cual se debe
al surgimiento de distintos desafios histéricos que provocaron la creacion de este
delito. Desde el terrorismo nacionalista protagonizado por ETA, hasta el
terrorismo yihadista mediatico actual. En estos casos, el Derecho penal ha tenido
que adaptar su alcance —ampliandolo—, también, se ha tenido que incorporar
nuevas figuras delictivas para prevenir y castigar eficazmente estas actuaciones

de caracter terrorista.

El estudio de los tipos penales vigentes en la actualidad pone de
manifiesto esta ampliacion del concepto de terrorismo, dejando de lado el castigo
exclusivo de atentados y pertenencias a organizaciones terroristas v,
desplazdndose a una posicibn con variedad de conductas como el
adoctrinamiento pasivo, difusibn de mensajes radicales o la mera captacion
digital. Esta expansion en muchos supuestos ha suscitado un debate doctrinal
acerca de los limites del Derecho penal —concretamente, en terrorismo— dentro

del Estado de Derecho.

Por otro lado, la excepcionalidad del régimen procesal aplicable a estos
delitos confirma la necesidad de intervencion previa del Estado y, reduce las
garantias constitucionales en favor de una gravedad notoria como la presente en
los actos punitivos de indole terrorista. No obstante, esta excepcionalidad debe
aplicarse dentro de los limites que marca nuestro ordenamiento juridico, bajo
una estricta interpretacion de los 6rganos enjuiciadores, que evite que se dafie
el modelo garantista de derechos sobre el cual se basa el sistema penal de

nuestro pais.

Por altimo, el presente trabajo de fin de grado concluye que, si bien el

concepto de terrorismo requiere de una respuesta firme y eficaz, no puede
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implicar en ningun caso una renuncia a los principios democraticos y bases del
Estado de Derecho. Se considera que esta eficacia, no se mide Unicamente en
términos de prevencion o simple represion del terrorismo, sino que mide de igual
manera la capacidad de realizar lo mencionado, sin vulnerar las garantias

bésicas del proceso penal vigente en nuestro pais.

De esta forma, el Derecho penal debe tener la funcionalidad de
instrumento que proteja los derechos de todo individuo, sin convertir la amenaza
del terrorismo como una mera herramienta que coarte la vulneracién de
garantias basicas democraticas. Debe buscarse un equilibrio entre seguridad
juridica y libertad que, lejos de ser un debate sin solucion, puede considerarse
como una exigencia estructural a solventar en nuestro ordenamiento juridico. De
esta manera, el fundamento sustantivo, la interpretacion jurisprudencial y, la
ejecucion penitenciaria, tomarian un camino conjunto sin desviar las decisiones
mas alla de una doctrinal justa, comprensiva y unificada. Por tanto, todas las
ramas participantes en enjuiciar los delitos de terrorismo deben ajustarse a cada
acontecimiento relevante planteado y, resolver cada disyuntiva con coherenciay
adaptandose a la gravedad o excepcionalidad de cada caso, con fundamento en

el Estado de Derecho que sostiene nuestro pais.
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