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I. INTRODUCCION

1. El problema comun al que hemos de aproximamos en el presente marco es
el de determinar qué relevancia le puede corresponder al ordenamiento juridico-penal
en el marco del cese definitivo de la violencia de la organizacién terrorista ETA. Parece
claro que uno de los problemas mds importantes que esta situacién plantea al Dere-
cho penal es la cuestién de qué hacer con los presos/condenados de la organizacién
terrorista (o con las personas a las que se atribuyen hechos atn no enjuiciados) cuya
actividad violenta ha concluido ya definitivamente”.

Si observamos los paises de nuestro entorno que se han enfrentado a esta cues-
tién, ha habido de todo: desde la opcién de no modificar en nada ni la duracién de
las penas ni el régimen penitenciario, en algunos casos, hasta un acuerdo formal (o

* Articulo publicado (2016). En: £l Derecho Penal ante el Fin de ETA. Antonio Cuerda Riezu
(Dir.). 1° ed. Tecnos: Espana.

x Catedrdtico de Derecho Penal Universidad Auténoma de Madrid

(1) Entendida en un sentido muy amplio: como desaparicién definitiva de toda actividad armada
o violenta de la que emana de la organizacién en cuestién, y sin que existan organizaciones
préximas que sigan activas, es decir, sin que se trate de una mera sustitucién de siglas o de la
posibilidad de continuacién de la actividad en otra forma organizativa: cese definitivo de la
violencia significa, a los efectos que aqui interesan, que la concreta oleada terrorista ha llegado
a su fin definitivo —algo que parece que puede afirmarse respecto del caso de ETA—
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acuerdos informales y no publicos) por el que se liberan todos los presos, incluidos
muchos autores de hechos gravisimos, en otros, o, finalmente, el recurso a medidas
de indulto. En el marco del Derecho espafol de lege lata, por ejemplo, el hecho de la
desaparicién de la organizacién como grupo terrorista podria afectar al prondstico de
reinsercién de un penado en el marco del Derecho penitenciario comun, pero no ha
habido mds que minimos movimientos en esa direccién. También podria plantearse
la cuestion de si ha llegado el momento de revisar el régimen mansitorio de excepcién
planteado en el art. 55.2 CE — una via que podria servir de punto de partida para la
cuestion de los presos, pero que, sin embargo, ha estado completamente ausente de
la discusién reciente en Espafia®—. En el otro extremo, también ha habido casos
—como en el Reino Unido con el IRA y otros grupos terroristas— en los que una
negociacién politica ha sustituido por completo el normal desarrollo del cumplimiento
de la pena, o puede haber mecanismos de «justicia de transicién» que quizd sean de
aplicacién en supuestos de terrorismo®.

2. Aqui se intentard plantear esta cuestidon de la herencia penitenciaria —tal
y como se presenta en Espafia en estos momentos con los presos de ETA— desde
una perspectiva mds abstracta, la perspectiva del injusto de los delitos de terrorismo.
Dicho de otro modo, se trata de reflexionar acerca de si las infracciones de terrorismo
presentan alguna caracteristica especial en su lesividad social, en la afectacién a bienes
juridicos especifica de estos delitos, que pueda guardar relacién con el fenémeno del
cese definitivo de la violencia y ofrecer algin punto de partida para el gué hacer en el
que nos encontramos en el momento presente.

Como es sabido, los delitos terroristas, por un lado, no son mds que delitos
comunes agravados, y, por otro, supuestos mds o menos (a veces, muchisimo) prepa-
ratorios de o de algin otro modo periféricos a esos mismos delitos. La cuestién es:
sese plus especificamente terrorista (al margen, por ejemplo, de la lesion de la salud de
una victima) puede verse de alguna manera afectado por el cese de la violencia de una
organizacién terrorista, existiendo asf razones para tomar determinadas medidas no solo
con base en la consideracién del contexto politico y de los prondsticos de reincidencia,
sino también, sencillamente, de la circunstancia de que se trata de delitos terroristas?

No se trata, entonces, aqui de pensar en el qué hacer o cémo hacer en el dmbito
penitenciario, de gracia u otros campos extrajuridicos (o al menos, fuera del ordena-
miento comun), sino del por gué, es decir, de un andlisis de los delitos de terrorismo en
su especificidad en cuanto a la cuestién que aqui nos interesa. La conclusién obtenida

(2) Cfr. ahora la reflexién en este sentido de CUERDA RIEZU contenida en el presente libro.

3) Vid., al respecto, MACULAN, «Justicia transicional y terrorismo» [manuscrito 9/2015], passim,
pp- 19 y ss., con especial referencia al caso colombiano.
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podrd sustentar o no una determinada visién en cuanto al fenémeno del cese y su
posible repercusién juridico-penal.

3. A tal efecto, primero se intentard definir qué es el terrorismo en cuanto fe-
némeno delictivo (infra 11.). Para ello, se comenzard descartando algunos callejones
sin salida conceptuales (II.A.1.), luego se ofrecerd una definicién en positivo (II.A.2.)
y se esbozard una valoracién de la relevancia de la reforma operada por la LO 2/2015
respecto del concepto legal/formal de terrorismo (H.A.3.). Sobre esta base puede pro-
ponerse una definicién del injusto especifico de los delitos de terrorismo (II.B.). Para
finalizar, en segundo lugar, se formulard alguna reflexion conclusiva para el problema

que aqui hemos de abordar (III).

II. EL CONCEPTO DE TERRORISMO

El primer paso a dar aqui estd, entonces, en intentar delinear un concepto
juridico de terrorismo®”. Aunque lo cierto es que la cuestién no ha despertado
demasiado interés en la doctrina juridico-penal de los dltimos anos, mds alld del ani-
lisis empirico del terrorismo como fenémeno politico-social, también ha de existir
un concepto juridico de terrorismo, un concepto operativo que permita, sobre todo,
delinear los limites de estas infracciones, y, en lo que aqui interesa, también servir de
base de reflexién para evaluar la cuestién del cese de la violencia (y el consiguiente
problema de qué tratamiento corresponde a los autores de delitos terroristas cometidos
en el pasado).

Como es 16gico, el concepto de terrorismo ha de estar en condiciones, sobre
todo, de explicar el Derecho positivo: es decir, explicar correctamente por qué una
gran parte de los delitos de terrorismo —los que no son mds que delitos comunes
agravados— se tipifican de modo separado y con una pena superior a los correspon-
dientes delitos comunes, y que las demds infracciones —los delitos terroristas en
sentido estricto, los que recogen conductas periféricas que no son delictivas fuera del
contexto terrorista— sean siquiera materia criminal.

Este andlisis debe tener en cuenta, por un lado, que esta construccién solo podrd
intentarse para los paises de nuestro entorno, es decir, para regimenes constitucionales
que pretendan ser Estados de Derecho —como es sabido, cualquier sistema de gobierno
autoritario siempre va a incluir bajo el rétulo de «terrorismo» conductas de legitima
disidencia politica®—. Por otro lado, es necesario tener en cuenta las caracteristicas

4) Vid., respecto de lo que sigue, Cancio MELIA, Los delitos de terrorismo: estructura tipica e

injusto, 2010, pp. 53 y ss., 134 y ss.; idem, GA 2012, pp. 1 y ss.

(5) Esto es lo que explica que al dfa de hoy, no exista un concepto internacionalmente vilido de
terrorismo; vid., sobre el estado de la cuestion en el plano internacional, ZOLLER, Terrorismuss-
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del fenémeno real del terrorismo para esta construccion; como se indicard en relacion
a la nueva regulacién espafiola tras la LO 2/2015, la legislacién positiva puede llegar
a generar un verdadero concepto extensivo- formal de terrorismo (y, como se ve en el
ejemplo espafiol, no solo en regimenes dictatoriales), es decir, una tipificacién de con-
ductas bajo el rétulo de terrorismo que ya no guarda relacién alguna con el fenémeno
del terrorismo realmente existente, y que en realidad responde al deseo de aplicar la
etiqueta de terrorismo —esa «palabra como un hacha»©— al disidente politico.

A)  Fenémeno social y concepto juridico

1.  Callejones sin salida

a)  s«Solucion cero»?

Una primera aproximacién al problema estd precisamente en negar la mayor,
es decir, en rechazar que deba existir el concepto de terrorismo como nocién juridi-
co-penalmente relevante, negando por tanto legitimidad a las infracciones terroristas
existentes en el Derecho positivo. En sintesis, «terrorismo» no serfa mas que un término
de alta carga politica que se utilizaria por los legisladores, por un lado, para identificar
de modo especifico infracciones criminales «<normales» cuando estas son cometidas
con una determinada actitud subjetiva y, por otro, para criminalizar actividades po-
liticas legitimas mediante otras hip6tesis de tipificacion. Desde esta perspectiva, no
es adecuada ni una agravacién especifica en el contexto de hechos terroristas ni una
criminalizacién adicional mediante delitos de organizacién o de preparacién?”.

trafrecht. Ein Handbuch, 2009, pp. 99 y ss.
6) SCHEERER, Die Zukunft des Terrorismus. Drei Szenarien, 2002, p. 19.

) Se manifiestan atin decididamente contra la legitimidad de un delito general de asociacién ilicita
(para la comisién de delitos), por ejemplo, Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del garantismo
penal, 1995, pp. 464 y ss., 467 y ss., 478; Cobler, KJ 1984, pp. 407 y ss.; contra una legitima-
cién sobre la Gnica base de una anticipacion preventivista de la criminalizacién, también Jakobs,
ZS5tW 97 (1985), pp. 751 y ss., 756 y s., 773, 778; vid. también Beck, Unrechtsbegriindung und
Vorfeldkriminalisierung. Zum Problem der Un- rechtsbegriindung im Bereich vorverlegter Stra-
fbarkeit — erortert unter besonderer Beriick- sichtigung der Deliktstatbestinde des politischen
Strafrechts, 1992, pp. 206 y ss., 211 y s.; Moccia, La perenne emergenza. Tendenze autoritarie
nel sistema penale, 2.* ed., 1997, pp. 53 y ss., 65 y ss., 67 y s., con referencias a la discusién
italiana; respecto de los delitos de terrorismo en el ordenamiento espafiol, por todos, Terradillos
Basoco, Terrorismo y Derecho. Comentario a las LL. OO. 3 y 411988, de reforma del Cédigo
Penal y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, 1988, pp. 35 y s., 38; referencias respecto de la
discusién alemana en este punto en Fiirst, Grundlagen und Grenzen der §§ 129, 129a StGB.
Zu Umfang und Notwendigkeit der Vorverlagerung des Strafrechtsschuszes bei der Bekdmpfung
krimi- neller und terroristischer Vereinigungen, 1989, pp. 255y s.
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No parece que esta via de reflexién (hoy muy minoritaria) conduzca a una pers-
pectiva de andlisis adecuada. Por un lado, es obvio que el terrorismo no es un fenémeno
puntual. Por el contrario, acompana a las sociedades de Occidente al menos desde la
alfabetizacién masiva y la aparicién de medios de comunicacién de masas a finales
del siglo XIX. Por otra parte, parece también claro que el terrorismo es un fenémeno
que afecta a las infracciones (comunes) cometidas en su contexto. Homicidio no es
igual a homicidio, ya que no se trata de un fenémeno biolégico o fisico, sino social:
el contexto de un hecho lo co-constituye, y el terrorismo —como se verd— muestra
caracteristicas que obligan al menos a plantear si no han de tenerse en cuenta en su
aprehensién juridico-penal®.

b)  Reduccion a la peligrosidad

Desde la perspectiva aqui asumida, el segundo callején sin salida estd en limitarse
a identificar uno de los elementos parciales que caracterizan al fenémeno del terroris-
mo como Unica caracteristica relevante: tomar como tnico referente de la definicién
juridico-penal del terrorismo la especial peligrosidad (fictica, en términos de riesgo
de comisién de delitos gravisimos) del fenémeno. La absolutizacién del elemento de
la especifica peligrosidad estd en la base de muchas de las construcciones doctrinales
existentes al respecto, y, desde luego, domina la imagen del terrorismo en la opinién
publicada®. En términos juridico-penales, esta posicién —desarrollada en el marco
de la llamada «teoria de la anticipacién» concebida a finales de los afios setenta del
siglo pasado por Rudolphi— implica que no existe un bien juridico especifico de los
delitos de terrorismo (o de criminalidad organizada) mds alld de los bienes juridicos

individuales"”: en los delitos periféricos a hechos lesivos concretos (la pertenencia

En todo caso, de modo ampliamente mayoritario, en el momento actual tales consideraciones
favorables a una «opcién cero» suelen ser descartadas (habitualmente, de modo ticito) como
obsoletas: es significativa, por ejemplo, la remisién de S/S 26—Lenckner$129n m 1, 3 las referencias
bibliograficas («anterior debate», sin cursiva en el original) respecto de esta cuestion contenidas
en la edicién anterior del comentario —dando asf por muerta y enterrada esta discusién—

(8) Cfr., en detalle, la argumentacién en Cancio MELIA, Los delitos de terrorismo (n. 4), pp. 138 y
ss., 141 ys.
©) Cfr., sobre el mantra de la eficiencia preventiva como criterio tnico de andlisis para el Derecho

penal antiterrorista, Cancio MeLIA, NCLR 2011, pp. 108 y ss., 113 y ss.

(10)  Cfr. RupovrpHi, FS Bruns, 1978, p. 318; en esta linea se encuentran también Os- TENDORE, JA
1980, pp. 499 y ss., 500; GIEHRING, StV 1983, pp. 296 y ss., 302; en parte también SCHROEDER,
Die Straflaten gegen das Strafrecht, 1985, pp. 11, 28; LANGER- STEIN, Legitimation und Interpreta-
tion der strafrechtlichen Verbote krimineller und terro- ristischer Vereinigungen, 1987, pp. 209 y ss.,
214; ForsT, Grundlagen und Grenzen (n. 5), pp. 65 y ss., 68 y s.; HoHMANN, Wistra 1992, p.
86; SANcHEZ Garcia DE Paz, LH Barbero Santos, 2001, pp. 669 y ss., 673 y ss.; HEFENDEHL,
Kollektive Rechrsgiiter, p. 287; Siva SANcHEZ, LH Ruiz Antén, 2004, pp. 1077 y s., 1082 y ss.
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a o colaboracién con una organizacién terrorista o diversas formas de actos prepara-
torios), es el riesgo de futuras lesiones de bienes juridicos individuales lo que justifica
la criminalizaciénV.

Esta aproximacién no logra ser convincente, desde la perspectiva aqui asumida,
porque resulta demasiado poco especifica: la peligrosidad (extrema) es una caracteris-
tica que cabe predicar de muchas infracciones (y de muchos autores individuales), de
modo que quedarse en esto —es decir, reconocer solo la especificidad del elemento
colectivo como una especie de multiplicador de peligrosidad— no acaba de recoger
de modo suficiente en el injusto ese factor, en particular, desconociendo el elemento
de comunicacidn (la pretensién de que el sistema juridico-politico es tan injusto que
solo puede reformarse mediante la violencia, y ello, atacando a individuos persiguiendo
un fin de intimidacién masiva) que resulta esencial a toda organizacién criminal que
merezca tal nombre, y, mucho mds, un colectivo que practique el terrorismo.

c) Expulsion del Derecho penal (del ciudadano)

La tercera via estd ciega, desde la perspectiva aqui defendida, en negar que el
fenémeno del terrorismo deba ser abordado a través del Derecho penal, como ha
propuesto sobre todo Pawlik"?, recogiendo y desarrollando algunas manifestaciones
hechas en este sentido por parte de Jakobs"? en el contexto del debate sobre el llamado
«Derecho penal» del enemigo. El punto de partida para esta perspectiva estd en asumir
que el terrorismo no produce delitos «<normales». Por el contrario, segtin este punto de
vista —perfectamente compatible a este respecto—, el terrorismo es un instrumento
similar a los actos de guerra que es utilizado por colectivos demasiado débiles para
enfrentarse al Estado en términos militares y que presentan objetivos de mdximo calado
de transformacién social. En consecuencia, ante esta situacidn seria necesario un nuevo
marco conceptual, ya que el Derecho penal (cldsico, el de los ciudadanos) ni debe ni
puede convertirse en un instrumento de combate. Segin Pawlik, el Derecho penal
actualmente existente vulnera el principio del hecho, y, presentando amenazas de pena
desproporcionadas, violenta también el de culpabilidad. Los delitos terroristas de hoy
no son més que una radical prevencién especial que establece una especie de custodia
de seguridad anticipada. Asi las cosas, esta tensién solo podria eliminarse trasladando

(11)  Vid. el andlisis critico de esta doctrina —y su defensa por uno de sus partidarios més cualificados,
Stiva SANCHEZ— en CaNcIo MELIA/S1iva SANCHEZ, Delitos de organizacién, 2008, respecti-
vamente, pp. 36 y ss., 51 y ss., y pp. 2y ss., 87 y ss.

(12)  Der Terrorist und sein Recht. Zur rechistheoretischen Einordnung des modernen Terror ismus, 2008.

(13)  Vid. sobre todo en: Jakobs/Cancio Melid, Derecho penal del enemigo, 2.a ed., 2006, pp. 57 y
ss.
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a las normas de combate del terrorismo a un segmento especifico del ordenamiento
en el que no pueda contaminar al Derecho penal, a un Derecho de combate.

Desde el punto de vista aqui adoptado, tampoco esta es una solucién viable.
Por un lado, participa de la absolutizacién de la peligrosidad fictica —por la asuncién
de un escenario apocaliptico—, al igual que la teoria de la anticipacién. Por otro lado,
supone dar por bueno el escenario cuyo reconocimiento es el objetivo esencial inme-
diato de toda organizacién terrorista: el reconocimiento de esta como combatiente,
como adversaria-interlocutora del Estado. Por ello, parece mucho mds adecuado, en
vez de asumir que el Derecho penal antiterrorista ha traspasado limites esenciales al
Derecho penal de un Estado de Derecho, y postular por ello su expulsién del ordena-
miento penal «<normal», cuestionar que haya que optar por esta legislacién e intentar
definir, precisamente, qué tiene de especifico el terrorismo como delito. No debe haber
Derecho distinto para el autor de una infraccién terrorista que el que corresponde a
cualquier otro delincuente®.

2. Un concepto juridico de terrorismo

Descartadas las tres opciones esbozadas, es decir, que el terrorismo no deba
existir juridico-penalmente, que sea una mera situacién de extremo peligro frente a
la cual reaccionar con medidas de excepcidn y que sea un fenémeno que no se puede
aprehender, y atendida la realidad del fenémeno del terrorismo en cuanto violen-
cia politica que pretende cambiar las estructuras fundamentales del Estado a través
de la intimidacién masiva, surge una nocién nuclear/bdsica de terrorismo que viene
constituida por tres elementos: terroristas son las organizaciones que, utilizando me-
dios de intimidacién masiva, tienen como finalidad colectiva la de subvertir el orden
constitucional. Este concepto de terrorismo debe integrarse en la interpretacién de
las distintas infracciones en cada ordenamiento juridico como una especie de «Parte
General» del sector de regulacién.

a)  Organizacion

El primer elemento constitutivo de la nocién nuclear de terrorismo es la exis-
tencia de una estructura en el colectivo que permita hablar de una «organizacién»®:
organizacién o grupo terrorista. Es la existencia de un colectivo como realidad dife-

(14)  Vid. Cancio MELIA, GA 2012, pp. 6y s.

(15)  Cfr. Cancio MELIA, Los delitos de terrorismo (n. 4), pp. 54 y ss., 62 y ss., con ulteriores refe-
rencias.

(16)  Cfr. Cancio MELIA, Los delitos de terrorismo (n. 4), pp. 154 y ss.
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renciada la que hace posible los delitos de organizacién en su significado de injusto.
Solo un colectivo con suficiente densidad puede afectar al monopolio de violencia del
Estado, como rasgo comin de todas las formas de asociacion ilicita u organizacién
criminal. Este requisito gana ain mds fuerza en las organizaciones terroristas, cuyo
programa de actuacién tiene un significado inmediatamente politico e implica la
comisién masiva de delitos muy graves.

El concepto operativo de organizacién es un concepto funcional. Esto significa
que el contenido de la estructura que da lugar a la organizacién terrorista depende, fun-
damentalmente, de su idoneidad para la realizacién de las infracciones que caracterizan
a la especie (cualificada) de organizacién criminal que constituyen las organizaciones
terroristas. Desde esta perspectiva, la determinacién de lo que son organizaciones te-
rroristas estd marcada por lo que hacen. Para la realizacion de la actividad terrorista, la
primera necesidad es una especial densidad de la estructura interna, en la permanencia
de una organizacidén auténoma que estd por encima de sus miembros individuales.
En la doctrina cientifica y jurisprudencial se han elaborado diversos elementos para
una concrecién del concepto de organizacion. Cabe condensarlos en cuatro caracte-
risticas esenciales: primera, debe haber habido un acto de asociacién, de constitucién
como colectivo; segunda, vinculacién de los intervinientes al colectivo (un «régimen
de pertenencia»); tercera, permanencia de la organizacién; y cuarta, una determinada
estructura interna, un modo de gobierno.

Téngase en cuenta que los requisitos a plantear a la organizacién son de cardcter
cualitativo, es decir, que no es necesario que la organizacién alcance un determinado
numero de miembros, o que sea parecida a las organizaciones predominantes en la
oleada terrorista que comenzé en los anos sesenta del siglo pasado y ha concluido con
el cese de la actividad de ETA y que pretendian asemejarse a un ejército insurgente.
De hecho, en el caso de Espafia, estos tltimos afios no ha habido dificultades en la
aprehensién tipica de nuevos grupos mds pequefos y con conexiones menos firmes con
una organizacién matriz —como muestra un somero repaso de la jurisprudencia—:
el comando en el que por necesidades operativas siempre se integran los autores de
delitos terroristas (también en las nuevas formas de organizacién, aunque mantengan
conexiones superficiales, en red, con la organizacién matriz) cumple perfectamente
con los requisitos del concepto de organizacién, y de hecho, hay ya cierto nimero de
condenas en Espana por pertenencia a este tipo de células.

b)  Intimidacién masiva
El segundo de los elementos de la nocién nuclear de terrorismo estd en los

medios especificos de actuacién de las organizaciones terroristas. La palabra terrorismo
implica en el lenguaje comin sobre todo una determinada forma de uso simbélico o
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comunicativo de la violencia”. Asi, en el Diccionario de la RAE las dos acepcio-
nes recogidas dan prioridad a este elemento: «dominacién por el terror»; «sucesién
de actos violentos ejecutados para infundir terror». De manera extraordinariamente
desafortunada —como se verd a continuacién—, la nueva definicién incorporada por
LO 2/2015 incorpora esta mecdnica de actuacién que cabe denominar «intimidacién
masiva» como una de las alternativas del concepto, desconociendo que constituye una
parte esencial de toda actividad terrorista. El concepto juridico de terrorismo nuclear
incluye, entonces, necesariamente la referencia al procedimiento empleado en el uso
de las infracciones individuales por la organizacién terrorista. «Es caracteristico de la
actividad terrorista el propdsito o, en todo caso, el efecto de difundir una situacion
de alarma o inseguridad social, como consecuencia del cardcter sistemdtico, reiterado,
y muy frecuentemente indiscriminado, de esta actividad delictiva»"®. Cabe deno-
minar a este elemento la «<mecdnica instrumental» del terrorismo. El terrorismo es,
esencialmente, una estrategia de comunicacién. Uno de los elementos de esta estrategia
instrumental es la utilizacién masiva de la violencia para simular una capacidad de
desafiar en términos militares al Estado y, con ello, provocar determinadas reacciones
en la poblacién y en los érganos del Estado. Para alcanzar este objetivo, se trata de
producir una intimidacién masiva.

La cuestién de los medios especificos de actuacion ha estado, durante la vi-
gencia de la regulacién introducida en el CP 1995 —y lo estuvo antes—, en la base
de uno de los problemas aplicativos mds importantes de la nocién de terrorismo: el
de determinar qué tratamiento merecen organizaciones préximas a una organizacion
terrorista. Este interrogante se planteé en relacién con la estrategia de la organiza-
cién terrorista ETA de escenificar todo un «movimiento nacional» que arropara su
actividad en términos politicos y socioldgicos: a través de colectivos de presos o de
familiares de presos, organizaciones juveniles, organizaciones de fomento del eus-
kera, organizaciones politicas que ejercian de su «brazo politico», etc. El problema
se planteé tanto en el dmbito de la definicién de lo terrorista de una organizacién
criminal/asociacidn ilicita, en su momento, y luego a la hora de calificar a una or-
ganizacién criminal como terrorista, en una determinada interpretacién del delito
de colaboracién con organizacién terrorista y, antes de su eliminacién del Cédigo
Penal de la figura por la LO 2/2015, en el dmbito del llamado delito de terrorismo
individual. En todos estos dmbitos, la raiz de los problemas de definicién de las
diversas figuras es la misma: se trata de deslindar actividades terroristas de las que
no lo son.

(17)  Cir. Cancio MELIA, Los delitos de terrorismo (n. 4), pp. 62 y ss., 167 y ss.
(18)  STC 199/1987.
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c) Proyeccion estratégica

El tercero de los elementos del concepto juridico-penal nuclear de terrorismo es
la proyeccién estratégica, el plan a largo plazo con el que las organizaciones terroristas
llevan a cabo su actividad™”. Dicho de otro modo, este tercer elemento estd en los
fines colectivos que persigue. Los fines tipicos constituyen un programa colectivo de
actuacion, el sentido propio del sistema de injusto que es la organizacién terrorista:
son la proyeccién estratégica del colectivo, mds alld de los medios tdcticos utilizados
para su consecucién. Este programa de actuacién se condensaba en la regulacion de
los delitos de terrorismo en el CP espafol antes de la LO 2/2015 en la férmula «sub-
vertir el orden constitucional o alterar gravemente la paz piblica»“?. Subvertir un
orden significa cambiarlo por su base y, en este sentido, destruirlo: e/ Diccionario de
la RAE contiene las acepciones «trastornar, revolver, destruir». En el sistema juridico
de un Estado democritico no puede ser ilicito el proyecto de cambiar radicalmente
—de base— el orden constitucional. Por ello, suele afirmarse que son los medios del
terrorismo los que lo convierten en delito, no sus fines. La constitucién de una orga-
nizacién que pretende hacer politica mediante la violencia, a través de una concreta
forma, especialmente grave, de violencia (la intimidacién masiva), es la que explica el
injusto adicional de los delitos de terrorismo.

La combinacién de los dos factores tipicos anteriores, por un lado, la organi-
zacion (y la especial peligrosidad que comporta), y, por otro, la utilizacién del terror
como estrategia de comunicacién (con la despersonalizacién de las victimas que im-
plica), sumado al tercer factor, la direccién politica, definen el concepto juridico-penal
nuclear de terrorismo.

3. Lareforma en Espafa (LO 2/2015)

La definicién de terrorismo antes esbozada —que cuadraba con el Derecho
penal antiterrorista espafiol en cuanto a los fundamentos, pero no llegaba a sustentar
diversas ampliaciones, legislativas y jurisprudenciales, producidas a partir del afio
2000— ha sufrido una enorme ampliacién en la reforma producida en el sector de
regulacién mediante la LO 2/2015. Mds alld de la introduccién —una vez mds, después
de las ampliaciones de las LO 7/2000 y 5/2010— de nuevas infracciones periféricas,

(19)  Cir. Cancio MELIA, Los delitos de terrorismo (n. 4), pp. 176 y ss.

(20)  De este modo, por ejemplo, han de excluirse del 4mbito del terrorismo otras organizaciones
armadas y violentas, pero que carecen del programa politico descrito por el Cédigo Penal. Como
indicé el Tribunal Supremo en el caso Alakrana, referido a conductas de pirateria en alta mar,
no cabe interpretar extensivamente el concepto legal de terrorismo, tampoco invocando textos
supra o internacionales (STS 12.12.2011).
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el cambio fundamental estd en la nueva definicién de terrorismo, que abandona por
completo la trayectoria de la regulacién espafola de las Gltimas décadas. La nueva
definicién legal —que se expone a continuacién— parece, a primera vista, incorporar
un nuevo concepto juridico- penal de terrorismo. Sin embargo, lo cierto es que lo
que hace es anadir alrededor del terrorismo toda una serie de conductas que no solo
suponen una (nueva) anticipacién de las barreras de punicién, sino abandonan por
completo el campo de lo que puede llamarse terrorismo sin alejarse por completo del
fenémeno de la violencia politica. Asi las cosas, la inica solucion de lege lata estd, desde
el punto de vista aqui adoptado, en distinguir el terrorismo en sentido estricto, nuclear
o terrorismo rout court del nuevo «concepto» extensivo-legal-formal de terrorismo,
que incluye supuestos que de ninguna manera y bajo ningtn criterio asentado en la
realidad pueden considerarse terrorismo.

a) Inventario

Conviene comenzar por un recuento de qué es el Derecho penal anti-terrorista
después de la reforma. Intentando hacer una clasificacién de los comportamientos
aprehendidos, puede decirse que, en Derecho Penal espafiol, las infracciones de terroris-
mo, después de la reforma estructural llevada a cabo por la LO 2/2015, se componen:

al)  En primer lugar, de delitos comunes agravados (arts. 573, 573 bis y 575 CP),
sean cometidos en conexién con una organizacion terrorista o de modo indivi-
dual, comprendiéndose en el catdlogo de delitos que pueden llegar a agravarse
por su calificacién como terroristas gran parte de las infracciones que conoce
el Cédigo penal espafiol©@.

a.2)  En segundo lugar, de delitos de organizacion especificos, esto es, las infracciones
de pertenencia a organizacién terrorista (art. 572.1 y 2 CP), de traslado a te-
rritorio extranjero controlado por una organizacién terrorista para colaborar

(21)  Delitos graves contra la vida o la integridad fisica, la libertad, la libertad e indemnidad sexuales,
el patrimonio, los recursos naturales o el medio ambiente, la salud publica, de riesgo catastréfico,
incendio, contra la Corona, de atentado y tenencia, tréfico y depésito de armas, municiones o
explosivos, asi como el apoderamiento de aeronaves, buques u otros medios de transporte colectivo
o de mercancias (art. 573.1.1 CP); también se incluyen como posibles infracciones terroristas
los delitos de acceso indebido, facilitacién del acceso indebido o mantenimiento indebido en
un sistema de informacién, de produccién, adquisicién, importacién o entrega a terceros de
programas informdticos para la intrusién de contrasefias o c6digos de acceso, asi como de danos
informdticos, de obstaculizacién de un sistema de informacién, y de produccién, posesién o
facilitacién de programas o contrasefas a estos efectos (art. 573.2 CP); asimismo, los de atentado
del art. 557 bis CP, y los de rebelién y sedicién, aunque solo en caso de que se cometan por una
organizacion terrorista o «individualmente pero amparados» en la organizacién (art. 573 bis. 4

CP).
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con esta (art. 575.3.1.a alternativa CP) y de colaboracién con organizacién
terrorista (mediante financiacién directa o indirecta, comprendida la comisién
por imprudencia, o mediante actos materiales), incluyendo también lo que la
nueva tipificacién de 2015 llama «colaboracién imprudente» (arts. 576 y 577

CP).

a.3)  Entercer lugar, de delitos terroristas especiales que comprenden diversas conductas
periféricas a los delitos comunes agravados o de organizacién:

1. Conductas que constituyen una especie de actos preparatorios o pre-pre-
paratorios individuales: «autoadiestramiento» (o como lo denomina el
Predmbulo de la Ley de reforma sin mucho acierto: «adiestramiento
pasivo»), incluyendo en este novedoso concepto legal no solo el entre-
namiento recibido de otros o procurado por el sujeto pasivo auténoma-
mente, sino también la posesién o lectura de textos fisicos u o7 line que
estén relacionados con delitos de terrorismo en el sentido que resulten
idéneos para incitar a incorporarse a una organizacién terrorista o a

colaborar con ella (art. 575 CP).

2. Comportamientos de colaboracién con autores individuales de delitos de
terrorismo (las conductas tipificadas en los arts. 576 y 577 CP cuando
no se refieren a una organizacion terrorista).

3.  Conductas que consisten en actos de comunicacién o manifestacion:
por un lado, las modalidades meramente comunicativas de las conductas
de colaboracién, es decir, el «<adoctrinamiento» colaborativo (art. 577.2
CP), y por otro, el delito de «enaltecimiento o justificacién» de delitos
terroristas o de sus autores (art. 578.1.a alternativa CP), el de «realiza-
cién de actos que entrafien descrédito, menosprecio o humillacién» a
las victimas de delitos de terrorismo (art. 578.2.a alternativa CP), asi
como la infraccién de difusién de «mensajes o consignas» que tengan
como finalidad o por su contenido sean idéneos para incitar a otros a la
comisién de delitos de terrorismo (art. 579.1 CP).

Como puede observar cualquier jurista con la mera lectura de la enumeracién
que antecede, la regulacién de los delitos de terrorismo introducida por la LO
2/2015 es completamente ajena a las reglas que rigen el Derecho penal espafiol,
ya que se suspenden para este sector de infracciones todos los elementos basicos
que definen los actos preparatorios y la tentativa, la distincién entre autoria
y participacién y la imputacién subjetiva. Queda materialmente suspendida
para los delitos de terrorismo la vigencia de los arts. 16, 17, 18, 27,28 y 29, y
seriamente afectada la de los arts. 10, 11 y 12 CP; en sintesis —como se verd
en el texto que sigue—, con la nueva regulacién, cabe afirmar que no estdn
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b)
b.l)

b.2)

materialmente en vigor en este dmbito ni el principio del hecho ni el principio

de legalidad.
Concepto extensivo-legal de «terrorismo»

Puesto que en el ordenamiento espafiol —desde la regulacién de la dictadura, y en
la regulacién en vigor hasta 2015, a través de la cldusula general del art. 574 CP
de la anterior redaccién— eran y son muy numerosas las infracciones criminales
que pueden convertirse en terroristas de darse la condicién de «terrorista» de la
organizacién en la que se actie, y, desde la LO 2/2015, también de la actuacién
de un individuo, como regla general, la definicidn del concepro legal de terrorismo
adquiere una relevancia central en la interpretacién de las figuras individuales.

Como antes se ha recordado, el terrorismo es, como fenémeno delictivo, el
ejercicio de violencia simbdlica en la que el significado especifico de la expresion
de sentido (siempre de algiin modo colectiva: incluso los autores mds aislados
se ven como parte de una accién politica colectiva) deriva de la existencia de
una organizacién que realiza acciones violentas de especial gravedad, y ello
con un significado politico, que implica el cuestionamiento del procedimien-
to de representacién politica disefiado por el ordenamiento juridico y, en sus
coordenadas bdsicas, en la Constitucién. Dicho de otro modo: el terrorismo es
violencia politica organizada que persigue la intimidacién masiva de la ciuda-
dania. Alrededor de este nicleo, que sigue, como es obvio, comprendido por
las infracciones terroristas, se ha generado todo un anillo de comportamientos
tipificados que guardan algin tipo de relacién con ese fenémeno, al que se le
han sumado en la LO 2/2015 —dado su cardcter evidentemente suprainclusivo,
como se expondré— conductas que carecen de toda relacién de cualquier clase
con la violencia politica antes definida.

;Cémo se ha llegado hasta este punto en el ordenamiento espafiol®? Al
margen de la reorganizacién que implicé la LO 5/2010 (que supuso extraer los
delitos de pertenencia a una organizacion terrorista del 4mbito de las asocia-
ciones ilicitas), manteniéndose estable el modelo de regulacidn, en lo esencial,
introducido en la LO 9/1988, que a su vez respondia fundamentalmente a la
regulacién histérica proveniente de la dictadura, las reformas habidas antes de
la LO 2/2015 habian afectado a las conductas periféricas: el CP 1995 supuso,
aparte de cambios técnicos y de la consolidacién del concepto de terrorismo
como el de organizaciones con el programa de «subvertir el orden constitucional
o alterar gravemente la paz publica, la introduccién del delito de terrorismo

(22)

Cfr. Cancio MELIA, Los delitos de terrorismo (n. 4), pp. 142 y ss.; vid. También idem, JpD
2002, pp. 19 y ss.; idem, en: DE La Cuesta ARzAMENDI/PEREZ MacH{O/ECEI-ZABARRENA
UGARTEMENDIA (ed.), Armonizacién penal en Europa, 2013, pp. 304 y ss.
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b.3)

individual en el art. 577 CP entonces en vigor®”. En la reforma operada por
la LO 7/2000 se incorpord un derecho antiterrorista especifico para menores
de edad y se introdujo el delito de exaltacién de autores o delitos terroristas y el
de menosprecio o humillacién a las victimas de estos delitos. El proceso siguié
—en el marco del llamado «Acuerdo por las libertades y contra el terrorismo»
entre las entonces tnicas dos fuerzas politicas de dmbito estatal—, llevando al
establecimiento, en la LO 7/2003, del cumplimiento de la pena de prisién hasta
los cuarenta anos (motivado principalmente por los delitos de terrorismo). En
la LO 5/2010, que decia limitarse a transponer la decisién marco de la UE de
2008 —aunque esta absolutamente nada tenia que ver con lo que la reforma
contenfa—, se incorporaron nociones como el «adoctrinamiento» como forma
de colaboracién con organizacién terrorista, asi como la «difusién de mensajes»
que puedan facilitar la comisién de delitos terroristas como acto preparatorio
especifico o la «financiacién imprudente» de organizaciones terroristas. La
reforma general del CP mediante LO 1/2015 ha supuesto la introduccién —
igualmente motivada principalmente por los delitos de terrorismo“?— de la
pena de cadena perpetua (llamada «prisién permanente revisable»), a la que la
regulacién de los delitos de terrorismo se refiere con la extrana férmula (debida
a la negociacién entre los dos tnicos grupos parlamentarios que han asumido
la reforma de la LO 2/2015) que incorpora ahora el art. 573 bis 1.1.a: «prisién
por el tiempo mdximo previsto en este Cédigo».

El punto de llegada de esta evolucidn, y el abandono del sistema de regulacién
anterior, lo representa ahora la reforma de la LO 2/2015, que rompe comple-
tamente con el concepto de terrorismo anterior, al desvincular por completo
los delitos de terrorismo de la existencia de una organizacién, establecer una
nueva definicién —mucho mds vaga que la anterior— de terrorismo y ampliar
atin mds la incriminacién de conductas periféricas hasta incorporar la mera
posesion de textos o la lectura de determinadas pdginas web como infracciones
de terrorismo, o instaurar por primera vez en Derecho penal espanol la colabo-
racién imprudente con una organizacién terrorista o con un autor de un delito
terrorista. Cuando el legislador afirma en el Predmbulo que «se ha inspirado» en
las DM 2002/475/]JAl y 2008/919/JAI para la nueva definicién, hace un uso

incorrecto del verbo, pues nada en esas dos normas de armonizacién obliga a

(23)

(24)

Aunque, en lo que se alcanza a ver, esta infraccién nunca se aplicé a un autor aislado o lone wolf,
sino exclusivamente a los integrantes de organizaciones juveniles en la 6rbita de la organizacién
terrorista ETA, mientras que la jurisprudencia no las considerd terroristas hasta el cambio de
orientacién que tuvo lugar a través de la STS 50/2007, de 19.1. (caso jarrail HaikatSegi); vid.,
al respecto, CANCIO MELIA, Los delitos de terrorismo (n. 4), pp. 169 y ss. y, Gltimamente, la STS
97712012, de 30.10.

Vid. Cancio MeL14, LL n.° 8175, 22.10.2013, pp. 1 y ss.
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o justifica de ninguna manera la completa pérdida de contornos del concepto
de terrorismo y de los delitos terroristas que implica la reforma de 2015; el
legislador tan solo se escuda instrumentalmente en estas normas europeas, que
nada tienen que ver con lo que aqui se ha hecho, y tan solo las distorsiona para
perseguir fines completamente ajenos a las mismas.

El art. 573.1 CP define ahora el concepto de terrorismo a través de una serie
de finalidades que debe perseguir el sujeto activo o la organizacién a través de la
conducta delictiva:

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 ptblicos a realizar un acto o a
abstenerse de hacerlo.

2. Alterar gravemente la paz publica.
3.0 Desestabilizar gravemente el funcionamiento de una organizacién internacional.
42 Provocar un estado de terror en la poblacién o en una parte de ella.

La formulacién legal considera expresamente que podrd calificarse de terrorista
el comportamiento delictivo cuando concurra cualquiera de ellas, es decir, que, tra-
tindose de un tipo mixto alternativo, bastard para considerar terrorista la conducta
de quien (organizacién o individuo) pretenda subvertir el orden constitucional u
obligar a los poderes publicos a realizar un acto o a abstenerse de hacerlo, o alterar
la paz publica, o desestabilizar a una organizacién criminal, o provocar terror en una
parte de la poblacién.

El fenémeno del terrorismo —de todo terrorismo conocido, también el de
las nuevas formas de terrorismo que invoca el Preimbulo de la LO 2/2015—, sin
embargo, incorpora siempre conjuntamente la primera alternativa de la circunstancia
1.* (primer inciso: «subvertir el orden constitucional», que es equivalente a «desestabi-
lizar gravemente el funcionamiento de las instituciones politicas» o de «las estructuras
econdmicas o sociales» del Estado) con la 2.* (alterar gravemente la paz ptblica) y con
la 4.2, es decir, el terrorismo instrumental o intimidacién masiva de la ciudadania.

Solo estos elementos unidos dan lugar a lo que cabe llamar concepto nuclear
de terrorismo, que es el que se corresponde con la realidad del fenémeno terrorista
promovido por organizaciones de cualquier indole, incluyendo aquellas frente a las
cuales dice querer reaccionar el legislador con su sorpresiva® reforma mediante la

LO 2/2015.

(25)  Hasta finales del mes de diciembre de 2014 —antes de los atentados de Paris contra el semanario
satirico Charlie Hebdo —, nadie habia anunciado reforma alguna en este campo en el marco de
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Al romper la nueva formulacién legal de 2015 esta unidad (que era material-
mente indiscutida en jurisprudencia y doctrina, pues la hipétesis de la «alteracién
grave de la paz publica» que existia junto con la de la «subversién del orden cons-
titucional» en la redaccién del CP 1995 siempre habia sido interpretada como una
modalidad de la «subversién del orden constitucional»®®), se generan dos dmbitos
de aplicacién: lo que se puede denominar «concepto nuclear de terrorismo», es
decir, las conductas que pretenden utilizar la violencia delictiva para producir un
cambio en el régimen politico fundamental a través de la intimidacién masiva de
la ciudadania (en los términos acabados de exponer del art. 573.1 II CP), y lo que
no cabe mds que calificar de «concepto (legal-formal) extensivo de terrorismo», en
la medida en que se abre la posibilidad a criminalizar conductas como formal y
legalmente terroristas que no lo son materialmente, pues no son actos de violencia
politica para producir terror.

Como se ha visto, la nueva definicién de terrorismo que ha comportado la
LO 2/2015, fragmentando la unidad de los elementos nucleares del concepto de
terrorismo que se acaba de delinear, permite extender el concepto legal de terrorismo
mucho mds alld de los contornos del fenémeno de la violencia politica dirigida a
provocar terror. La explicacién que se ha ofrecido por las dos fuerzas politicas que
han apoyado la nueva regulacién consiste en afirmar rotundamente —como también
se hace en el Predmbulo de la LO 2/2015— que mientras que el Derecho penal
espanol fue eficaz a la hora de responder a organizaciones terroristas tradicionales
(nacionalistas y/o de pretensién insurgente, organizadas a modo y semejanza de
los ejércitos regulares o de guerrillas o partidos clandestinos), no era capaz en su
configuracién anterior a la reforma de aprehender las nuevas formas de terrorismo,
que combinan una estructura estatal en los territorios que dominan con una accién
exterior que incluye células o autores individuales inspirados a distancia y que ac-
tlan en los territorios de los Estados que eligen como enemigos. Sin embargo, no
se advierte en absoluto ese pretendido déficit de regulacion: de hecho, conforme
a la redaccién anteriormente en vigor, eran perfectamente aprehendidos todos los
posibles eslabones de la actividad de estas nuevas organizaciones o movimientos

la revision general del Cédigo Penal operada a través de la LO 1/2015; la reestructuracién de
los delitos de terrorismo se puso en marcha mediante la fraudulenta técnica de presentacion de
una auto-enmienda del grupo parlamentario entonces mayoritario y se tramité separadamente,
dando lugar a la LO 2/2015, siendo la transparente excusa de ese legislador compuesto solo de
dos grupos, reiterada en el Preimbulo de la LO 2/2015, la pretendida urgente necesidad de
adaptar la tipificacién espafiola a los cambios habidos en la practica del terrorismo por parte de
nuevos grupos a la vez dotados de base territorial en Estados en descomposicién y con una gran
presencia transnacional sustentada en una intensa actividad de propaganda, sobre todo a través
de Internet.

(26)  Cfr. Cancio MELIA, Los delitos de terrorismo (n. 4), pp. 184 y ss.
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terroristas: jconcertarse con otros —antes de toda preparacién concreta— para
cometer un acto terrorista, o llamar a otros para que lo cometan? Conducta penada
como conspiracién, proposicién o provocacion para realizar actos terroristas (art.
579.1.1 CP en su redaccién anterior). ;Publicar en una pdgina web un texto que
valore positivamente las actividades de grupos terroristas? Un delito de difusiéon
de «consignas o mensajes» que puedan alentar a otros a cometer delitos terroristas
(art. 579.1.11 CP en su redaccién anterior). ;Trasladarse al territorio dominado
por un grupo terrorista y recibir formacién militar? Un delito de colaboracién con
organizacidn terrorista, previsto en nuestra Ley penal desde hace décadas (art. 576
CP en su redaccién anterior). ;Recaudar u obtener de otro modo fondos para una
organizacién o grupo terrorista? Una infraccidn prevista incluso por partida triple
en la regulacién antes vigente como modalidad de colaboracién (arts. 575, 576 y
576 bis CP en su redaccidén anterior). ;Realizar algtin delito (por ejemplo: de danos,
quemando un cajero automdtico), por parte de un autor que no tiene relacién alguna
con organizacién alguna ni con otra persona individual, pero con la voluntad de
subvertir el orden constitucional o alterar la paz puablica? Un delito de terrorismo
individual, penado desde hace veinticinco afios hasta la LO 2/2015 y aplicado cen-
tenares de veces (art. 577 CP en su redaccién anterior). Por tanto, no habia ninguna
necesidad de «adaptar» la regulacién espafiola a un «nuevo terrorismo».

Parece claro que la redaccién legal es terminante —por la claridad de su cardcter
de tipo mixto alternativo—, y que no podrd ser restringida a un nicleo razonable solo
con los medios ordinarios de la interpretacién o de la dogmdtica juridico-penal sistem4-
tica. El resultado es una regulacion que convierte en terroristas muchas conductas que
no lo son (materialmente y en un régimen de libertades): asi, por ejemplo, si de lo que
se trata es de reprimir la intencién (incluyendo a autores individuales, recuérdese) de
«obligar a las instituciones publicas» a hacer o dejar de hacer algo, el sujeto que cometa
un delito contra el patrimonio (un delito de danos) para liberar a un animal que va
a ser brutalmente sacrificado en un «espectdculo» publico con la intencién de obligar
al Ayuntamiento en el marco de cuyas fiestas patronales se produce el sacrificio a que
suspenda ese «espectdculo», podrd ser responsable de un delito de dafios terroristas.
Quien se introduzca en el sistema informdtico de una organizacién internacional con
la intencién de exponer a la opinién publica determinados elementos criticables de
su funcionamiento interno, estard incurso en un delito de intrusién informdtica que
podrd ser calificado de terrorista al perseguir su autor «desestabilizar gravemente» a la
organizacién internacional en cuestién. Quien con ocasién de una reunién publica
numerosa, actuando individualmente, pero amparado en un grupo, amenace con ejer-
cer fuerza sobre las vallas que cierran el paso a los manifestantes, lo hard para obligar a
las instituciones publicas a dejar de obstaculizar el paso a la manifestacién, con lo que
estard realizando un delito grave de desérdenes publicos, que podrd ser calificado de
terrorista. Por tanto, los autores de estas infracciones podn’an ser sometidos al régimen
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procesal excepcional que existe en Espana para las infracciones terroristas, al menos,
en una primera fase policial de la investigacién (especialmente, teniendo en cuenta
lo ficil que puede ser manipular la interpretacién y apreciaciéon de la concurrencia
de las finalidades tipicas subjetivas, siempre dependientes de un juicio de indicios).
En conclusién, es obvio que la nueva regulacién convierte legalmente en conductas
terroristas actos que de ningin modo pueden tener esta consideracidn sin violentar el
lenguaje y las bases de la convivencia constitucional. Parece claro que una interpreta-
cién sensata, incluso contra legem (negando la concurrencia de las actitudes internas
tipicas), por parte de los tribunales evitard estas absurdas consecuencias. Pero también
lo es que esta nueva regulacién pone en manos del poder ejecutivo la posibilidad de
acusar de terrorismo a multiples personas que estdn por completo fuera del campo del
ejercicio de la violencia politica para generar terror en la ciudadania —y eso es lo que
es el terrorismo, diga lo que diga el legislador (un legislador, por lo demds, compuesto
solo por dos grupos parlamentarios y que ha contado respecto de esta reforma con la
oposicién frontal de todas las demds fuerzas politicas, de modo que parece completa-
mente fuera de lugar hablar de un «pacto de Estado»)—. Finalmente, mds alld de la
perspectiva normativo-constitucional, el cardcter enormemente supra- inclusivo de la
regulacién conduce, como muestra la experiencia, en vez de a una mayor eficacia de la
persecucidn de los delitos de terrorismo, a una mayor cohesion de las organizaciones
que lo promueven, y a facilitar enormemente las actividades de reclutamiento de las
mismas (la conocida espiral de accién-reaccidn).

B)  Bien juridico protegido/contenido de injusto

1. Como se ha expuesto antes, cabe identificar un concepto juridico-penal de te-
rrorismo que explica y justifica la existencia de estas infracciones —un concepto
nuclear de terrorismo que tiene contornos suficientemente claros como para
mantenerse operativo por mucho que una regulacién autoritaria del fenémeno
(como es el caso de la nueva redaccién en el CP espafiol introducida en la LO
2/2015) pretenda extender el alcance de la definicién tipica mds alld del alcance
madximo posible de la realidad del terrorismo—. Asf las cosas, es este concepto
de terrorismo el que debe estar en la base de la reflexién cuando la cuestién
que se plantea es si la desaparicién de la organizacién terrorista como tal (y no
cabe duda alguna de que ETA es una organizacién terrorista en sentido estric-
to, es decir, conforme al concepto nuclear de terrorismo) puede tener alguna
relevancia desde la perspectiva de la lesividad especifica de esas infracciones.
Corresponde ahora, entonces, trasladar a una formulacién en positivo (;cudl
es el dano social propio de las infracciones terroristas?) las reflexiones antes
hechas para comprobar si en su definicién de injusto hay elementos relevantes
para el escenario de cese de la violencia.
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II1.

La definicién del injusto de los delitos de organizacién®”, sea entendido ese
injusto como ataque al monopolio de la violencia del Estado (bien juridico
colectivo) o como grave riesgo para diversos bienes juridicos individuales,
muestra, en lo relativo al bien juridico de las infracciones de terrorismo, que
aqui la nocién de orden publico por la que se ha decantado el legislador desde
el CP 1995 es utilizada en un sentido que desborda, con mucho, el alcance de
este bien juridico en las demds infracciones recogidas bajo los delitos contra el
orden publico (Tit. XXII). El andlisis de la definicién de terrorismo que ofrece
el Cédigo Penal respecto de la nocién nuclear de terrorismo confirma que el
injusto de los delitos de terrorismo, en cuanto delitos de organizacién, consiste
en la arrogacién politica de un dmbito de organizacién genuinamente estatal,
es decir, que se trata materialmente de delitos contra la Constitucidn.

Las hipétesis del concepto extensivo de terrorismo que incorpora la LO 2/2015
resultan mucho mds dificiles de calificar en términos de bien juridico. Muchas
de ellas carecen de todo bien juridico protegido, y suponen meras muestras
de «Derecho penal» del enemigo que persigue caracterizar a un determinado
grupo de personas como delincuentes terroristas, con base exclusiva en una
determinada actitud interna que se les atribuye externamente.

En consecuencia, puede afirmarse que el terrorismo en sentido estricto estd
esencialmente vinculado a dos factores de lesividad social: por un lado, a factores
colectivos tanto en el lado de la conducta infractora (la especial peligrosidad
que emana de la organizacidn colectiva) como en el lado de los destinatarios
(el programa politico que conforma la proyeccién estratégica del terrorismo).
Por otro lado, como es obvio, el terrorismo siempre implica (debido al uso del
instrumento de la intimidacién masiva) la lesidn de bienes juridicos individuales
de gran relevancia.

CONSECUENCIAS

Las consecuencias que cabe extraer de lo antes expuesto son sencillas. La
respuesta a la pregunta inicial es clara: si, las infracciones de terrorismo son
distintas en su contenido de injusto de otros delitos porque el plus especifica-
mente terrorista de su lesividad implica en un doble sentido un referente de
futuro. Por un lado, es obvio que la dimensién del especial riesgo que emana
de la existencia y permanencia de una organizacién desaparece si existe un cese

27)

Es decir: las infracciones que consisten en ser miembro o mantener una relacién de colaboracién
con una organizacién delictiva; en el ordenamiento espanol, los delitos de asociacién ilicita, de
criminalidad organizada y los relacionados con una organizacién terrorista.
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definitivo de la violencia. Por otro lado, es claro que la pretensién de desafiar
al Estado, y, en tltima instancia, de subvertir el orden constitucional, igual-
mente desaparece en el momento que la organizacidn terrorista deja de usar
la violencia sin que haya habido un proceso de negociacién politica®. Esto
no implica que haya sin mds una reduccién de la peligrosidad de los sujetos en
cuestién —esto es algo que puede suceder respecto de cualquier autor de un
delito, sin que haya razén alguna para limitar la ejecucién de su pena—. Lo
que aqui interesa es que un componente necesariamente prospectivo de todo
el tratamiento juridico-penal del terrorismo, la proyeccién de futuro tanto en
términos de riesgo que emana de una organizacién armada, como en el sentido
de un cuestionamiento violento de las bases del ordenamiento juridico-cons-
titucional, se disuelve por completo. El lenguaje violento que es el terrorismo

deja de hablarse.

Lo acabado de decir en nada cambia el hecho de que los muertos, muertos
siguen, y que todas las victimas individuales de la actividad terrorista han su-
frido un dafo en sus bienes que —visto necesariamente desde una perspectiva
retrospectiva, la propia del Derecho penal— no desaparece de ningtin modo
por el cese de la violencia. En consecuencia, lo que aqui se constata es que se
produce un extraordinario debilitamiento de las dimensiones de injusto colec-
tivas, no del elemento del dafio subjetivo.

Por tanto, el punto de partida que aqui se propone es decir que el plus de injusto
en las infracciones contra bienes juridicos individuales habidas (el trecho de
pena que va del homicidio comuin al homicidio terrorista, etc.) es el que queda
disuelto en la nueva situacion, al igual que queda disuelta toda la lesividad en
las infracciones sin lesiones individuales, es decir, en los delitos de organizacién
(colaboracién y pertenencia), en las diversas formas de actos preparatorios
especificamente incriminados y en las modalidades de actos de comunicacién
constitutivas de delito. En todos estos casos, hay sélidas razones en la misma
esencia de los delitos de terrorismo para afirmar que es necesario tomar medidas
penitenciarias o de gracia que tengan en cuenta el nuevo contexto social que
implica el cese definitivo de la violencia terrorista.

(28)

Estos dos elementos se plantean de un modo completamente diverso en lo que se refiere al
terrorismo llevado a cabo no contra el Estado, sino desde el Estado (vid. sobre esta nocién, y la
procedencia de calificar como terroristas las actividades de guerra sucia por parte de 6rganos del
Estado conforme a Derecho espaniol, Cancio MELIA, Los delitos de terrorismo [n. 4], pp. 187
y ss.): como es obvio, una vez que ha cesado la actividad terrorista, la organizacion «Estado» y
la posibilidad de un nuevo uso del poder coactivo del mismo en actividades terroristas siem-
pre persisten, de modo que, en realidad, no puede haber cese definitivo de la violencia (vid. la
definicién aqui propuesta en n. 1 y cfr. sobre el problema, referido a Chile y la ley de amnistia
adoptada inicialmente alli, MARALICH, Térror, pena y amnistia, 2010, passim, pp. 155 y ss.).
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