Universidad Central del Ecuador Revista Derecho Penal Central m (3), 035-061
Facultad de Jurisprudencia, Ciencias Politicas y Sociales https:/ / derechopenalcentral. publicacionesjurisprudenciauce.com.ec
Instituto Ecuatoriano de Derecho Penal e Investigaciones Criminoldgicas

DERECHO PENAL CENTRAL

El derecho penal contradiscursivo frente al terrorismo: analisis y
critica del caso espaiiol

Counter-discursive criminal law in the face of terrorism: analysis and
critique of the spanish case

GABRIEL FERNANDEZ GARCIA

i D Universidad de Huelva (Espana)

= DERECHO
RESUMEN &~ (I:‘EI\I}IRA—\]{

Este trabajo analiza en clave juridica y politico-criminal los delitos de terrorismo que en la
legislacion espafiola inciden en el discurso y la radicalizacién terrorista, cuya expansion
e intensificacion ha sido notoria en las tiltimas reformas nacionales, con la finalidad de
valorar su posible eficacia preventiva y los efectos que su aplicacién produce. Para ello,
se emplea el método axiol6gico, conjugando los principios y valores que integran la base
del sistema juridico vigente con la problematica social a la que se busca dar respuesta nor-
mativa. Sumaremos a este método la perspectiva de un andlisis critico y comparativo de
base criminoldgica. En consecuencia, partiremos de los elementos que caracterizan y sin-
gularizan empiricamente al terrorismo, para después analizar si la norma penal espafiola Recibido: 05/05/2021
se ajusta al elemento de realidad sobre el que se aplica. Llegados a este punto, abordamos Aceptado: 30/06/2021
la configuracién de los delitos considerados como contra-discursivos del terrorismo,

concluyendo que su eficacia preventiva es muy limitada, al generar su aplicacién més

polarizacién ideoldgica y radicalizacién, ademds de someter a castigo conductas alejadas

materialmente de un concepto estricto de terrorismo a nivel criminolégico. Por todo ello,

se recomienda replantear la sobredimensién que ha alcanzado la norma punitiva espafiola

en materia de terrorismo, poniendo en valor los efectos positivos de una politica criminal

transversal basada en estudios de rigor empirico sobre la entidad de las amenazas, que

vierta respuestas proporcionadas y auténticamente preventivas, asi como respete el siste-

ma constitucional en el que son concebidas.

PALABRAS CLAVE: delitos de terrorismo en Espafia; discurso terrorista; radicalizacién terro-
rista; delitos contra-discursivos; concepto de terrorismo; bien juridico-penal.

ABSTRACT

This study analyses from a legal and political-criminal perspective the terrorist offenses
that affect terrorist speech and radicalization in Spanish legislation, whose expansion and
intensification has been notorious in recent national reforms, in order to assess its possible
preventive effectiveness and the practical consequences of its application. For all this, we
will use the axiological method, valuing the principles and values that make up the basis
of the current legal system and applying them to the social problems to which we want
to provide a normative response. We will add to this method the perspective of a critical

https:/ /doi.org/10.29166 / dpc.v3i3.3339 IsSN-e 2697-3359
Licencia Creative commons atributiva No Comercial 4.0 Internacional 1SSN-1 2697-3251

© 2021 Universidad Central del Ecuador ficps.rderechopenal@uce.edu.ec


https://orcid.org/0000-0001-5096-560X

El derecho penal contradiscursivo frente al terrorismo: andlisis y critica del caso espafiol
ISSN-e 2697-3359 | ISSN-i 2697-3251 | afio 2021 | aflo I1I | nimero 3 | pp. 035-061

and comparative analysis on a criminological basis. With all of that said, we begin by reasoning an essential concept of
terrorism, taking the criminological elements that characterize this kind of violence, to later analyse if the Spanish crimi-
nal law against terrorism is adjusted to the reality on which it is applied. At this point, we address the configuration of
the offences considered as counter-discursives of terrorism, concluding that its preventive effectiveness is very limited,
because its application generates more ideological polarization and radicalization, in addition to subjecting to punish-
ment behaviours that are materially distant from a strict concept of terrorism. For all these reasons, we recommend to
rethink the oversize that the Spanish punitive rule has reached in the matter of terrorism, putting in value the positive
effects of a transversal criminal policy based on rigorous empirical studies about the dimension of the threats, which
provides proportionate and authentically preventive responses, as well as respect the constitutional system.

KEY WORDS: terrorism offences in Spain; terrorist speech;

1. Introduccion

Pese a que la barbarie terrorista contintie golpeando con fuerza a la sociedad occi-
dental en los convulsos tiempos de la posmodernidad, resultaria atrevido dudar de
la longevidad de este peculiar tipo de violencia politica. Ya a finales del siglo xix, nos
encontramos en Europa con sus primeras manifestaciones a través la puesta en prac-
tica de la filosoffa de la bomba desplegada por radicales anarquistas,' que supuso la
primera oleada histdrica del terrorismo.? Desde tales inicios, el terrorismo tiene como
elemento comun en todas sus oleadas el uso de la violencia con finalidad politica® que
confronta al aparato del Estado, con un nivel de brutalidad capaz de esparcir el miedo
a grandes masas ciudadanas.* A partir de ese elemento comtn, se denomina a cada
oleada histdrica de terrorismo por su principal caracteristica que la desliga de las otras:
anarquista, anticolonial, la de la nueva izquierda y religiosa.’

Si bien el terrorismo ha continuado evolucionando a través de esas oleadas histé-
ricas, siempre condicionadas por los grandes hitos politicos y coyunturales, la filosofia
de la bomba, por la que se busca la propaganda por el hecho violento, revela aspectos
que ni en los escenarios del terrorismo mds contemporaneo deben ser olvidados: la
brutalidad de los ataques es instrumental, de forma que éstos generen una conmocién
social cuya difusién masiva sea el vehiculo transmisor de las ideas reivindicadas por
los autores.®

La difusién de un atentado terrorista a finales del siglo xix nada tiene que ver con
la difusién que se le puede dar a tales hechos en las sociedades altamente digitalizadas

1 Vid. Gonzélez Calleja, E., «Las ciencias sociales ante el problema del terrorismo», Vinculos de Historia, nim. 3, 2014, pp. 125
y ss.

2 El término «oleadas», como referencia a la evolucién histérica del terrorismo en etapas con cierto cardcter ciclico, fue
propuesta por David Rapoport a partir de los atentados del 11 de septiembre de 2001 en Estados Unidos (vid. Rapoport, D.
C. «The Fourth Wave: September 11 and the History of Terrorism», Current History, ejemplar 100, ntiim. 650, 2001; Rapoport,
D. C. «The Four Waves of Modern Terrorism», en Cronin, A. y Ludes, J., Attacking terrorism: elements of a grand strategy,
Georgetown University Press, Washington D. C., 2004, pp. 46-7).

3 Vid. Lamarca Pérez, C., «La dimensién politica del terrorismo», en De La Cuesta Aguado, P. M. y Terradillos Basoco, J., Liber
amicorum: estudios juridicos en homenaje al prof. Dr. Dr.h.c. Juan M. Terradillos Basoco, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018. p. 1336.

4 Vid. Terradillos Basoco, J. M., «Terrorismo yihadista y politica criminal del siglo xx1», Nuevo Foro Penal, ntm. 87, 2016, p. 22.

Vid. Rapoport, D. C. «The Four...», op. cit., p. 47.

6  Avilés Farré, J., «El terrorismo anarquista como propaganda por el hecho de la formulacién teérica a los atentados de Parfs,
1877-1894», Historia y politica. Ideas, procesos y movimientos sociales, nim. 21, 2009, pp. 169 y ss; Garcia San Pedro, J., Terrorismo:
aspectos criminoldgicos y legales, Madrid, Universidad Complutense, Centro de Estudios Judiciales, 1993, pp. 36-38.
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del siglo xx1. Ya este siglo, en su comienzo mds inmediato dio cuenta de ello, puesto
que los atentados acaecidos el 11 de septiembre de 2001 en Estados Unidos fueron
televisados en todos los confines del mundo, particularmente el impacto a las Torres
Gemelas en Nueva York y su caida. Se asistia a una puesta en préctica descarnada y
colosal de la propaganda por el hecho, cuya efectividad queda fuera de toda duda al
haber conseguido extender a todo Occidente el miedo frente al denominado terrorismo
yihadista,” amén de una sensacién de inseguridad que obsesiona a sus comunidades
con restablecer una aparente seguridad frente a sus mitificados enemigos.® Todo ello
propicia la revisién global de la normativa y estrategia antiterrorista, asi como una
mayor dedicacién de investigaciones sobre el terrorismo.

El terrorismo yihadista pasa a ser, respecto a Occidente y tras los sucesos del
11-S, el paradigma de la cuarta oleada, en el que la violencia es un modo de cumplir
imperativos religiosos deducidos de una interpretacion radical y maniquea de la sha-
ria —ley isldmica que rige ineludiblemente la vida ptblica y privada del musulmaén,
conformada bdsicamente por el Cordn y la Sunna—.” Este nuevo terrorismo adopta
una idiosincrasia mds destructiva y absoluta, concibiendo sus ataques en el marco de
una batalla definitiva entre el bien y el mal, en la que prima a toda costa la destruc-
cién total del corrupto y sus sociedades, incluso a costa de la vida propia.'’® Todo ello
se postula mundialmente a través de grandes macroorganizaciones paraguas, como
Al-Qaeda y posteriormente el Estado Islamico, cuyo ntcleo ejecutivo opera como
fuente de inspiracion religiosa e ideoldgica que alienta la formacién de grupos autoor-
ganizados, no siempre conectados con la organizacién matriz y sin marco formal,"' con
una estructura y actuacion dirigida al proselitismo islamista, a su financiacién propia
y a la eventual comisién de actos violentos.'

La irrupcién de estos nuevos fendmenos terroristas ha deparado una fuerte
revision normativa y politica a nivel internacional e interno," con una frecuente in-
tensificacién y expansion del derecho penal en detrimento habitual de principios y

7 Vid. Nufiez Castafio, E., «El terrorismo en la era de la globalizacién: el delito de financiacién del terrorismo ante el nuevo
concepto de terrorismo», en Galdn Mufioz, A. y Mendoza Calderén, S., Globalizacion y lucha contra las nuevas formas de
criminalidad transnacional, Valencia, Tirant lo Blanch, 2019, pp. 111 y ss.

8  Vid. Terradillos Basoco, J. M., «Terrorismo yihadista y politica criminal del siglo xx1», Nuevo Foro Penal, N.° 87, 2016,
p- 20; Vicent, M. «La flor de la paranoia», EI Pais, 31.08.2008. Disponible en http:/ /elpais.com/diario/2008/08/31/
ultima/1220133601_850215.html.

9  La Sunna consistiria en el conjunto de los «hadices», que son los mandamientos en los que los coetdneos de Mahoma
recogieron su vida y obra como paradigma del recto modelo de vida musulmén (vid. Sanmartin Esplugues, J., «Eticas
teleolégicas y terrorismo islamista», Isegoria, ndam. 46, 2012, pp. 18 y ss).

10 Vid. Gonzélez Calleja, E., El laboratorio del miedo: una historia general del terrorismo, de los sicarios a Al Qa’ida, Barcelona, Critica,
2012, p. 610.

11 Vid. Gonzélez Calleja, E., El laboratorio..., op. cit., p. 642.

12 Segun la sts 503/2008, de 17 de julio, F. J. 5, caso «11-M», se tratarfa de «grupos, organizaciones o bandas de menor
tamario, vinculadas con aquella y orientadas a hacer efectiva la difusién de ideas, a la captacién de nuevos miembros, al
adoctrinamiento, auxilio y distribucién de los ya captados, a la obtencién de medios materiales, a la financiaciéon propiamente
dicha, a la ejecucion directa de actos terroristas o a la ayuda a quienes los han perpetrado o se preparan para hacerlo, o bien a
otras posibles actividades relacionadas con sus finalidades globales» (vid. Terradillos Basoco, J. M., «Terrorismo yihadista...»,
op. cit., p. 40).

13 Vid. Lépez-Munoz, ]., Criminalidad organizada y terrorismo: formas criminales paradigmidticas, Dykinson, s. L., Madrid, 2019, p.
260.
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garantias bdsicas en un Estado de derecho. En el panorama nacional espafiol destaca,
sobre todo, la Lo 2/2015, que ha sido la norma reciente que ha deparado los mayores
cambios en el tratamiento penal del terrorismo. Entre otros aspectos de su contenido
destaca un adelantamiento de la barrera de intervencién penal sobre ciertas conduc-
tas relativas a la transmisién de un discurso proselitista y beligerante, como forma de
atajar la radicalizacion terrorista en sus primeros estadios y fases previas. El objeto de
este trabajo serd proponer en clave critica un concepto esencial o minimo de terrorismo
en el &mbito penal, para construir sobre €l los de discurso y radicalizacion terrorista,
pasando después a contrastar todo ello con los tipos delictivos vigentes que en Espafia
inciden sobre tales fenémenos. Todo ello se vertebrard para pasar posteriormente a
valorar la eficacia politico-criminal de tales figuras, teniendo en cuenta las posibles
consecuencias que depara la incriminacién de estas realidades.

2. Aproximacion a un concepto esencial y garantista de terrorismo
2.1. Razones para la precision conceptual

Ala complejidad de las realidades que habitualmente se sittian bajo el paraguas con-
ceptual del terrorismo, se suman las dificultades epistemoldgicas que surgen por la
inherente mitologizacién del término. Buena parte de la sociedad civil y entes insti-
tucionales que se postulan en su prevencién y lucha no han desplegado una vocacién
de andlisis y estrategia de accién sopesada y rigurosa, sino mas bien han procedido
a enfervorizar una postura cercana a una cruzada o guerra total contra seres que han
pasado a representar en el imaginario colectivo la misma esencia del mal."* En con-
sonancia con ello, en muchas ocasiones el calificativo de terrorista para aludir a casi
todos los tipos de violencia y no solo la politica,” siendo estas practicas muy contra-
producentes para una investigacion rigurosa en la materia y su eventual tratamiento
préctico al equiparar fendmenos muy dispares entre si y dificultar la identificaciéon y
estudio separado de sus peculiaridades.'® El cardcter negativo que acompafia al con-

14 En ese sentido ubica Cancio Melid el germen psicosocial que favorece la creacién del derecho penal del enemigo; una
auténtica demonizacién de determinados delincuentes, entre ellos los terroristas, que genera una caterva ptblica clamando
por la aplicacion sobre tales sujetos de medidas excepcionalmente duras. Esta teorfa juridica, formulada por Jakobs en
el marco de su funcionalismo-sistémico, radica en el tratamiento como «no-personas» a quienes no ofrecen una garantia
cognitiva de que su conducta se ajustard a la observancia del ordenamiento juridico, apartdindose duraderamente del
mismo, atacdndolo y constituyéndose como amenaza permanente para su vigencia y existencia. Dado que esas personas
son por si mismas una fuente de peligro duradero, el Estado debe licitamente protegerse privandoles de su status personae,
y expandiendo e intensificando en consecuencia la accién penal sobre éstos. Sobre tales cuestiones incidiremos con mds
detenimiento en el tercer capitulo. Vid. Cancio Melid, M., Estudios de derecho penal, Lima, Palestra Editores, 2010, pp. 465 y
ss; Jakobs, G. y Cancio Melid, M., Derecho penal del enemigo, Madrid, Civitas, 2006.

15  Precisamente Cancio Melia se pronuncia criticamente en torno al «uso inflacionario» del término, reflejando expresiones vertidas por
responsables publicos espafioles: «desde el terrorismo “normal” (comision de infracciones penales gravisimas para la consecucion de fines
politicos), pasando por los “terroristas domésticos” (hombres que maltratan a sus mujeres), los “ciberterroristas” (hackers que pretenden
causar dafios en los ordenadores atacados) o los “terroristas medioambientales”, hasta llegar al “terrorismo forestal” (provocar incendios
forestales)». Cfr. Cancio Melia, M., Estudios de..., op. cit., pp. 419 y 420.

16  En ese sentido, Laqueur niega, acertadamente, que un motivo valido para evitar estudiar el terrorismo politico sea que el terror estatal
haya causado mas victimas y estragos que la violencia causada por particulares hacia gobiernos y Estados. La importancia cuantitativa
que pueda darse en tal comparacion no resta un apice la relevancia con la que per se cuenta el terrorismo en sentido estricto, ni su atencion
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cepto, conlleva que en muchisimas ocasiones se utilice como arma retdrica en lugar
de obedecer a consideraciones analiticas de la problemaética.”

Sin embargo, el estudio juridico-penal del terrorismo requiere sortear esta simpli-
ficacién polarizadora con la que tiende a ser concebido en el escenario informativo y
politico,' ello requiere una médxima precisioén en su delimitacién ontolégica y formal,
por motivos diversos entre los que cabria destacar las exigencias constitucionales del
principio de legalidad penal (derecho fundamental ex. art. 25 cg) y de los de proporcio-
nalidad y ofensividad que de aquél se deducen;" la necesidad de ubicar un bien juridi-
co que justifique la intervencion penal conforme a los derechos humanos integrados en
nuestro ordenamiento ex art. 10.2 ce®* y, ademads, por razones pragmadticas que cabria
entender como politico-criminales, sobre las que incidiremos al final de este trabajo.

2.2. La delimitacion del bien juridico-penal como piedra angular de una legitima
legislacion penal antiterrorista.

Los bienes juridicos pueden ser concebidos como circunstancias dadas o finalidades
con pleno anclaje constitucional, que constituyen presupuestos existenciales (por ello
se denominan bienes) para la autorrealizacién humana en un sistema social basado
en tales fines, y son susceptibles de ser tratados por el derecho (por ello son llamados
juridicos).?! El bien juridico-penal vendria referido especificamente al derecho penal
y materializador del principio de intervencién minima, por cuanto funciona como
limite al Ius puniendi.”?

Entendemos que el bien juridico-penal no solo debe ser la identificacién del objeto
de protecciéon que determine un concreto legislador, cual una categoria descriptiva u
6ntica de los intereses y derechos de la mayoria social o grupo de influencia con potes-
tad de etiquetamiento sin limites negativos.” Queremos superar esa visién en la que

desvalora la necesidad de estudio de otras formas diferenciables de violencia politica (cfr. Laqueur, W., Terrorismo, Espasa-Calpe,
Madrid, 1980, p. 27).

17 Son muy reveladoras las consideraciones de Lamarca Pérez, que entiende que «si el vocablo terrorismo es en el lenguaje comun casi mas
emotivo que descriptivo, la expresion terrorismo de Estado decididamente se emplea como un arma arrojadiza contra aquellos sistemas
politicos que vulneran sistematicamente los derechos humanos o, también, contra aquellas actuaciones mas o menos circunstanciales
que, incluso en el marco de un Estado de Derecho, manifiestan un afan represivo».

18  Yaen enero de 2002, el presidente norteamericano, por entonces, George Bush, senal6 a Irak, Iran, Corea del Norte y Afganistan como
Estados que, junto a sus aliados terroristas, constituyen un «Eje del mal» (Axis of evil). President Delivers State of the Union Address,
Capitolio de los Estados Unidos, 29 de enero de 2002, Washington, D. C.

19 Vid. Roxin, C., «El concepto de bien juridico como instrumento de critica legislativa sometido a examen», Revista Electronica de
Ciencia Penal y Criminologia, nim. 15-01, 2013, p. 22; Hassemer, W. «;Puede haber delitos que no afecten a un bien juridico penal?»,
en Hefendehl, R.; Von Hirsch, A.; Wohlers, W., La teoria del bien juridico: ;fundamento de legitimacion del derecho penal o juego de
abalorios dogmdtico?, Madrid, Marcial Pons, 2016, pp. 98-101; Alonso Alamo, M., Bien juridico penal y derecho penal minimo de los
derechos humanos, Valladolid, Universidad de Valladolid, 2014, p. 63.

20 Vid. Alexy, R. «;Derechos humanos sin metafisica?», Doxa: Cuadernos de filosofia del derecho, nim. 30, 2007, p. 239.

21 En ese sentido, vid. Roxin, C., Derecho penal: parte general, Madrid, Civitas, 2014, pp. 56 y ss., conceptualizando el bien juridico
como «circunstancias dadas o finalidades que son utiles para el individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema social global
estructurado sobre la base de esa concepcion de los fines o para el funcionamiento del propio sistema»; Mufoz Conde, F.; Garcia Aran,
M. y Garcia Alvarez, P., Derecho penal: parte general, Valencia, Tirant lo Blanch, 2019, pp. 54 y ss.

22 Vid. Mir Puig, S., «Bien juridico y bien juridico-penal como limite del Ius puniendi», Estudios penales y criminolégicos, nam. 14, 1991,
p. 206.

23 Vid. Berdugo Gémez De La Torre, I., «<El derecho penal», en Berdugo Gémez De La Torre, I.; Demetrio Crespo, E. y Rodriguez
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la mirada solo se cierne sobre la parcela de la realidad cercada por el precepto legal,
que Bobbio denoming criticamente «positivismo juridico de corte ontolégico»;* evita-
remos el sesgo analitico de dar por cierto y razonable el concepto legal de terrorismo
que fija la ley penal espafiola, recordando que ya Dorado Montero advertia hace mds
de un siglo, en cuanto a los «actos concretamente delictuosos», de la «mutabilidad de
los mismos al compds que cambian los fines de los sujetos que se arrogan la facultad
de apreciar su valor».?

El bien juridico-penal es propicio que sea configurado como una categoria deén-
tica, en el d&mbito del deber ser, operando también desde el plano politico-criminal
como limite al poder punitivo estatal.” Por ello mismo, trataremos de alcanzar aqui
un concepto de terrorismo con base criminolégica, razonando sus elementos consi-
derados esenciales, para después razonar si alguno de tales elementos comporta una
lesividad que excediera y no quedara absorbida por la de la tipificacién tradicional
de los actos violentos cometidos. En consecuencia, propondremos para el contexto
espafiol un nucleo de lesividad juridico-penal de los delitos terroristas que se ajuste
a las exigencias de la afectacién genuina de un bien juridico, de naturaleza colectiva,
como es el caso del orden ptiblico, y que avalara un castigo agravado y fundado de
los actos terroristas.

2.3. Los delitos politicos y la razon de Estado

En lo que atafie al concepto del terrorismo, su clarificacién es enormemente proble-
madtica, dado que el atributo politico de esta clase de violencia la hace someterse a
los sesgos culturales e ideoldgicos de la mayoria o grupo hegeménico de cada con-
texto que tenga el poder de etiquetamiento, en este caso a través de la tipificacién y
persecucién penal. Tanto es asi, que en los albores del siglo xx el término terrorismo
comienza a emplearse mayoritaria y peyorativamente en alusién a una forma genérica
de violencia politica, designando cualquier método de imposicién coercitiva de ideas
a través de la violencia.”

Por tales motivos, en el plano internacional ha imperado la idea de la necesidad
de aunar un concepto unitario de terrorismo, pero no se ha conseguido, al menos
de forma generalizable.?® Ello se entiende si se concibe la tradicién politica de la que
provienen muchos Estados, entre ellos Espafia, en los que bajo la categoria formal del
terrorismo se desplegaba la persecucion estatal ante cualquier sujeto cuya vida y obra
fueran consideradas contrarias a la razon de Estado (entendida como los intereses

Yagtie, A. L., Curso de derecho penal: parte general, Barcelona, Experiencia, 2016, p. 9.

24  Cfr. Bobbio, N., El problema del positivismo juridico, Buenos Aires, Eudeba, 1965.

25 Cfr. Dorado Montero, P., El derecho protector de los criminales, tomo I, Madrid, V. Sudrez, 1916, p. 21.

26 En ese mismo sentido, vid. Vives Antén, T. S., «Sistema democratico y concepciones del bien juridico: el problema de la
apologia del terrorismo», Estudios penales y criminoldgicos, nim. 25, 2004, p. 412; Mir Puig, S., «Bien juridico...», op. cit., pp.
207 y ss.; Mir Puig, S. «Bien juridico...», op. cit., p. 206; vid. Fallada Garcfa-Valle, J. R.; Jaria I Manzano, J. y Quintero Olivares,
G., «La construccion del bien juridico protegido a partir de la Constitucién», en Derecho penal constitucional, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2015, recurso digital, p. 2 de 31.

27 Esta definicién se recoge en Murray, James, A New English Dictionary on Historical Principles, Oxford, Oxford, 1919, p. 627.

28 Vid. Lamarca Pérez, C., «<La dimensién...», op. cit., p. 1334.
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coyunturales de los poderes formales cuya defensa prima frente a garantfas o dere-
chos individuales).” El delito politico en el &mbito internacional es frecuentemente
relacionado con esta vertiente propia de la razén de Estado, cuya aplicacion se tiende
a caracterizar por la persecucién de una determinada persona o grupo basada con
motivo de sus opiniones y manifestaciones politicas, mas que por ningtin otro dafio
a un bien juridico estricto.

La accién terrorista es comunicativa, y a ella estd indisolublemente ligada la recep-
cién del mensaje atemorizante por parte de sus destinatarios, y como los titulares del
monopolio de la violencia, desde el Estado, reaccionan a ella.* De tal modo, valorar
la historia y presente del terrorismo tnicamente refiriéndonos a la barbarie de sus
atentados, nos conducirfa a una comprensién incompleta de este complejo fenémeno,
porque la realidad del terrorismo lo es tanto de la violencia subversiva como de la
respuesta estatal que a aquélla se da.* La propia Constitucién espafiola no es ajena, en
modo alguno, al conflictivo uso y abuso histérico del concepto de terrorismo, estipu-
lando en su art. 13.3 la prohibicién de extradicién por delitos politicos en la acepcién
referida, excluyendo expresamente de esta categoria los delitos de terrorismo.** Con
ello, la Carta Magna sienta la idea de dejar atrds esos oscuros episodios para dar paso
a una persecucion penal del terrorismo diferenciada de la mera persecucién politica.

2.4. Elementos definitorios y su sustantividad lesiva

Partiendo de todo lo expuesto, aquf trataremos de delimitar un concepto nuclear de
terrorismo que sirva a este breve y circunscrito andlisis y referido al caso espafiol, in-
dividualizando sus elementos mds caracteristicos y diferenciales que comparten sus
ciclicas y diferenciadas oleadas histdricas, ademds, aquella lesividad objetivable que
lo denota y quizd los distinga frente a otros delitos tradicionales. Para ello dltimo, par-
tiremos de una visién acorde a los derechos fundamentales segin la Constitucion es-
pariola (Cg, en adelante) y humanos (marco interpretativo de los anteriores en Esparia,
ex art. 10.2 cg), dado que la vigencia de los mismos avala la necesidad de ubicar una
afectacion relevante a un bien juridico para que la persecucién penal sea legitima.®

29  Vid. Ferrajoli, L. y Bobbio, N., Derecho y razon: teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta, 1998, pp. 809-813.

30 Cfr. Aznar Ferndndez-Montesinos, F., «Terrorismo y contraterrorismo», Cuadernos de Estrategia, nim. 188, 2017, p. 74.

31 En ese sentido, resulta elocuente Aznar Ferndndez-Montesinos, quien razona que el atentado terrorista «es una puesta en
escena dramatizada que precisa de sentido. De esta manera busca su sobre politizacién, y con ella una respuesta inadecuada
al reto planteado. Se trata de imponer al Estado la necesidad de una reaccién y provocar con ello respuestas emocionales,
irracionales y cortoplacistas que no respondan a una estrategia, desenmascaren al Estado y puedan ser utilizadas en beneficio
del grupo. El peligro del terrorismo se sittia habitualmente en la respuesta que se da a los retos que plantea» (cfr. Aznar
Fernandez-Montesinos, F., «Terrorismo y...», op. cit., p. 73).

32 Bueno Arts, F., Terrorismo: algunas cuestiones pendientes (moral, derecho y politica. Manipulacién lingiiistica: lenguaje juridico y
lenguaje politico, Discrepancias sobre el concepto y la naturaleza del terrorismo. Tratamiento penal como derecho penal de excepcién
y derecho penal del enemigo. El terrorismo como fendmeno internacional. Las tiltimas reformas de la legislacion espaiiola), Valencia,
Tirant lo Blanch, 2009, p. 61.

33 La Constitucién no crea y prescribe desde un baluarte inamovible e inexpugnable sus derechos fundamentales y
constitucionales de rango menor, sino que configura estos derechos a partir de los valores y fundamentos dominantes en
una sociedad conforme a su contexto histérico concreto, y por ello los limites constitucionales a la accién legislativa penal
se circunscriben al marco referencial de los derechos humanos, con su base positiva en su art. 10.2, que canaliza, expande
y adectia el &mbito de aplicacién de los derechos fundamentales a la realidad social en que rigen. Con ello, consideramos
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En primer lugar, tenemos el elemento que cabria denominar vehicular de este fend-
meno, puesto que es su manifestacion tangible, es decir, perceptible por los sentidos:
la violencia. Fuera de toda duda, la violencia genera un dafio objetivable a bienes ju-
ridicos individuales, pero el desvalor de la conducta violenta queda tipificado por los
cldsicos delitos de homicidio, lesiones o aborto, entre otros, con lo que este elemento
aisladamente considerado no nos sittia ante ninguna novedad en el &mbito juridi-
co-penal. No obstante, siendo la violencia un elemento caracteristico del terrorismo,
no es especialmente diferencial de este respecto a otros tipos de violencia como sf lo
es, sin duda alguna, su finalidad politica. Este elemento teleolégico nos sittia en una
percepcion mds acotada e iluminadora de la problemadtica del terrorismo, en el que
es una constante, busqueda de un cambio en el statu quo socio-politico a través de la
accién violenta, independientemente de sus caracteristicas y variantes ciclicas. Por ello,
la finalidad de cambio sociopolitico es un elemento esencial y de indubitada impor-
tancia en el &mbito criminolégico y politico-criminal, aunque entendemos que, como
elemento de tinte ideol6gico, mds alld de la conducta externa y objetivamente lesiva,
no debe conllevar un desvalor penal auténomo en tanto es una proyeccién psicolégica
del individuo que en si misma no lesiona bienes juridicos.

El siguiente elemento seria la aptitud para atemorizar de esa violencia politica,
acotdndola de tal modo que no se tratara de cualquier violencia con esta finalidad, sino
de aquella que, por cualidad o cantidad, sea atemorizante e intimidante sobre grandes
grupos sociales, y de forma que el temor causado sirva al fin politico perseguido. A este
respecto, el propio temor e intimidacién podria ser ya un fin en si mismo de la accién
terrorista, por motivos de venganza,* o podria ser un medio con el cual doblegar al
grupo social respecto a otros fines sociopoliticos. Este temor o intimidacién si se puede
entender que cobra sustantividad lesiva, dado que, al dafio inmediato a los bienes juri-
dicos (vida, integridad fisica) de las victimas de los atentados, se suma una intimidacién
que dafia la esfera de libertades de la ciudadania o entes destinatarios de la intimidacién,
entendiendo de tal modo que se dafia el orden ptblico como la tranquilidad o paz social
en la que no hay obstdculos relevantes para las manifestaciones de la vida ciudadana
bajo el marco constitucional que las garantiza.* De tal modo, si vemos propicio ubicar
el orden publico como bien juridico protegido ante las genuinas acciones terroristas, en
la concepcién garantista explicada. De este modo, solo se hallarfa una lesién en si misma

especialmente ttil partir de los criterios de relevancia social y especial necesidad de proteccién que requiere Mir Puig para
la adecuada delimitacién de un bien juridico-penal, para vincularlos con este marco referencial de los derechos humanos
(vid. Mir Puig, S., «Bien juridico...», op. cit., p. 209; Alonso Alamo, M., «Bien juridico penal: m4s alld del constitucionalismo
de los derechos», Estudios penales y criminolégicos, ntim. 29, 2009, p. 78; Alonso Alamo, M., Bien juridico penal y derecho
penal minimo de los derechos humanos, Universidad de Valladolid, Valladolid, 2014, p. 99).

34 Asisucede habitualmente con el terrorismo yihadista que tiene un componente vindicativo muy alto en sus acciones,
sirviendo el dafio causado como un escarnio por todo el sufrimiento que se aduce que ha sufrido el pueblo musulmén
(Umma) frente a Occidente.

35 Un concepto amplio de orden ptblico terminaria siendo utilizado de forma funcionalista por los Estados autoritarios para
perseguir cualquier conducta incémoda a su ejercicio extralimitado del poder, siendo fructifero acudir a Mufioz Conde,
en ese sentido, cuando afirma que una «concepcién amplia del orden ptblico puede abarcar practicamente todos los
delitos tipificados en el Cédigo penal», siendo preciso por ello limitarlo de forma garantista a «la tranquilidad o paz en las
manifestaciones colectivas de la vida ciudadana» (vid. Mufioz Conde, F. J., Derecho penal. Parte especial, 2.* ed., Universidad
de Sevilla, 1976, p. 578).
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merecedora de reproche penal auténomo en aquellas conductas que afectan gravemente
la convivencia ciudadana,* sin concebir una lesividad relevante para éste en la inquietud
general que para esta ciudadania puede tener la comision de delitos ordinarios.

El dltimo elemento que forma parte de lo que comprendemos como un concepto
esencial o nuclear de terrorismo, seria el elemento subversivo frente al poder estatal es-
tablecido o bien frente al orden juridico y de libertades vigente. El matiz de la subver-
sién del orden o sistema juridico y de libertades es importante, bajo nuestro criterio,
dado que permite entender como manifestacién propiamente terrorista al terrorismo
de Estado.” Esta tipologia de terrorismo no buscaria la subversién, sino la consolida-
cién material del poder Estatal a través de la violencia, usandola para generar temor
que disuada a ciertos grupos sociales en el ejercicio de ciertas libertades como la de
expresion o reunién, que son consideradas indeseables en ese funcionalismo radical-
mente orientado a la razén de Estado.?® Se vulneraria o subvertiria no el Estado en si,
pero si la esencia del orden y libertades democréticos sobre el que se asienta, de las
que tal Estado debe ser garante y no agente de disuasion violenta de su ejercicio.”

Es facilmente advertible que no hemos aludido a la dimensién colectiva, de orga-
nizacién permanente, como elemento esencial del terrorismo, pese a que la doctrina
mayoritaria en Espafia se ha posicionado a favor de ello; especialmente en momentos
previos a la aprobacién de la Ley Orgénica 2/2015. Cancio Melid entiende que la
penalidad del terrorismo se fundamenta en el cuestionamiento del monopolio de la
violencia que corresponde al Estado,* y en un sentido similar se pronuncia Lamar-
ca Pérez, entendiendo que serd esta exteriorizacién de la violencia y no la finalidad
sociopolitica de ésta la que deba marcar la criminalizacién del terrorismo.* Sin em-

36 En ese sentido, vid. Gémez Rivero, M. C., Revueltas, multitudes y derecho penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 2019, pp. 32-33.

37 Muchos autores, cuyo criterio no compartimos, que pueda denominarse stricto sensu como terrorismo a ciertos tipos de
violencia desplegada desde el Estado; vid. Serrano Piedecasas, Emergencia y crisis del estado social, Barcelona, 1988. p. 165. Asi,
Lamarca Pérez entiende que «la calificacion juridica de terrorismo de Estado [...] no existe ni puede existir: el Estado puede
ser moralmente perverso, pero no delincuente» (cfr. Lamarca Pérez, C. «Sobre el...», op. cit., p. 541). En ese sentido, Avilés
Farré entiende que el terrorismo se manifiesta como «una serie de asesinatos selectivos, cuyo objetivo es amedrentar a los
agentes del Estado, a la sociedad en su conjunto o a una parte de la misma, con el fin de crear un ambiente favorable a los
fines que los terroristas persiguen». Cfr. Avilés, J. y Herrerin, A., El nacimiento del terrorismo en occidente: anarquia, nihilisno
y violencia revolucionaria, Madrid, Siglo xx1 de Espafia Editores s. A., 2008, pp. x y ss. Asimismo, Lamarca Pérez.

38 Este concepto de «razén de Estado» lo extraemos de las lticidas reflexiones de Muiioz Conde, respecto al poder punitivo
al servicio de lo que es util al Estado como rasgo propio de los Estados totalitarios, vaciados de derechos fundamentales o
garantias, pero que también se da en aquellos Estados democréticos que hacen del uso funcionalista del derecho penal su tinico
fundamento, sin tener en cuenta otros valores o fundamentos juridicos bésicos y limitadores del poder punitivo (cfr. Mufioz
Conde, F. ], «La generalizacién del derecho penal de excepcién; tendencias legislativas y doctrinales: entre la tolerancia cero
y el derecho penal del enemigo», Localizacién: estudios de derecho judicial, 1ssN 1137-3520, nam. 128, 2011, p. 135).

39 Pese a que las otras sentencias que se pronunciaban sobre los hechos delictivos de los miembros de los «Grupos Armados
de Liberacién» en Espafia, no reconocieran el cardcter terrorista de esta organizacién conforme a la legislaciéon por
entonces vigente, la sts de 27 de mayo de 1988 se erige como excepcién y novedad al resolver afirmativamente esta
cuestién, subrayando en su F. J. 2.° que «el recurrente, se enrolé o integré en el comando “Jaiztubia”, dentro de los
“Grupos Antiterroristas de Liberacién”, conocidos con las siglas GAL, para llevar a cabo operaciones de represalia, por los
actos delictivos cometidos por la organizacién terrorista ETa, contra los miembros de esta banda o relacionados con ella,
presentando los caracteres de permanencia, su cardcter armado, no sélo por la pistola que se le interviene al procesado en
su domicilio, sino por la actuacién con arma de fuego, en el que muere una persona, todo lo cual, produce un rechazo en la
sociedad, que repudia tales modos de actuacién, con una finalidad de quebranto de la seguridad ciudadana».

40 Cfr. Cancio Melid, M. Los delitos..., op. cit., pp. 127 y ss.

41 Cfr. Lamarca Pérez, C. Tratamiento juridico..., op. cit., pp. 450y ss.



El derecho penal contradiscursivo frente al terrorismo: andlisis y critica del caso espafiol
ISSN-e 2697-3359 | ISSN-i 2697-3251 | afio 2021 | aflo I1I | nimero 3 | pp. 035-061

44

bargo, para Cuerda Riezu, serd la mayor letalidad de los delitos y facilidad para su
impunidad en el marco de una organizacién armada y estructurada el fundamento
del desvalorar adicional que presentan los delitos de organizacién terrorista.*> Cabria
advertir que éstas han sido consideraciones que en todo caso se han vertido con un
alto componente de construccién doctrinal y politico-criminal, ante la ausencia de un
concepto legal unitario y fundamental de terrorismo en la legislacién espafiola.*

Por nuestra parte, compartimos la postura que plantea Gonzdlez Cussac, os-
tensiblemente minoritaria, entendiendo que, a lo largo de la historia del terrorismo,
tanto en su primera, como en la vigente cuarta oleada,* han sucedido, y lo siguen
haciendo, acciones terroristas a manos de sujetos que actuaban por cuenta propia y al
margen de colectivos y organizaciones con permanencia y estructuracién.* Asi, nos
parece provechoso sefialar que la propia Carta Magna en Espafia admite y da paso a
un concepto de terrorismo extrapolable también al terrorismo individual, en el senti-
do expuesto, toda vez que su art. 13.3 hace referencia a «actos de terrorismo» y el 55 a
«elementos terroristas». Ahora bien, si el elemento organizativo ha tenido tanto calado
en la doctrina hispana y, como veremos, en la configuracién penal tradicional en el
Estado espafiol, trae razén en la lucha contra el terrorismo de ETa, que si incorporaba
ese elemento organizativo como era habitual en los grupos de la tercera oleada tardia;
lucha que se extendi6 hasta periodos relativamente cercanos y que influyé intensa-
mente en esa legislaciéon y doctrina penal. Pese a que discrepemos en cuanto a que
el cardcter organizado, sistemdtico y permanente sea definitorio de todas las formas
de terrorismo, si que entendemos que aquellas que adoptan esa naturaleza implican
presentan una mayor de lesividad sobre el orden publico, compartiendo la valoracién
de autores como Cuerda Riezu en lo que se refiere al desvalor afiadido que la orga-
nizacién genera a través del agravamiento cualitativo y cuantitativo de la violencia,
amén de facilitar su impunidad.*

3. Aspectos criminolégicos del discurso y la radicalizacion terroristas

3.1. Discurso terrorista

Partiendo del marco conceptual basico ya trazado, conviene tener en cuenta que la
expresion discurso terrorista se emplea muy habitualmente de forma amplia y poco
precisa, siendo necesario distinguir el discurso terrorista en sentido estricto, que consis-

42 Cfr. Cuerda Riezu, A. «La necesidad...», op. cit., p. 22.

43 Vid. Gonzélez Cussac, J. L. y Ferndndez Herndndez, A., «Sobre el concepto juridico-penal de terrorismo», Teoria y Derecho:
revista de pensamiento juridico, num 3, 2008, p. 51.

44  No olvidemos el terrorismo individual anarquista cual manifestacion originaria del terrorismo moderno, cometidos
habitualmente por sujetos que actuaban solitariamente tratando de asesinar a altos dirigentes, amén de los desgraciadamente
recientes y propensos ataques en Europa de terroristas yihadistas, radicalizados al margen de organizaciones estructuradas,
y asesinando y agrediendo por cuenta propia en reivindicacion de su ideologfa islamista.

45 Vid. Gonzélez Cussac, J. L. y Ferndndez Herndndez, A., «Sobre el...», op. cit., p. 52.

46 Cfr. Cuerda Riezu, A., «La necesidad...», op. cit., p. 22.
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tirfa en la manifestacion* de las doctrinas, ideologfas, tesis o puntos de vista® con carga
proselitista en favor del colectivo y hecho terrorista stricto sensu (violencia con finalidad
politica atemorizadora de la ciudadania), de aquellos discursos que solo comparten
ideas generales o se pronuncian sobre aspectos del terrorismo, pero respecto a los que
no se asume un proselitismo de sus actuaciones y sus elementos diferenciales.
Partiendo de la conceptualizacién dada sobre el terrorismo, y con las consideracio-
nes sobre bien juridico-penal que hemos planteado, la propuesta politico-criminal que se
nos antoja mds respetuosa con las garantias y principios constitucionales seria la de una
tipificacién penal del discurso terrorista que solo someta a punicién aquellas soflamas,
con tal potencial intimidante para la poblacién destinataria, que supongan una lesién
sustantiva y demostrable sobre el orden ptblico como presupuesto de la satisfaccion
de la vida ciudadana y su insito ejercicio de libertades, y nunca de intereses meramente
estatales que nos aproximen al funcionalismo autoritario de la razén de Estado.

3.2. Radicalizacion terrorista

Por otro lado, respecto al terrorismo yihadista se emplea muy frecuente y coloquial-
mente el término radicalizacién, que convendria delimitar como el proceso de mo-
dificacién cognitiva, emocional y conductual tendente al conflicto intergrupal y a la
utilizacién de la violencia que adaptaria al individuo para una eventual actividad
terrorista.*” De este modo, todas esas fases que comprenden desde la simpatia, el
apoyo, la legitimacion y la eventual vinculacién y actuacién terrorista son a menudo
referidas a través de un modelo piramidal, conforme al que, segtin ascendemos, nos
encontrarfamos con menor ntimero de individuos, pero cognitivamente mds dispues-
tos al conflicto intergrupal y la violencia. La primera etapa o peldafio més bajo en la
escala de radicalizacién terrorista seria, mds bien, aquella que engloba a personas
que condonan los actos terroristas, a los que cabria denominar simpatizantes.” Tras
ello se encontrarian los seguidores, que no solo muestran una mera adhesién ideol6-
gica que legitima o disculpa la violencia, sino que adoptan un componente ideolégi-
co-emocional mds intenso, basando la identidad personal en la pertenencia al grupo
y asistencia a reuniones y actos reivindicativos; incluso se dard apoyo econémico a
las organizaciones.”

47  «Serie de las palabras y frases empleadas para manifestar lo que se piensa o se siente», es la cuarta acepcién de la expresién
discurso que recoge el Diccionario de la lengua espafiola de la Real Academia Espafiola, en su 23.% ed. Tal acepcién serfa la que
mads nos interesaria en este estudio, en tanto pone de manifiesto la perspectiva de la manifestacion verbal, ya sea oral o
escrita, de las ideas y sentimientos de las personas. Disponible en: https:/ / dle.rae.es/discurso

48 «Doctrina, ideologfa, tesis o punto de vista», es la séptima acepcién de la expresién discurso que recoge el Diccionario de la
lengua espafiola de la Real Academia Espafiola, en su 23.” ed. Tal acepcién serfa pertinente para nuestro trabajo puesta en
relacion con la cuarta, en el sentido de que ésta hace hincapié en la manifestacién de ideas, y la séptima hace referencia al
contenido predeterminado e ideolégico de tales ideas.

49  Vid. Moyano Pacheco, M. y Trujillo Mendoza, H. M., Radicalizacion islamista y terrorismo: claves psicosociales, Universidad de
Granada, Granada, 2013, pp. 14-15.

50 Cfr. Silke, A., «Cheshire-cat logic: The recurring theme of terrorist abnormality in psychological research», Psychology, Crime
& Law, ntim. 1, 4, 1998, p. 8-9; vid. Moyano Pacheco, M. y Trujillo Mendoza, H. M., Radicalizacién islamista..., op. cit., pp. 13

y ss.
51 Vid. Moyano Pacheco, M. y Trujillo Mendoza, H.M., Radicalizacién islamista..., op. cit., p. 14.
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Estos tltimos ya comenzarian a realizar ocasionales actos de proselitismo de las ac-
ciones y colectivos terroristas, si bien en el siguiente peldafio, donde se encuentran los
activistas, el proselitismo serfa mds intenso y habitual, ademds de prestar ocasional-
mente un apoyo logistico a acciones violentas.*? En el pendltimo escalén, se hallan los
radicales en un sentido completo, en los que la modificacién cognitiva, emocional y
conductual tendente al conflicto intergrupal y uso de la violencia que se experimenta
con la radicalizacién terrorista ha llegado a sus tltimas etapas. La cispide de la pi-
rdmide, finalmente, la ocupan los terroristas, que son el sector de radicales que han
asumido el uso de la violencia y muestran una disposicién permanente a utilizarla.”

En definitiva, si bien una concepcién criminolégicamente precisa de la compleja
realidad de la radicalizacién resulta imprescindible para configurar una politica-cri-
minal integral que incida en ella y la prevenga, reiteramos la valoracién juridico-pe-
nal antes planteada: en el &mbito exclusivamente punitivo no podemos deslizarnos
por la pendiente resbaladiza de criminalizar, desligdndonos de la afectacién a bienes
juridicos, cualquier evolucién ideolégica que evidencie signos de radicalismo. Sin
embargo, comprobaremos y razonaremos que ello ha sucedido en Espaiia, valorando
sus cuestionables consecuencias; no solo sobre las garantias bdsicas quebrantadas,
sino, especialmente, sobre la prevencion delictiva pretendida.

4. Evolucion del injusto terrorista en Espaia

Tras haber puesto de manifiesto aspectos esenciales de la realidad sobre la que la
ley penal espafiola incide, y perfilar la esencia de su lesividad, ahora es preciso com-
prender la esencia que ha presentado el injusto terrorista en tal legislacién. Tras la
entrada en vigor de la Constitucién espafiola, la correspondiente normativa penal
concibié unos delitos de terrorismo que asentaban su esencia o nticleo de tipicidad en
la organizacion terrorista y la pertenencia o colaboracién con la misma, derivdndose
a partir de ello las modalidades de conducta punibles como terroristas.® De hecho,

52 Como explican Moyano Pacheco y Trujillo Mendoza, «se produce un acercamiento progresivo a la conducta violenta y hacia
la comisién de actos susceptibles de incardinarse como apologia del terrorismo. La percepcién real o imaginaria de sentirse
investigado comienza a generar un estado con tintes paranoicos que acentia la percepcién polarizada de la realidad y la
necesidad de acercamiento al grupo terrorista» (cfr. Moyano Pacheco, M. y Trujillo Mendoza, H. M., Radicalizacion islamista...,
op. cit., p. 14).

53 Vid. Moyano Pacheco, M. y Trujillo Mendoza, H. M., Radicalizacién islamista..., op. cit., p. 14.

54 No cabe olvidar que la entrada en vigor de la Constitucién espafiola depara un control mucho més tuitivo, por la vigencia
preminente de sus principios, garantias y derechos fundamentales, sobre actuaciones judiciales, policiales o legislativas que
anteriormente contaban con un alto grado de discrecionalidad en la practica.

55 La doctrina mayoritaria se posicionaba, en momentos previos a la aprobacién de la Ley Orgénica 2/2015, a favor de ese
cardcter esencial del elemento organizativo en los delitos de terrorismo. No obstante, con la introduccién del terrorismo
individual, entiende que ya toma papel fundamental el elemento subjetivo del injusto y no aquél, Gonzalez Cussac, J. L. y
Ferndndez Herndndez, A., «Sobre el...», op. cit., pp. 50 y ss. En ese sentido, puede considerarse como delito paradigmatico
de su articulado el de «integracién en bandas terroristas o rebeldes» (art. 7.1) (vid. Lamarca Pérez, C. Tratamiento juridico...,
op. cit., pp. 224 y ss; Colomer Bea, D., «La incriminacién del terrorismo individual en la reforma penal de 2015», en Alonso
Rimo, A.; Cuerda Arnau, M. y Ferndndez Herndndez, A., Terrorismo, sistema..., op. cit., p. 138). Con la entrada en vigor
del Codigo Penal de 1995, se mantuvo el nticleo del injusto terrorista en el elemento organizativo, si bien la organizacion
no serd terrorista por estar destinada a cometer una serie de delitos tasados de una forma objetivada, sino por estar
programdticamente orientada a «subvertir el orden constitucional o alterar gravemente la paz publica» (cfr. Cancio Melid,
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buena parte de la doctrina situé la mayor lesividad del terrorismo en el elemento
colectivo, estructurado y organizado de la violencia politica, que avalaria un agrava-
miento sustantivo respecto a otros delitos ordinarios.” Sin embargo, la Ley Orgénica
2/2015, dirigida eminentemente a la prevencién y persecucion del referido terrorismo
yihadista desde el &mbito espafiol, supone un cambio de paradigma al romper con la
dindmica tipificadora mantenida hasta ese momento, abandonando como nticleo del
injusto terrorista la pertenencia o colaboracién con un grupo u organizacion terrorista,
y ubicando como viga maestra de estos injustos la finalidad delictiva.
De tal forma, el art. 573.1 del Cédigo Penal espariol (en adelante, cpg) estipula:

1. Se considerard delito de terrorismo la comisién de cualquier delito grave contra la vida o la
integridad fisica, la libertad, la integridad moral, la libertad e indemnidad sexuales, el patrimonio,
los recursos naturales o el medio ambiente, la salud ptiblica, de riesgo catastréfico, incendio, de
falsedad documental, contra la Corona, de atentado y tenencia, trafico y depdsito de armas, mu-
niciones o explosivos, previstos en el presente Cédigo, y el apoderamiento de aeronaves, buques
u otros medios de transporte colectivo o de mercancias, cuando se llevaran a cabo con cualquiera
de las siguientes finalidades:

1.” Subvertir el orden constitucional, o suprimir o desestabilizar gravemente el funcionamiento
de las instituciones politicas o de las estructuras econémicas o sociales del Estado, u obligar a los
poderes publicos a realizar un acto o a abstenerse de hacerlo.

2. Alterar gravemente la paz ptblica.

3.” Desestabilizar gravemente el funcionamiento de una organizacién internacional.

4." Provocar un estado de terror en la poblacién o en una parte de ella.

Las nuevas finalidades amplian las tradicionalmente previstas en la ley como terro-
ristas, que eran las de subvertir el orden constitucional o alterar gravemente la paz
publica,” ddndose una anticipacion y expansion de la intervencion penal sobre determinadas
conductas tan drdsticas, que han permitido la incriminacion bajo el marco legal de terrorismo
de actuaciones que no corresponden objetivamente con una puesta en peligro a bienes juridi-
cos concretos que haya fundamentado el legislador,® ni con violencia con finalidad
politica atemorizadora confrontadora del Estado y orden juridico y democratico.”

M., «Concepto juridico-penal de terrorismo y cese definitivo de la violencia», en Cuerda Riezu, A., El derecho penal ante el
fin de ETA, Madrid, Tecnos, 2016, p. 58).

56  Cancio Melid entiende que se fundamenta en el cuestionamiento del monopolio de la violencia que corresponde al Estado (vid.
Cancio Melid, M. Los delitos..., op. cit., pp. 127 y ss.), y en un sentido similar se pronuncia Lamarca Pérez, entendiendo que serd
esta exteriorizacién de la violencia y no la finalidad sociopolitica de ésta la que deba marcar la criminalizacién del terrorismo
(cfr. Lamarca Pérez, C. Tratamiento Juridico..., op. cit., pp. 450 y ss.). Sin embargo, para Cuerda Riezu, serd la mayor letalidad de
los delitos y facilidad para su impunidad en el marco de una organizacién armada y estructurada el fundamento del desvalorar
adicional que presentan los delitos de organizacion terrorista (cfr. Cuerda Riezu, A., «La necesidad...», op. cit., p. 22).

57 Vid. Cuerda Arnau, M. L., «Delitos contra...», op. cit., pp. 766-767; Nufiez, Castafio, E., Los delitos de colaboracién con
organizaciones y grupos terroristas, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, pp. 119 y ss.; Galdn Mufioz, A., «Leyes que matan ideas
frente a las ideas que matan personas?», Revista de Derecho Penal y Criminologia, nim. 15, 2016, p. 104.

58 Muiioz Conde, F., Manual de derecho penal. Parte especial, Tirant Lo Blanch, 20.* ed., 2015, pp. 786 y ss.

59 Vid. Cano Pafios, M. A., «La reforma penal de los delitos de terrorismo en el afio 2015. Cinco cuestiones fundamentales»,
Revista General de Derecho Penal, nam. 23, 2015, pp. 25 y ss.; Galdn Mufioz, A. «Leyes que...», op. cit., p. 104; vid. Cuerda
Arnau, M. L., «Delitos contra...», op. cit., p. 767. En ese sentido, Cancio Melid expresa que tras esta reforma penal, conviven
en el texto punitivo espafiol un «concepto nuclear», correspondiente a las conductas que pretenden utilizar la violencia
delictiva para producir un cambio en el régimen politico fundamental a través de la intimidaciéon masiva de la ciudadanfa,
y un «concepto (legal-formal) extensivo de terrorismo» que permite imputar formalmente como terroristas ciertas conductas
que no lo son materialmente al no constituir actos de violencia politica para producir terror (cfr. Cancio Melid, M., «Concepto
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Entendemos que lo que motiva ese nuevo enfoque teleolégico y no organizativo, es
posibilitar la persecucién en un méximo grado de punitividad de actuaciones de yi-
hadistas con conexiones inexistentes o de dificil prueba con la gran organizacién ma-
triz, como pudiera ser Al Qaeda o el Estado Isldmico.®’ La norma se desvia con estas
finalidades de la necesaria afectacién de bienes juridicos y la pertinente justificacién
que lo razone y demuestre, huyendo hacia la proclive satisfaccién de la prevencién
general positiva con un derecho penal de corte simbdlico.®!

5. Los delitos contra-discursivos

Los delitos de terrorismo del Cédigo Penal espafiol, que tipifican directamente con-
ductas de expresion y transmisién del discurso terrorista que incidirfan en las fases de
la radicalizacién terrorista, y que proponemos denominarlos delitos contra-discursivos
por razén de su ratio legis, son el adoctrinamiento o adiestramiento pasivo (art. 575
CPE), asi como su modalidad activa (art. 577.2 cpE), la difusién de mensajes e incitacién
a la comision de delitos de terrorismo (art. 579 crE), y el enaltecimiento, justificacién
y humillacién a las victimas del terrorismo (art. 578 cpE).

5.1. El adoctrinamiento o adiestramiento pasivo (art. 575 CPE)

El primer delito del capitulo vi cpE, en su seccion 2.7, cuya regulacion incide especifica-
mente en la problematica del discurso terrorista, es el recogido en el art. 575 cpg, el delito de
adoctrinamiento pasivo.®® Este precepto fija un concepto nuclear de adoctrinamiento

juridico-penal de terrorismo y cese definitivo de la violencia», en Cuerda Riezu, A., El Derecho..., op. cit., pp. 61 y ss.; vid.
Galdn Mufioz, A. «Leyes que...», op. cit., p. 104; vid. Cuerda Arnau, M. L. «Delitos contra...», op. cit., p. 767).

60 Aunque ello es discutible dado que la actividad de pequefias células terroristas ya ha sido calificada jurisprudencialmente
como actividad de grupo terrorista, como sucedi6 en las sentencias relativas al caso 11-M (sts de 17 de julio de 2008, saN de
26 de septiembre de 2005) (vid. Cuerda Arnau, M. L., «Delitos contra el orden publico», en Gonzdlez Cussac, J. L. y Vives
Anton, T. S., Derecho penal, parte especial, Valencia, Tirant lo Blanch, 2016, p. 766).

61 Asisucedi6 con el grueso de la reforma operada en el afio 2015, en la que se introdujo, por ejemplo, la sonada pena de
«prisién permanente revisable», que también opera para homicidios con finalidad terrorista ex art. 573 bis.1 cpE, bajo la
cuestionable finalidad de la «<necesidad de fortalecer la confianza en la Administraciéon de Justicia» con «un sistema legal que
garantice resoluciones judiciales previsibles que, ademds, sean percibidas en la sociedad como justas», segtin el predambulo
de la Lo 1/2015 (vid. Ferndndez Garcia, G., «Un anélisis critico de la actual aplicacién judicial de la prisién permanente
revisable», Revista Penal, nim. 44, pp. 46 y ss.; Cancio Melid, M., «La pena de cadena perpetua («prisién permanente
revisable») en el proyecto de reforma del Cédigo Penal», Diario La Ley, nam. 8175, 2013, p. 5).

62  Articulo 575.

1. «Serd castigado con la pena de prisién de dos a cinco afios quien, con la finalidad de capacitarse para llevar a cabo
cualquiera de los delitos tipificados en este Capitulo, reciba adoctrinamiento o adiestramiento militar o de combate, 0 en
técnicas de desarrollo de armas quimicas o bioldgicas, de elaboracién o preparacién de sustancias o aparatos explosivos,
inflamables, incendiarios o asfixiantes, o especificamente destinados a facilitar la comisién de alguna de tales infracciones.
2. Con la misma pena se castigard 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 entenderd que comete este delito quien, con tal finalidad, acceda de manera habitual a uno o varios servicios de
comunicacién accesibles al ptiblico 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, o a colaborar con cualquiera de ellos o en sus fines. Los hechos se entenderdn cometidos en Espafia cuando se
acceda a los contenidos desde el territorio espafiol. Asimismo, se entenderd que comete este delito quien, con la misma
finalidad, adquiera o tenga en su poder documentos que estén dirigidos o, por su contenido, resulten idéneos para incitar
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pasivo, que consistiria en recibir adoctrinamiento o adiestramiento por parte de terceras
personas o, alternativamente, capacitarse por si solo (autoadoctrinamiento o adiestra-
miento), para llevar a cabo cualquiera de los delitos de terrorismo. El tipo contintia con la
descripcion especifica de tales conocimientos, y relatando tras ello diferentes conductas
por las que se presumird iuris et de iure la comision del delito, siempre que concurra el
elemento teleoldgico de la adquisicién de ese conocimiento con el fin de cometer delitos
de terrorismo.®

El objetivo de este precepto implantado en 2015 es cernir una intervencién penal
sobre aquellos sujetos que han comenzado a dar sus primeros pasos en los peldarfios
por los que transcurre el proceso de radicalizacion.* Se trataria proclivemente de casos
de simpatizantes en el sentido expuesto ut supra, que apenas se han acercado al primer
peldafio de la pirdmide radicalizadora y comenzado a familiarizarse con el discurso
terrorista, encontrdndose habitualmente mds guiados por la curiosidad que por una
adhesion ideoldgica firme.*® Por todo ello, se alude habitualmente a este delito como
una preparacion de la preparacion delictiva o protopreparacion.® Sin embargo, se prevé
una pena genérica para el adiestramiento pasivo dirigido a la comisién de cualquier
delito terrorista, sin distinguir aquellos mds graves y lesivos de los que no tienen tan-
ta entidad, lo cual resulta conflictivo con los principios de intervencién minima y de
proporcionalidad, ademds de la mera afectaciéon a un bien juridico-penal, suscitando
criticas doctrinales® y jurisprudenciales.®® Se pone bajo la misma modalidad delictiva

a la incorporacién a una organizacion o grupo terrorista o a colaborar con cualquiera de ellos o en sus fines.
3. La misma pena se impondra a quien, para ese mismo fin, o para colaborar con una organizacién o grupo terrorista, o para
cometer cualquiera de los delitos comprendidos en este Capitulo, se traslade o establezca en un territorio extranjero».

63 De tal modo, se cometera este tipo penal con el mero acceso a determinadas paginas web, tenencia de documentos con
contenidos idéneos o dirigidos a la comision de delitos terroristas, asi como viajando o estableciéndose para ello en un territorio
extranjero ddndose en estas tres modalidades tipicas una presuncion iuris et de iure de actual o incipiente autoadoctrinamiento
que requiere intervencién penal. La redaccién originaria de la Lo 2/2015 fijaba en su tercer apartado «La misma pena se
impondré a quien, para ese mismo fin, o para colaborar con una organizaciéon o grupo terrorista, o para cometer cualquiera
de los delitos comprendidos en este Capitulo, se traslade o establezca en un territorio extranjero controlado por un grupo
u organizacion terrorista». Pero la Lo 1/2019, en el apartado 1 de su exposicién de motivos, estipula que «el viaje con fines
terroristas tiene una regulacion mucho mds amplia en la Directiva 2017 /541 /Ut que el fijado en la Resolucién 2178 (2014) del
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas que inspir6 la Ley Organica 2/2015, de 30 de marzo, al no exigir que el viaje
tenga por destino un territorio controlado por terroristas», por lo que, en el apartado 21 de su articulo tinico, modifica el art.
575.3 crE eliminando la exigencia de que el territorio se halle controlado por una organizacién terrorista.

64 Vid. Garcia Albero, R., «Capitulo vi. De las organizaciones y grupos terroristas y de los delitos de terrorismo», en Quintero
Olivares, G. y Morales Prats, F., Comentarios al Cédigo Penal espariol, tomo II, 7.* ed., Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor,
2016, pp. 1906 y ss.

65 Puede tratarse de actuaciones como la de descargar videos promocionales de macroorganizaciones yihadistas para estudiar
y poder aplicar sus métodos delictivos, muy alejadas de esa futurible ejecucién delictiva cuyos actos preparatorios puede
que tarden meses o afios siquiera en comenzar

66 Vid. Pastrana Sénchez, M. A., La nueva..., op. cit., p. 243.

67 Vid. Cuerda Arnau, M. L., «Adoctrinamiento de jovenes terroristas y sistema penal», en De La Cuesta Aguado, P. M. y
Terradillos Basoco, J., Liber amicorum..., op. cit., p. 1846, En ese sentido, Galdn Mufioz apunta, de forma acertada a nuestro
modo de ver: «;Respeta ademads exigencias minimas derivadas del principio de proporcionalidad que castiguen con la misma
pena, cuando menos en abstracto, a quien no se ha decidido a cometer un concreto delito terrorista, pero estd decidido a
ejecutar alguno en el futuro y se prepara para poder hacerlo, y a quien se instruye estando ya resuelto a ejecutar por su
propia mano un concreto y cercano delito? ;O que haga lo mismo con quien se quiere preparar para cometer un atentado con
multiples victimas mortales que a quien solo pretende cometer unos dafios informadticos del 264 cpE con fines terroristas?»
(cfr. Galdn Mufioz, A. «Leyes que...», op. cit., pp. 112-113).

68 El derecho internacional no obliga a tipificar el autoadoctrinamiento en sentido estricto y, de hecho, asi lo ratifica la sts
354/2017 de 17 de mayo, en sus F. J. 1y 2. Tal sentencia, en su F.J. 2, ap. 1, reafirma el conflicto que se da entre esta
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y rango penolégico una autocapacitacion para atentar muy grave y violentamente por
parte de un radical maximo, que una autoformacién para acciones de simpatizantes
y seguidores.®’

5.2. El adoctrinamiento o adiestramiento activo (art. 577. 2 CPE)

El adoctrinamiento activo se tipifica en el art. 577.2”° como una forma de colaboracién
terrorista, previéndose la misma pena (cinco a diez afios de prisién) que para el tipo
nuclear de colaboracién, y tipificindose como la captacién, adoctrinamiento o adies-
tramiento dirigida o idénea para cometer delitos de terrorismo. Se somete a sancién
penal, por tanto, la difusién de doctrinas, postulados e ideas que, incluso efectudndose
sin dolo de convencer para cometer delitos de terrorismo, puedan ser idéneos para que
el receptor cometa alguno de ellos, aunque ni siquiera el eventual y concreto delito no
se especifique en el mensaje.” Se trataria, por ello, de una investigacién directa més
que de una colaboracién, pese a la sistemdtica legal adoptada.”

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

La incriminacién de mensajes o proclamas dirigidos a que un tercero cometa un de-
lito terrorista pareceria plausible y colmada a partir de la modalidad de la induccién
delictiva, y la previsién en el art. 579.3 cpg, conforme a los arts. 17 y 18 cpE, de la pro-
vocacion, la proposicién” y la conspiracion respecto a los delitos de tal capitulo. No
obstante, la modificacion del art. 17.2 cre ex Lo 1/2015, la proposicién delictiva deja
de ser una invitacién a ejecutar un delito, y pasa a ser una invitacién a participar en
el mismo, por lo que lo solicitado habra de ser accesorio o coadyuvante del delito que
quien propone quiere ejecutar.”

Por tanto, la proposicién a terceros de participaciéon en un delito que no ejecutard
el proponente quedaria fuera del marco del art. 17.2 cpg; pero la Lo 2/2015 viene a
colmar ese aparente vacio de tipicidad, con un art. 579.2 cre” que castiga, aparte de

figura delictiva y el derecho a la libertad ideolégica y el derecho a la informacién tan a menudo recalcado por la doctrina,
apuntando una «necesaria interpretacién restrictiva de estas conductas tipicas para posibilitar su subsistencia».

69 De hecho, la previsién como delito genuinamente terrorista del enaltecimiento y justificacién de cualquier otro delito de
terrorismo (art. 578 crE), haria legalmente perseguible como autoadoctrinamiento el acceso a textos ensalzadores de la vida
y obra de terroristas, si el fin de ello radicara en nutrir un futuro discurso de enaltecimiento o justificacion.

70 Articulo 577.2. «Las penas previstas en el apartado anterior se impondrén a quienes lleven a cabo cualquier actividad
de captacién, adoctrinamiento o adiestramiento, que esté dirigida o que, por su contenido, resulte idénea para incitar a
incorporarse a una organizacion o grupo terrorista, o para cometer cualquiera de los delitos comprendidos en este Capitulo».

71 Vid. Galdn Mufioz, A., «El delito de enaltecimiento terrorista ;Instrumento de lucha contra el peligroso discurso del odio
terrorista 0 mecanismo represor de repudiables mensajes de raperos, twitteros y titiriteros?», Estudios penales y criminoldgicos,
nim. 38, 2018, p. 257.

72  Garcia Rivas, N., «Legislacion penal espafiola y delito de terrorismo», en Portilla Contreras, G. y Pérez Cepeda, A. 1.,
Terrorismo y contraterrorismo en el siglo xxi: un andlisis penal y politico criminal, Salamanca, Ratio Legis, 2016, p. 96.

73 En ese sentido, Mir Puig insiste en que la proposiciéon es una criminalizacién de una induccién que no es acompafiada de
una posterior ejecucién; cfr. Mir Puig, S. Derecho penal. Parte general, Barcelona, Editorial Reppertor, 2015. p. 353.

74 Vid. Galdn Mufioz, A., «<El delito...», op. cit., p. 253; Galdn Mufioz, A. «Leyes que...», op. cit., p. 117.

75  Articulo 579.
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la incitacién publica a la comisién de delitos terroristas, la solicitud a otra persona
para que los cometa, concibiéndose, por tanto, una proposicién punible que no se
emite por el ejecutor de los hechos propuestos.” Por su lado, el art. 579.1 cpE, castiga
la difusién de mensajes que tengan la finalidad de incitar a terceros a la comisién de
delitos terroristas o, sin que concurra tal finalidad, sean idéneos para ello. En caso de
ausencia de tal finalidad, la difusién debe resultar idénea ex ante para incitar a los po-
sibles receptores a cometer tales delitos y el dolo debe cernirse sobre esa idoneidad.”

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

Por dltimo, hemos de abordar uno de los delitos de terrorismo més genuinamente re-
feridos a la pura expresion de ideas, como es el delito de enaltecimiento y justificacién
del terrorismo, tradicional y coloquialmente conocido como apologia del terrorismo, y
tipificado en el art. 578 cpPe.” Ya desde la entrada en vigor de la Lo 7/2000 se ampliaron

1. «Serd 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 puiblicamente mensajes o consignas que tengan como finalidad o que, por su contenido, sean idéneos para
incitar a otros a la comisién de alguno de los delitos de este Capitulo.
2. La misma pena se impondra al que, ptiblicamente o ante una concurrencia de personas, incite a otros a la comisién de
alguno de los delitos de este Capitulo, asi como a quien solicite a otra persona que los cometa.
3. Los demds actos de provocacion, conspiracién y proposicion para cometer alguno de los delitos regulados en este Capitulo
se castigardn también con la pena inferior en uno o dos grados a la que corresponda respectivamente a los hechos previstos
en este Capitulo.
4. En los casos previstos en este precepto, los jueces o tribunales podran adoptar las medidas establecidas en los apartados
4y 5 del articulo anterior».

76  Vid. Pastrana Sénchez, M. A., La nueva..., op. cit., p. 275.

77 Vid. Galdn Mufioz, A., <El delito...», op. cit., p. 256.

78  Articulo 578.
1. «El enaltecimiento o la justificacién ptblicos de los delitos comprendidos en los articulos 572 a 577 o de quienes hayan
participado en su ejecucion, o la realizacién de actos que entrafien descrédito, menosprecio o humillacién de las victimas de
los delitos terroristas o de sus familiares, se castigard con la pena de prisién de uno a tres afios y multa de doce a dieciocho
meses. El juez también podrd 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 difusién de servicios o contenidos accesibles al ptblico a través de medios de comunicacién, internet, o
por medio de servicios de comunicaciones electrénicas o mediante el uso de tecnologfas de la informacién.
3. Cuando los hechos, a la vista de sus circunstancias, resulten idéneos para alterar gravemente la paz ptblica o crear un
grave sentimiento de inseguridad o temor a la sociedad o parte de ella se impondra la pena en su mitad superior, que podra
elevarse hasta la superior en grado.
4. Eljuez o tribunal acordara la destruccién, borrado o inutilizacién de los libros, archivos, documentos, articulos o cualquier
otro soporte por medio del que se hubiera cometido el delito. Cuando el delito se hubiera cometido a través de tecnologias
de la informacién y la comunicacién se acordard la retirada de los contenidos.
Si los hechos se hubieran cometido a través de servicios o contenidos accesibles a través de internet o de servicios de
comunicaciones electrénicas, el juez o tribunal podra ordenar la retirada de los contenidos o servicios ilicitos. Subsidiariamente,
podrd ordenar a los prestadores de servicios de alojamiento que retiren los contenidos ilicitos, a los motores de bisqueda que
supriman los enlaces que apunten a ellos y a los proveedores de servicios de comunicaciones electrénicas que impidan el acceso
a los contenidos o servicios ilicitos siempre que concurra alguno de los siguientes supuestos:
a) Cuando la medida resulte proporcionada a la gravedad de los hechos y a la relevancia de la informacién y necesaria para
evitar su difusién.
b) Cuando se difundan exclusiva o preponderantemente los contenidos a los que se refieren los apartados anteriores.
5. Las medidas previstas en el apartado anterior podrdn también ser acordadas por el juez instructor con caracter cautelar
durante la instruccién de la causa».



El derecho penal contradiscursivo frente al terrorismo: andlisis y critica del caso espafiol
ISSN-e 2697-3359 | ISSN-i 2697-3251 | afio 2021 | aflo I1I | nimero 3 | pp. 035-061

sus contornos tipicos, pasando a punir la transmisién de cualquiera de los mensajes
que el art. 578 crE prohibe, como la de aquéllos que humillen a las victimas del terro-
rismo, sin requerir una finalidad e idoneidad incitadora que si precisa el concepto
cldsico de apologia (art. 18 cpg).”” Se da, por tanto, una desconexién y autonomia de
este delito frente a las modalidades de provocacién delictiva terrorista ya estudiadas.®
Para la apreciacién del tipo de humillacién a las victimas no se requiere un dafo a los
bienes juridicos individuales de las victimas,®' cual modalidad cualificada de un delito
de injurias, puesto que se ha apreciado jurisprudencialmente sin requerirse prueba
objetiva de ese dafio individual.®

En los dltimos afios se han seguido dos lineas doctrinales y jurisprudenciales di-
ferenciadas respecto a la aplicacién de este controvertido delito; la primera entenderia
que no protege bienes juridicos individuales, sino los sentimientos o moral colectiva,
que se ven dafiados por los mensajes humilladores y enaltecedores que constituyen
una manifestacién del discurso del odio;* y la segunda fija que, por muy despreciables
e incémodos socialmente que resulten tales mensajes, solo se subsumirdn en el tipo
tratado si son idéneos para incitar a la comisién delictiva contra terceros.** El Tribunal
Supremo asume la primera postura en sentencias como la de 18 de enero de 2017, de
13 de julio de 2016 o de 19 de febrero de 2015.% Sin embargo, la stc 112/2016, de 20
de junio, cambia el paradigma jurisprudencial hacia la segunda linea interpretativa,
fijando que la aplicacién del art. 578 crE serd respetuosa con la libertad de expresién
(art. 20.1 cg) de los autores solo si su discurso propicia o alienta, aun indirectamente,
«una situacion de riesgo para las personas o derechos de terceros o para el propio
sistema de libertades» (F.J. 4).%¢

79 Vid. Vives Antén, T. S., «Sistema democrdtico...», op. cit., pp. 424 y ss.

80 En ese sentido, Bernal del Castillo entiende que es preciso «desvincular el enaltecimiento del terrorismo de la provocacién
al terrorismo, otorgandole un contenido sustantivo diferente de un delito de terrorismo en sentido propio» (cfr. Bernal Del
Castillo, J. «El enaltecimiento del terrorismo y la humillacién a sus victimas como formas del “discurso del odio”», Revista
de Derecho Penal y Criminologia, nam. 16, 2016, p. 35).

81 A favor de ello, vid. Mir6 Llinares, F. «Derecho penal y 140 caracteres. Hacia una exégesis restrictiva de los delitos de
expresion», en Mir6 Llinares, F., Cometer delitos en 140 caracteres. El derecho penal ante el odio y la radicalizacion en internet,
Madrid, Ed. Marcial Pons, 2017, p. 40.

82 Este tipo ha sido aplicado para sancionar tales humillaciones independientemente de que la victima hubiera fallecido afios o
décadas antes a su comision o que las victimas destinatarias hubieran perdonado o directamente no se consideraran dafadas
en su esfera de derechos personalisimos. Es representativo de ello, sentencias como la sts de 13 de julio de 2016, condenan a
los encausados por la realizacién de humillaciones a victimas identificables «con su nombre y apellidos», en este caso, entre
otras, Irene Villa, mientras que ella misma ha insistido ptblicamente en que no le molestan tales chistes sobre su persona
«Irene Villa reitera que no le molestan los chistes sobre ella y que es un problema sélo de quienes los hagan», en Radio
Televisién Espaiiola, 26 de mayo de 2015.

83  Vid. Mir6 Llinares, F., «Derecho penal...», op. cit., p. 40

84 Vid. Galdn Mufioz, A., «El delito...», op. cit., p. 274.

85 Estasrsde 19 de febrero de 2015, en atencion a la anterior regulacién, pone de manifiesto en su F. J. 1.° que «la actividad tipica esta
constituida por la mera expresién laudatoria de actos terroristas o de sus autores, sin incitacién a la comisién directa ni indirecta».

86  El Tribunal Supremo comenz6 a aplicar tal linea interpretativa a partir de esta sentencia, como sucedi6 en la sonada sts de 26
de febrero de 2018, por la que el Tribunal Supremo revocé la condena de 1 afio de prisién y 7 afios de inhabilitacién absoluta
impuesta por la Audiencia Nacional a la tuitera Cassandra por un delito de humillacién a las victimas del terrorismo. En
este medidtico caso, el Tribunal Supremo se sujeta a la linea jurisprudencial que sienta la stc 112/2016, para determinar
que «en el caso enjuiciado entendemos que no se da ninguna de las circunstancias referidas en los criterios sefialados en la
jurisprudencia del tc, dado que el acusado ni dio muestras con su conducta de que estaba pretendiendo incitar a la violencia
abusando de un ejercicio ilicito de la libertad de expresion, ni provocaba al odio hacia grupos determinados, ni tampoco
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6. Mas alla de las dudas juridicas: la efectividad de los tipos penales contra-dis-
cursivos para la prevencién del terrorismo

6.1. Legitimidad constitucional de la norma

Como ya se ha advertido, el sector doctrinal que ha estudiado la regulacién penal del
terrorismo ha sido particularmente critico con los tipos penales que encierran con-
ductas muy alejadas de un comienzo e incluso preparacién de acciones externamente
lesivas. Buena parte de estas criticas se centran, a menudo con buen tino, en el dificil
encaje con la Constitucién y los principios y garantias bdsicas del derecho penal con
esta regulacion. Ello se ha valorado como una cuestién «tormentosa»,” de «constantes
tensiones»,* y no son pocos los autores que opinan que la actual regulacién penal del
terrorismo en Espafia rebasa los limites constitucionales.*’ Incluso alguna sentencia,
como la s1s 354/2017 de 17 de mayo, ha puesto de manifiesto en relacién con las figu-
ras tipicas del adoctrinamiento pasivo su «necesaria interpretacion restrictiva» para lograr
la «subsistencia» [sic] de los derechos a la libertad ideolégica y a la informacién (art.
20 cg). Igualmente, la desafeccion de un bien juridico y su necesaria afectacién en la
creacion y ocasional aplicacion de estas figuras merece un juicio negativo conforme
al marco de derechos humanos y fundamentales vigente en nuestro ordenamiento y
cuyo cardcter imperativo se ha remarcado ut supra.

6.2. La capacidad preventiva de la norma contra-discursiva y sus efectos
psicosociales

Siendo estas criticas necesarias y pertinentes, sin embargo, el derecho penal no solo
debe aspirar a ajustarse a las reglas bésicas que la Carta Magna depara y a los princi-
pios penales y garantias que en ella enraizan, sino a culminar sus finalidades de pre-
vencion y reaccion frente a la criminalidad en pos de mantenerla bajo limites tolerables
en sociedad.” Si tratdsemos de buscar en el predmbulo de la Lo 2/2015 un encuadre
de finalidades preventivas a las que aspira frente al yihadismo, se podria rescatar esta
somera referencia «la herramienta mds eficaz que los demdcratas pueden emplear frente al
fanatismo totalitario de los terroristas [es]: la ley».

La afirmacién de la ley como el instrumento preventivo mds eficaz en democracia
frente a los terroristas puede inquietar por categdrica y generalista, pero lo hace atn

se valia de mofarse del atentado contra un expresidente de Gobierno ocurrido hace mas de cuarenta afios con intencién de
justificarlo o de incitar a nuevos atentados».

87 Cfr. Vives Antén, T. S., «Garantias constitucionales y terrorismo», en Alonso Rimo, A.; Cuerda Arnau, M. L. y Ferndndez
Hernéndez, A., Terrorismo, sistema penal y derechos fundamentales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018, p. 27.

88 Cfr. Ferndndez Herndndez, A., «;Nullum crimen sine lege? El impacto de la regulacién punitiva de los delitos de terrorismo
en la seguridad juridica de los ciudadanos», en Gonzélez Cussac, J. L. y Flores Giménez, F., Sequridad y derechos: andlisis de las
amenazas, evaluacion de las respuestas y valoracion del impacto en los derechos fundamentales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2019, p. 473.

89 Vid. Cuerda Arnau, M. L., «Delitos contra el orden ptublico», en Gonzdlez Cussac, J. L. y Vives Antén, T. S., Derecho penal,
parte especial, Valencia, Tirant lo Blanch, 2016 pp. 762-763; Lamarca Pérez, C., «La definicién del terrorismo», en Cuerda
Riezu, A., El Derecho..., op. cit., pp. 29 y ss.

90 Vid. Borja Jiménez, E.: Curso de politica criminal, Valencia, Tirant lo Blanch, 2003, pp. 22-23.
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mads, si se atiende a la realidad criminoldgica del terrorismo yihadista y a las limita-
ciones de las leyes penales frente a éste.” Ello implica una politica criminal monolitica,
en la que la Ley penal no es tltima, sino prima ratio. La ilusién de que los sujetos més
radicalizados moderen sus conductas mds lesivas frente a la amenaza de sancién penal
resulta, en nuestra opinién, solamente eso: una ilusion. Estos no estan guiados por
consideraciones estratégicas ni tdcticas, ni mucho menos penoldgicas: se ven inmersos
en una guerra total, de tintes apocalipticos, librada contra el mal representado por el
mundo occidental; y ello favorece a la participacién en acciones suicidas y exterminio
masivo de personas en los casos de radicalizacién mds extremos.*

Proclamar el recurso al castigo penal como gran y exclusiva solucién al terrorismo
denota la implicita renuncia a otras finalidades de la pena mas alld de una cuestionable
inocuizacién del sujeto, cuya incriminacién contra-discursiva no se basa en hechos de
lesividad minimamente exteriorizable, sino en apreciarlo como una fuente de peligros,
en concordancia con la teoria del derecho penal del enemigo.” En consecuencia, la
regulacién prescinde de fijar un concepto de terrorismo delimitado y circunscrito a
una lesividad objetivable, para, posteriormente, tampoco distinguir con precision el
terrorismo del radicalismo, cuya relacién causal da por sentada,” pese a que solo en
sus ultimas fases se manifiesta de forma externamente lesiva y que apenas una pe-
quefia parte de los simpatizantes culminan su radicalizacién violenta.” Este marco
penal concibe en el discurso supuestamente terrorista una suerte de rey Midas de la
realidad sobre la que se manifiesta, convirtiendo en terrorista todo lo que toca. Ello
se retroalimenta al crear una sensacién social de aumento del riesgo, al multiplicarse
los procedimientos penales sobre terrorismo de los que se informan en los medios de
masas, sefialando algtn autor incluso su efecto criminégeno.”

El creador de la norma, mientras se centra en una perspectiva inocuizadora, desa-
tiende la repercusion que la aplicaciéon de la norma punitiva tiene en los procesos psi-
cosociales por los que se captan terroristas, y ello genera encrucijadas insalvables. Por
un lado, aquellos que se encontraban en un peldafio més inicidtico en la adaptacién
cognitiva respecto al discurso radical, apenas familiarizandose con €I, son personas
con unas circunstancias muy concretas tanto personales (ideologia, personalidad y
rasgos conductuales) como contextuales. Estos factores, a medida que se van super-
poniendo e intensificando, generan una propensién mayor a la radicalizacién, siendo
algunos de los mds importantes: la percepcién de incapacidad para participar en los
asuntos publicos y politicos; la tendencia a la sobre-generalizacién, al pensamiento
dicotémico, a desarrollar prejuicios invariables y a la visién de ttinel en la consecucién

91 Gonzélez Cussac, J. L., «Servicios de inteligencia y contraterrorismo», en Portilla Contreras, G. y Pérez Cepeda, A. I,
Terrorismo y..., op. cit., pp. 119 y ss.

92  «From Dawa to Jihad. The various threats from radical Islam to the democratic legal order», General Intelligence and Security
Service, Ministry of the Interior and Kingdom Relations, 2004, p. 33 y ss.

93 Vid. nota al pie 14.

94 Vid. Pérez Cepeda, A. I, «La criminalizacién del radicalismo y extremismo en la legislaciéon antiterrorista», en Portilla
Contreras, G. y Pérez Cepeda, A. 1., Terrorismo y..., op. cit., p. 21.

95 Vid. Pérez Cepeda, A. 1., «La criminalizacién...», op. cit., p. 25

96 Vid. Pérez Cepeda, A. L, «La criminalizacién...», op. cit., p. 28.
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de objetivos;” la intolerancia a la ambigiiedad y buisqueda de uniformidad y certeza
frente a la incertidumbre e inestabilidad contextual, acentuada por conflictos étnicos y
bélicos;” el afrontamiento de la religién propia como tinico y gran factor de importan-
cia vital ligado a una percepcién de grupos ajenos como una amenaza de profanacién
hacia lo sagrado;” y, ademds, contextos de carencia de recursos bdsicos, la percepcién
de sufrir injusticias o privaciones relativas (inacceso al empleo o élite social deseada),
impulsividad y estrés.

De tal modo, tenemos por un lado a aquellos sujetos mds radicalizados, como
los activistas y radicales, que concebirdn en la norma penal una nueva afirmacién
de su identidad de grupo excluido frente al exogrupo occidental, reforzando su
percepcién de agravio y acentuando su radicalizacién.!™ Por otro lado, tenemos
a los simpatizantes que se encontraban en un peldafio més inicidtico respecto al
discurso radical, apenas familiarizdndose con él, y que muy facilmente interiori-
zardn la experiencia de una pena como un castigo a un mero contenido ideolégico,
sintiéndose mds alejados del contrato social y acercdndose a los entornos en los
que su incipiente identidad individual se ve mds reforzada por un colectivo y en-
torno, aparentemente, mds integrador y comprensivo.'”! De este modo, los efectos
politico-criminales de la aplicacién de la norma, en lo que excede a la mera ino-
cuizacién, sientan una dicotomia paradéjica: se refuerza la tendencia conflictiva
de los radicales, agrava los sesgos cognitivos de los curiosos y leves simpatizantes
frente a la comunidad externa opresora, pero desalienta «chilling effect»! a la
expresion de ideas socialmente controvertidas a personas ajenas a la bisqueda de
las finalidades terroristas.

Ademds, las respuestas desproporcionadas del Estado ante el terrorismo, como
titular en monopolio de la violencia licita, incentiva la potenciacién de la imagen del
simpatizante, seguidor, radical o terrorista condenado como un martir del sistema,
y favorece la pendiente resbaladiza de empatizar con aquellos que sufren las conse-
cuencias del Leviatan estatal frente a los grupos que asimétricamente pugnan frente
a é1.'” Asi, una de las estrategias del terrorismo es fomentar un desapego de ciertos
sectores hacia el Estado; sectores primeramente indiferentes ante la causa politica de

97 Vid. Beck, A. T., Prisioneros del odio: las bases de la ira, la hostilidad y la violencia, Barcelona, Paidés, 2003.

98 Vid. Kosic, A.; Kruglanski, A. W.; Pierro, A. y Mannetti, L., «The Social Cognition of Immigrants” Acculturation: Effects of
the Need for Closure and the Reference Group at Entry», J. Pers. Soc. Psychol., nam. 6, 86, 2004, pp. 796-813.

99 Vid. Raiya H.A.; Pargament K.I; Mahoney A. y Trevino K., «When muslims are perceived as a religious threat: examining
the connection between desecration, religious coping, and anti-muslim attitudes», Basic and Applied Social Psychology, num.
4,30, 2008, pp. 313 y ss.

100 No es baladi recordar que los terribles ataques del 11 de marzo de 2004 en Madrid tuvieron su causa inicial, como demostré
fehacientemente Reinares Nestares en una exhaustiva investigacién, en la venganza asumida personalmente por el lider
del grupo que atentd, Azizi, con motivo de las actuaciones antiterroristas desplegadas en Espafia sobre la célula de Abu
Dahdah, particularmente la Operacién Datil (vid. Reinares Nestares, F., jMatadlos! Quién estuvo detrds del 11-M y por qué se
atenté en Esparia, Barcelona, Galaxia Gutenberg, 2014).

101 En ese sentido, Cano Pafios alude a que «La mal llamada “guerra contra el terrorismo” debe ser conducida de tal manera
que no confirme la ideologia de los islamistas radicales» (cfr. Cano Pafios, M. A., «<El caso “Khaled Kelkal”: una clave para
entender la radicalizacién islamista en la Europa del afio 2015», Revista electrénica de ciencia penal y criminologia, nim. 17,
2015, p. 28.

102 Vid. Galan Mufioz, A., «El delito...», op. cit., p. 260.

103 Vid. Galan Muiioz, A., «Leyes que...», op. cit., p. 107.
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los terroristas, pero que se acerquen a ellos a través de un rechazo a la represion estatal
desmedida,'™ siendo empleada esta estrategia ya por terroristas anarquistas de finales
del siglo x1x, entendiéndola como propaganda por la represién.'®

6.3. La disuasion frente conductas ajenas al terrorismo en sentido estricto

Lo ultimo expuesto adelanta el planteamiento de otra critica politico-criminal: en-
tendemos que los delitos contra-discursivos, y especialmente el de enaltecimiento,
a diferencia de lo que sucede con los islamistas proclives a la violencia, si disuaden
efectivamente a aquellos cuya conducta, por mds que controvertida o socialmente
inconveniente, no representa una lesién ni peligro objetivable respecto a los bienes
juridicos més relevantes que si amenaza la genuina violencia terrorista. Pese a que
algin autor'® y las tltimas lineas jurisprudenciales citadas pongan de relieve que
para que la aplicacion del delito del art. 578 cre no vulnere el derecho a la libertad de
expresion se requerird en su aplicacién una ponderacién con base en el principio de
proporcionalidad, ademds de una idoneidad incitadora de actos terroristas, la espada
de Damocles de la sancién penal ha colgado demasiado tiempo en el techo de quien
puede opinar mds transgresoramente, habiendo sido difundidos demasiados proce-
dimientos penales con ese objeto y resultado condenatorio como para evitar el temido
desaliento en el ejercicio del derecho fundamental.!”

En adicién a todo ello, resulta interesante poner de manifiesto el siguiente ra-
zonamiento contenido en la ya referida sts de 19 de febrero de 2015, ensu F.]. 1.°, y
respecto a la anterior requlacion penal, que redunda en tal idea «en cuanto a la naturaleza de
esta apologia genérica, laudatoria y sin incitacion delictiva concreta [...] no es un delito de
terrorismo dado que la actividad tipica estd constituida por la mera expresiéon laudato-
ria de actos terroristas o de sus autores, sin incitacion a la comisiéon directa ni indirec-
ta». Ello ya se razoné en la stc 199/1987 de 16 de diciembre, F. J. 4.° «La manifestacion
piiblica, en términos de elogio o de exaltacion, de un apoyo o solidaridad moral o ideolégica con
determinadas acciones delictivas, no puede ser confundida con tales actividades». Si bien este
planteamiento se cierne sobre la regulacién anterior, es vélido para remarcar nuestra
oportuna critica politico-criminal; la intervencién penal en este punto se desvincula
del hecho terrorista, confundiendo y equiparando el genuino discurso terrorista ya
definido ut supra con la difusién de ideas ajenas al proselitismo.'™ Urgiria, por ello,
una reforma de estos delitos que recondujera su regulacién a un cauce garantista y de
objetiva y objetivable lesividad, asf como a una contrastable eficacia.

104 Vid. Avilés Farré, J., «El terrorismo...», op. cit., pp. 187-188.

105 Vid. Cancio Melid, M., «Terrorismo y derecho penal: suefio de la prevencién, pesadilla del Estado de derecho», en Politica
criminal en vanguardia. Inmigracion clandestina, terrorismo, criminalidad organizada, Navarra, Thomson-Civitas, Cizur Menor,
2008, pp. 316y ss.

106 Vid. Alcacer Guirao, R., «Opiniones constitucionales», Indret, 1/2018, pp. 29 y ss.

107 Los matices interpretativos de la jurisprudencia no vedan el regreso a lineas mds punitivistas. Asi ha sucedido con la stc
190/2020, de 15 de diciembre de 2020, que confirma la apreciacién de un delito de ultrajes a Espafia ante hechos que reconoce
ajenos a la incitacién o produccién de violencia, eludiendo la doctrina jurisprudencial del TEDH que exige ello para la aplicacion
legitima de delitos de expresion (stepH de 13 de marzo de 2018, asunto Stern Taulats y Roura Capellera C. Esparia).

108 Vid. Pérez Cepeda, A. 1., «La criminalizacion...», op. cit., p. 27.
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6.4. La radicalizacion intra-carcelaria

Finalizando ya estas reflexiones, vemos importante subrayar cémo hasta una politi-
ca-criminal basada de forma monolitica en la inocuizacién termina siendo ineficaz
incluso desde las posturas mds securitaristas. En el &mbito antiterrorista en Espafia,
el adelantamiento de la barrera punitiva debe ser conjugado con la contundencia de
las detenciones y privaciones de libertad: entre 2004 y 2014 solo derivé en condena
penal una de cada diez detenciones por terrorismo islamista, con 50 condenados
respecto a mds de 500 detenidos.'” A la perturbacién constitucional y penal que
supone esa suerte de «justicia preventiva» antiterrorista'’® se le suma que de las 23
operaciones policiales acaecidas en el afio 2018 con el saldo de 58 sospechosos por
terrorismo yihadista, 29 se encontraban en un centro penitenciario.'! En un periodo
mds amplio, entre 1996 y octubre de 2018, se ha determinado que el 10,5% de los
yihadistas condenados o muertos en Espafia habian sido total o parcialmente radi-
calizados durante estancias en prisiéon.'*

Con todo ello, la disfuncién sistémica resulta patente: el sistema penal extiende
mads y mds una intervencién penal basada en la prisién, especialmente como medida
provisional, que deriva en un agravamiento de la radicalizacion.'® Ademads, la vulne-
rabilidad psicolégica potenciada por un entorno tan hostil puede llevar a una persona
a buscar nuevas relaciones personales, marcos cognitivos, asi como identidades y
estrategias de afrontamiento vital.'*

6.5. Conclusiones

Consideramos que esta deriva punitivista que adolece la politica-criminal espafiola
no solo colisiona con principios y garantias basicas de nuestro sistema constitucional

109 Vid. Gonzalez Cussac, J. L. y Flores Giménez, F., «Seguridad global y derechos fundamentales. Una propuesta metodoldgica»,
en Gonzdlez Cussac, J. L. y Flores Giménez, F., Seguridad y derechos: andlisis de las amenazas, evaluacion de las respuestas y
valoracion del impacto en los derechos fundamentales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2019, pp. 78-79; Garcia Jaén, B., «La Justicia
s6lo ha condenado a uno de cada diez detenidos por terrorismo islamista desde 2004», 9 de abril de 2014, Infolibre.

110 Cfr. Gonzalez Cussac, J. L. y Flores Giménez, F., «Seguridad global...», op. cit., pp. 78-79.

111 Vid. Igualada, C., «Operaciones policiales contra el yihadismo en Espaiia en 2018», en Igualada, C. Anuario del terrorismo
yihadista 2018, San Sebastidn, covitg, 2019, pp. 102-103.

112 Cfr. Reinares Nestares, F.; Garcia-Calvo, C. y Vicente Palazén, A., «Yihadismo y prisiones: un analisis del caso espafiol»,
Real Instituto Elcano (arr), 123, 2018, pp. 2-3.

113 En ese sentido resulta muy esclarecedor el estudio desempefiado por Ferndndez Abad, quien razona que «la priorizacién
absoluta de la seguridad ha terminado por suponer una significativa devaluacién de la dimensién tratamental, siendo
ésta desplazada a un segundo plano en el que, estructuralmente, se encuentra profundamente limitada debido al empleo
sistemdtico de instrumentos penolégicos fundamentalmente, el régimen cerrado y los Fies que no hacen, sino potenciar el
cardcter destructivo y desocializador de la pena de prisién» (cfr. Ferndndez Abad, C., «Las prisiones como “espacios de
oportunidad” en la lucha contra el terrorismo yihadista: ;idoneidad de la respuesta espafiola?», Revista General de Derecho
Penal, nam. 34, 2020, p. 37).

114 Tomando como base las nociones criminolégicas ya expuestas, los detenidos y encarcelados que no sean siquiera
simpatizantes de la organizacién en el momento de la privacién de libertad, es probable que sientan apego o cercania a la
causa posterior mucho mayor que en otras circunstancias, al favorecerse la empatia con otros detenidos y perseguidos. Vid.
Reinares Nestares, F., «<Estado, democracia liberal y terrorismo politico», Revista del Centro de Estudios Constitucionales, nim.
16, 1993 p. 126; Reinares Nestares, F.; Garcia-Calvo, C. y Vicente Palazén, A., Yihadismo y yihadistas en Espafia. Quince afios
después del 11-M, Madrid, Real Instituto Elcano, 2019, p. 2.
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y penal, sino que tiene una eficacia muy limitada, por las razones ya expresadas. En-
tendemos que una politica-criminal antiterrorista efectiva seria aquella de naturaleza
transversal, que no solo se base en la criminalizacién, sino que incida en el afronta-
miento del terrorismo como amenaza a través de inversion en personal e infraestruc-
tura procesal e investigadora, dotando de instrumentos eficaces de valoracién racional
del riesgo delictivo a los cuerpos de seguridad y de inteligencia.

Con estos planteamientos, aplicables en el supuesto espafiol, pero también en todos
aquellos Estados en los que se quiera replantear el sobredimensionamiento penal
frente a otras vias de prevencion del terrorismo, se analizarian pormenorizadamente
las distintas amenazas, con sus causas, actores, contexto y &mbito geografico, vectores
y potenciadores, y medios que pudieran hacerla efectiva.”® Este andlisis fehaciente de
cada amenaza y su posible entidad nutrirfa una politica criminal distinta, por cuanto
esté «cognoscitivamente»''® basada en tales valoraciones técnicas, siempre proclives a
su debate ptublico. De tal modo, se podria dejar atrds una politica criminal simbdlica
y elusiva del debate ptblico, plantedndose la nueva en términos racionales y desa-
pegada de la protecciéon de meros sentimientos colectivos; aquéllos que de un modo
oportunista coge de la mano la razén de Estado y el populismo punitivo tendencial
de nuestras sociedades.

Por otro lado, se antoja necesaria una concienciacién de la sociedad civil, especial-
mente de la poblacién musulmana, para la creacién de contranarrativas que favorez-
can una inclusién multicultural y que mitiguen los sesgos experienciales y cognitivos
tavorecedores de la radicalizacién, deteniendo la incesante polarizacién ideolégica y
excluyente que viven las sociedades europeas y, entre ellas, la espafiola."” Tales hitos
serfan propicios si pretendemos dar en el caso espafiol una respuesta preventiva afina-
da a la compleja realidad del terrorismo, conservando al mismo tiempo los derechos
y garantias esenciales de nuestro ordenamiento cuya salud, sin duda, es un preciso
termémetro de la entidad y calidad democrética de la nacién.
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