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La armonizacion penal

en materia de terrorismo

como ejemplo de irracionalidad
politico-criminal.

Referencias al caso espafiol *

di Noelia Corral Maraver ™

1. Introduccion

Desde hace décadas el fendmeno terrorista viene despertando un cre-
ciente interés en las diferentes instancias internacionales, hecho que se

ha ido incrementando con el progresivo surgimiento de un tipo de terro-

" Este papel se basa en la intervencién en el workshop internacional Sicurezza e liberta:
nuovi paradossi democratici nella lotta al terrorismo internazionale (Palermo, 26-27 septiembre
2016). La elaboracion del presente trabajo ha sido posible gracias al Programa
FPU2013/05205 (Formacion del Profesorado Universitario) del Ministerio de Educacion,
Cultura y Deporte. Este trabajo ha sido sometido a un proceso de revisién de pares (dou-
ble blind peer review).

" Doctoranda de Derecho penal de la Universidad de Malaga (Espafia).
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rismo de corte transnacional. Asi, podemos encontrar numerosas nor-
mas de lucha contra el terrorismo' tanto en el seno de Naciones Unidas
(NNUU) como en el del Consejo de Europa (Abad Castelos 2012, 28;
Martin Martinez 2010, 402-403). Ademas existen numerosos grupos de
trabajo y cooperacion a nivel supranacional en materia de lucha contra el
terrorismo’.

En el tema del tratamiento de la cuestion terrorista, existe un acuerdo
general en que la aproximacion europea dista de aquella de NNUU. Asi,
en esta ultima organizacion, bajo la influencia norteamericana y, espe-
cialmente tras el 11 de septiembre de 2001, la lucha contra el terrorismo
ha sido concebida como un Derecho de “guerra” —inspirado en nociones
de legitimidad frente a otras basadas en la legalidad—, permitiendo me-
didas excepcionales, como las encarcelaciones preventivas sin las debi-
das garantias. En Europa, sin embargo, se ha seguido una linea diferen-
te. Tanto las medidas adoptadas por el Consejo de Europa, como poste-
riormente aquellas tomadas en el dmbito de la Unidon Europea (UE) no

asumen la postura de Derecho de “guerra” sino que se enmarcan dentro

" En el &mbito de Naciones Unidas se han elaborado mas de una decena de tratados
internacionales para luchar contra el terrorismo. Por su parte, dentro del Consejo de Eu-
ropa, cabe citar, sin animo de exhaustividad, las recomendaciones de la Asamblea Par-
lamentaria 916 (1981), 941 (1982) y 982 (1984), relativas a la defensa de la democracia;
1024 (1986) y 1170 (1991) sobre la represion del terrorismo; 1534 (2001) y 1550 (2002) en
las que se considera el terrorismo como violacién del derecho humano basico a la vida.
Otro instrumento destacado es el Convenio Europeo para la Prevenciéon del Terrorismo,
adoptado en Varsovia el 16 de mayo de 2005.

2 En el seno del Consejo de Europa, encontramos el CODEXTER, un grupo ad hoc de
trabajo, de caracter intergubernamental, que vino a sustituir en 2003 al Grupo Multidi-
sciplinar sobre la Accion Internacional contra el Terrorismo (GMT).
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del sistema juridico ordinario. A ello ha ayudado la labor del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH), que ha senalado reiteradamen-
te que no todo vale en la lucha contra el terrorismo y que deben respe-
tarse en todo caso los derechos humanos. Ello no quiere decir que no
exista conflicto entre algunas de estas medidas y los derechos funda-
mentales de los ciudadanos, como tendremos ocasion de tratar en este
trabajo (Pérez Bernardez 2012, 174-175; Martin Martinez 2010, 399, 414 y
SS.).

En todo caso, normalmente las medidas antiterroristas europeas estan
inspiradas en criterios preventivos o securitarios. Es quiza el dmbito
donde el clasico binomio libertad-seguridad estd mds presente en nue-
stros dias. Dicha paradoja se esta revitalizando en los tltimos afios como
consecuencia del surgimiento y la progresiva extension de un terrorismo
de ambito transnacional, que constituye en la actualidad una de las
mayores amenazas contra la seguridad y los derechos humanos. Pero
debe tenerse en cuenta que en la lucha contra esa amenaza no todo es
licito porque corremos el riesgo de violar aquellos valores que buscamos
proteger (Martin Martinez 2010, 398)

El presente estudio pretende contribuir a ese debate, en defensa de la
necesidad de una aproximacion al terrorismo desde la normalidad del
Estado de Derecho, que no deje en un segundo plano derechos funda-
mentales y garantias juridico-penales. Tal aproximacion deberia adop-
tarse por los legisladores nacionales pero también por los organismos
internacionales que determinan, cada vez en mayor medida, las lineas
politicas y legislativas en esta materia.
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Para ello se analizara el surgimiento y la evolucién de una politica
criminal antiterrorista en la UE, que se va desarrollando de forma simul-
tanea a la progresiva adquisicion de competencias en materia penal. Po-
steriormente, nos centraremos en el analisis del Derecho penal sustanti-
vo creado en el ambito de la UE en materia antiterrorista, estudiando al-
gunas de sus caracteristicas y su compleja relacion con los derechos fun-
damentales y garantias. Merece especial mencion la recién aprobada di-
rectiva en materia de lucha contra el terrorismo, que va a modificar de
nuevo esta materia.

Por altimo, se estudiardn los efectos que estas normas penales antiter-
roristas tienen sobre los Estados miembros, basdndonos en la reciente
experiencia espafola. El caso espafiol, con su consolidada experiencia y
su legislacion antiterrorista, resulta de interés para comprobar los efec-
tos que esta normativa de origen supranacional provoca en los legisla-

dores nacionales.

2. La evolucion de la lucha contra el fendmeno terrorista en la Union
Europea

2.1. La lucha contra el terrorismo en la Union Europea: de Maastricht a Lisboa

La UE viene implicandose en la lucha contra el terrorismo, influida
por los convenios del Consejo de Europa, desde la década de los 70. Asi,
han existido diversos grupos de estudio o de trabajo en materia antiter-
rorista. Baste citar, a modo ejemplificativo, el Grupo de Trevi de 1975 o
el Grupo de trabajo antiterrorista (COTER) de 1986.
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Con el Tratado de Maastricht, firmado el 7 de febrero de 1992, se cred
la Union Europea, que se componia de tres pilares: las Comunidades
Europeas constituian el primer pilar, la politica exterior y de seguridad
comun, el segundo, y el tercer pilar se encargaba de la cooperacion en
los &mbitos de justicia y asuntos de interior (JAI), entre los que se incluia
la cooperacion policial y judicial en materia penal. Los dos ultimos esta-
ban regidos por el método intergubernamental, con lo que el poder legi-
slativo residia principalmente en los Estados miembros a través del
Consejo, debiendo adoptarse las decisiones mediante unanimidad.

La intervencion de la Comision era escasa, el Parlamento jugaba un pa-
pel meramente consultivo y el Tribunal de Justicia de la Comunidad Euro-
pea (TJCE) no tenia apenas competencias de control (Alcaide Fernandez/
Casado Raigén 2014, 44; Escobar Herndndez 2006, 24-25; Mangas Martin/
Linan Nogueras 2010, 40; Ordofiez Solis 2003, 452-453). Por todo ello, siem-
pre fue objeto de numerosas criticas la legislacion penal emanada al amparo
del tercer pilar, ya que este adolecia de un notable déficit democratico y las
normas resultantes podian atentar contra el principio de legalidad penal
(Silva Sanchez 2004, 139). Las fuentes normativas usadas en los pilares in-
tergubernamentales —segundo y tercero— eran principalmente las acciones
comunes, las posiciones comunes y los convenios internacionales. Entre las
materias objeto del tercer pilar, el articulo K1 del Tratado de la UE (TUE)
menciona especificamente la cooperacion policial en materia de terrorismo.

Bajo la cobertura de este tratado, en el dmbito del tercer pilar se de-
sarrollaron algunas medidas de cooperacién en materia antiterrorista’.

* En este sentido, fue muy usado el mecanismo del soft law, no vinculante pero si util
de cara a crear consensos con la idea de posteriormente plasmarlos en instrumentos legi-
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No obstante, este sistema de cooperacidon pronto resultdé poco adecuado
y encorsetado, incapaz de favorecer una cooperacion efectiva (Pérez
Bernardez 2012, 180-183; Ordonez Solis 2003, 455-456; Fletcher/ Loof/
Gilmore 2008, 173-175).

El Tratado de Amsterdam, firmado en 1997, introdujo multiples no-
vedades, entre las que destaca la creacion del espacio de libertad, segu-
ridad y justicia. Ademas, realizé una profunda modificacion del tercer
pilar, que redujo su &mbito y quedé limitado a la materia de cooperacion
policial y judicial en materia penal. El nuevo articulo 31 del TUE prevé
que la UE pueda establecer «<normas minimas relativas a los elementos
constitutivos de los delitos y a las penas en los dmbitos de la delincuen-
cia organizada, el terrorismo y el tréfico ilicito de drogas». Se crea
ademads, un nuevo instrumento normativo para la armonizacion del De-
recho penal de los Estados miembros: la decision marco (articulo 34
TUE). De esta forma se produce un mayor y mas rapido desarrollo de la

cooperacion en materia penal. Serd precisamente dentro de este marco

slativos. En materia antiterrorista en el tercer pilar destaco el uso de posiciones comunes.
También fueron influyentes las conclusiones de los Consejos Europeos y los planes de
accion. Asimismo destacaba el uso de las acciones comunes, elaborandose varias en este
periodo: Accién comun 96/610/JAI del Consejo, de 15 de octubre de 1996, relativa a la
creacion y mantenimiento de un Directorio de competencias, técnicas y conocimientos
antiterroristas especializados para facilitar la cooperacion antiterrorista entre los Estados
miembros de la Unién Europea; Acciéon comun 98/428/JAl del Consejo, de 29 de junio de
1998, por la que se crea una red judicial europea, con competencias sobre los delitos de
terrorismo; Accién comun 98/733/JAl del Consejo de 21 de diciembre de 1998, relativa a
la tipificacién penal de la participacién en una organizacion delictiva en los Estados
miembros de la UE.
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legislativo donde se desarrolle la legislacion mas relevante en materia de
lucha contra el terrorismo en la UE hasta la fecha.

Pero no seria hasta los atentados del 11-S de 2001 en Estados Unidos
cuando la lucha contra el terrorismo alcanzara el grado de linea politica
prioritaria en la UE, produciéndose desde entonces un cambio de para-
digma en la aproximacion al fendmeno terrorista (Pérez Bernardez 2012,
174, 178 y ss.; Ordoniez Solis 2003, 475-476; Fletcher/ Lo6f/ Gilmore 2008,
47; Martin Martinez 2010, 406, 418; Vervaele 2007, 172). En escasos dias
se reunio un Consejo Europeo extraordinario que aprobo un Plan de ac-
cidn contra el terrorismo y, poco después, se aprobd en el ambito del ter-
cer pilar la Decision marco 2002/475/JAl sobre la lucha contra el terrori-
smo, que contenia disposiciones sobre Derecho penal sustantivo®. Tam-
bién se aprobaron en esta época otras medidas de naturaleza procesal’.
Pronto se fue debilitando el inicial interés por esta politica antiterrorista,
hasta que el atentado de Madrid del 11 de marzo de 2004 provoco otra
convocatoria de un Consejo Europeo urgente el 24 de marzo de 2004 y
determiné que el asunto del terrorismo tuviera un lugar preponderante

‘1a propuesta de esta norma se presenta por la Comisién Europea tan solo una se-
mana después de los atentados.

> Asi, cabe citar, en el 4mbito del primer pilar, el Reglamento (CE) n.2 2320/2002 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, por el que se establecen
normas comunes para la seguridad de la aviacién civil, o diversas medidas para luchar
contra la financiacién del terrorismo, como el Reglamento CE n.? 2580/2001 del Consejo
sobre medidas restrictivas especificas dirigidas a determinadas personas y entidades con
el fin de luchar contra el terrorismo o la Directiva 2005/60/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 26 de octubre de 2005, relativa a la prevencion de la utilizacién del siste-
ma financiero para el blanqueo de capitales y para la financiacién del terrorismo.
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vas medidas de cooperacion’. En este contexto de aprueba por el Conse-
jo la Estrategia de la Union Europea de la Lucha contra el Terrorismo de
30 de noviembre de 2005’.

Tras los atentados de Londres de 7 de julio de 2005, y con el impulso
de la presidencia britanica en el Consejo, se aprobaron nuevas medidas,
entre las que destaca la Decision marco 2008/919/JAI del Consejo de 28
de noviembre de 2008, que modifica la de 2002 sobre la lucha contra el
terrorismo.

Las numerosas declaraciones, organismos, grupos de trabajos y ex-
pertos en materia de terrorismo en la UE provocan una confusion en ta-
reas y competencias que no contribuye a la eficacia de la politica antiter-
rorista europea (Argomaniz 2010, 136; Martin Martinez 2010, 408).

® Entre ellas destaca la Decision Marco 2002/584/JAI del Consejo, de 13 de junio de 2002,
relativa a la orden de detencion europea y a los procedimientos de entrega entre Estados miem-
bros, impulsada por la presidencia espafola en el Consejo, y que viene a sustituir a los
complejos procedimientos de extradicion. También se adoptan medidas para reforzar
Frontex, para mejorar seguridad en los aeropuertos, medidas de lucha contra financia-
cién del terrorismo, intercambio de informacion y registros de ADN, mejora de la coope-
racion respecto a Europol y Eurojust, etc. También, para impulsar la coordinacién politi-
ca en materia de lucha contra el terrorismo, se cred la figura del coordinador de la lucha
contra el terrorismo de la UE, si bien no se le doté de poder especifico alguno ni de pre-
supuesto propio. Por otra parte, y de manera independiente a las actuaciones de la UE,
algunos paises decidieron firmar el Convenio de Priim el 27 de mayo de 2005, para una
mayor cooperacion en materia de lucha contra el terrorismo, delincuencia transnacional
e inmigracion ilegal. Los paises firmantes son Espafia, Francia, Bélgica, Alemania, Lu-
xemburgo, Paises Bajos y Austria.

7 Dicho documento, basado en el Programa de la Haya, identifica 4 lineas de accién
en la lucha contra el terrorismo: prevenir, proteger, perseguir, proteger.
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El Tratado de Lisboa, en vigor desde 2009, supone la ultima gran re-
forma de la arquitectura institucional de la Unién Europea hasta la
fecha. Con este tratado se realizan numerosas modificaciones de enti-
dad, entre las que destaca, para los efectos que aqui interesan, la supre-
sion de la estructura de pilares y la clarificacion de las competencias de
la UE. Asi, la competencia en materia penal de la UE, que habia sido ob-
jeto de intensa discusion e, incluso, litigios entre las instituciones, apare-
ce recogida como competencia compartida en el articulo 4.2.j Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE). La competencia concreta
para armonizar las legislaciones penales de los Estados miembros se
establece en los articulos 82 y 83 TFUE. El articulo 82 TFUE recoge la
competencia de la UE para establecer normas minimas de armonizacion
en materia procesal penal «[e]n la medida en que sea necesario para faci-
litar el reconocimiento mutuo de las sentencias y resoluciones judiciales
y la cooperacion policial y judicial en asuntos penales con dimension
transfronteriza». Dicha competencia esta basada en el principio de reco-
nocimiento mutuo, que se ha constituido en la base de la cooperacion
penal. El articulo 83 viene a regular la competencia para armonizar el
Derecho penal sustantivo, permitiendo crear a través de directivas nor-
mas minimas relativas a la definicién de los tipos penales y de las san-
ciones en aquellos ambitos delictivos que «sean de especial gravedad y
tengan una dimension transfronteriza derivada del cardcter o de las re-
percusiones de dichas infracciones o de una necesidad particular de
combatirlas segtin criterios comunes». El propio articulo 83.1, en su se-
gundo parrafo, sehala cudles sean esos ambitos de especial gravedad: el
terrorismo, la trata de seres humanos y la explotacién sexual de mujeres
y nifios, el trafico ilicito de drogas, el trafico ilicito de armas, el blanqueo
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de capitales, la corrupcion, la falsificacion de medios de pago, la delin-
cuencia informética y la delincuencia organizada®.

Pese a que la competencia es ahora mucho mas clara, desde la apro-
bacion del Tratado de Lisboa no ha habido nuevas medidas especial-
mente relevantes —salvo algunas de cooperacion— en materia de armoni-
zacion penal del terrorismo. Ninguna en materia de Derecho penal su-
stantivo, pese a que el terrorismo era definido como una linea de accién
prioritaria en el Programa de Estocolmo’. Pero los recientes atentados
ocurridos en diversas zonas de Europa, especialmente en Francia en
2015, han provocado que la Union Europea, de manera urgente se vuel-
que de nuevo en legislar en materia de Derecho penal sustantivo en el
ambito del terrorismo. Asi, recientemente, en cumplimiento de la agen-

da legislativa de 2016'"°, la Comisién Europea presentd una propuesta de

8 Bl articulo 83 in fine, prevé que el Consejo, por unanimidad y contando con la previa
aprobacién del Parlamento, pueda dictar una decision en la que defina competencia so-
bre otros ambitos delictivos.

? Los programas plurianuales de trabajo, creados por el Consejo Europeo, son los que
vienen estableciendo las estrategias politicas en materia penal en el area de libertad, se-
guridad y justicia desde el Tratado de Amsterdam. Hasta la fecha dichos programas han
sido las Conclusiones del Consejo Europeo de Tampere, que preveia un plan de acciéon
(1999-2004), el Programa de la Haya (2004-2009) y, por altimo, tras el Tratado de Lisboa,
el Programa de Estocolmo (2010-2014). Tras el fin del programa de Estocolmo se ha
aprobado un nuevo programa pero si se han desarrollados estrategias de acciéon, como la
“European Agenda on Security” para el periodo 2015-2020, presentada por la Comision
el 28 de abril de 2015. Texto disponible en: https://ec.europa.eu/anti-trafficking/eu-
policy/european-agenda-security en

°Commission Work Programme 2016. «No time for business as usual» (COM (2015)
610 final).
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directiva (COM (2015) 625 final) en materia en terrorismo'', que acaba de
ser aprobada en febrero de 2017 (Directiva 2017/541/UE, DOUE de 31 de
marzo de 2017) y viene a sustituir a las vigentes decisiones marco. Tam-
bién se han aprobado recientemente diversas medidas de cooperacion
como algunas para combatir la radicalizacion y el suministro de armas y
medidas de control de pasajeros.

Ante los nuevos tipos de atentados, la UE se encuentra en nuestros
dias ante el reto de ser eficaz frente el terrorismo a la vez que respeta su
acervo de derechos fundamentales y libertades ptuiblicas.

3. La armonizacion del Derecho penal sustantivo y sus riesgos
3.1. Improvisacién en la elaboracion normativa

De la breve evolucion referida en el epigrafe anterior podemos fécil-
mente observar cdmo el avance en materia antiterrorista en la UE se ha
producido a “golpe de atentado”. Efectivamente los grandes ataques y la
honda impresién que ellos producen en las sociedades occidentales han
actuado como fuertes incentivos, que han llevado al legislador europeo a
avanzar en este ambito.

Por ello, no se puede afirmar que exista una politica criminal europea
en materia de lucha contra el terrorismo o, al menos, una clara y consi-

1 Documento disponible en http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/what-we-

do/policies/european-agenda-security/legislative-

documents/docs/20151202 directive on combatting terrorism en.pdf
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stente (Vervaele 2014, 214 y ss.; Ouwerkerk 2012, 233; Klip, 2011, 26). El
propio Parlamento Europeo, en su resolucion de 22 de mayo de 2012
«On an EU approach to criminal law», se lamenta de la fragmentaria
aproximacion que hasta ahora se ha hecho al Derecho penal por parte de
la Unién. Asi, vemos como las normas tienden a realizarse de forma
apresurada, bajo pretextos de urgencia, cada vez que algun Estado
miembro sufre un ataque de grandes dimensiones a manos del terrori-
smo isldmico (Argomaniz 2010, 127, 131). Este tipo de normas penales
suele producirse como consecuencia de presiones sociales o politicas, sin
quedar sujetas a la debida meditacion y debate (Garcia Rivas 2005, 15 y
ss.). Tal fendmeno no es exclusivo del ambito del terrorismo, pero se
manifiesta en él con mayor intensidad, dada la gran carga simbdlica de
esta materia (Corral Maraver 2016, 7-12). La accion legislativa se usa asi
como forma de trasmitir mensajes de tranquilidad a la poblacién'? o pa-
ra mostrar liderazgo politico"

Por su notable uso de manera simbolica el Derecho penal europeo, no
siempre se muestra respetuoso con los tradicionales principios y ga-

12 En las sociedades modernas es comtn observar un aumento de los sentimientos de
inseguridad ante la percepcion de riesgos, que es un fendmeno que incrementa las acti-
tudes punitivas de los ciudadanos. Ello influye tanto en el ambito nacional como en las
instituciones comunitarias, cuyos estudios reflejan a veces estos estados de opinién. Un
buen ejemplo de ello son los eurobarémetros, que se publican bianualmente y que siem-
pre suelen reflejar la delincuencia como una de las principales preocupaciones sociales
de los ciudadanos de la UE. El terrorismo, por su aleatoriedad, es uno de los delitos que
incrementa en mayor medida este tipo de sentimientos.

13 Como el caso del impulso britanico a la reforma introducida por la Decisién marco
2008/919/JAL
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rantias juridicas que desde la Ilustracion vienen rigiendo en Derecho
penal, tendencia que es especialmente pronunciada en algunos ambitos,
como terrorismo o criminalidad organizada.

3.2. Las Decisiones marco 2002/475/JAI y 2008/919/]Al. ;Apuesta por la
seguridad frente al respeto de principios y garantias juridicas?

Pese a la existencia de numerosas normas de cooperacion en materia
penal en el ambito antiterrorista, en el presente trabajo nos centraremos
en analizar aquellas medidas que tratan temas de armonizacion del De-
recho penal sustantivo. Asi, estudiaremos la Decision marco
2002/475/]JAl, del Consejo de 13 de junio sobre la lucha contra el terrori-
smo y la Decision marco 2008/919/JAI del Consejo de 28 de noviembre
de 2008, por la que se modifica la anterior. Estas normas suponen un
cambio en la aproximacion de la UE al Derecho penal”, estableciendo
tipificaciones muy amplias, adelantando las barreras de proteccion penal
y previendo un gran rigor en las sanciones, lo que puede provocar con-
flictos respecto a los principios y garantias juridicas que deben regir el
Derecho penal® (AA.VV. 2009, 727-729).

'* En la linea de la directrices que encontramos en la Resolucién1373 del Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas, de 28 de septiembre de 2001.

' Dichos principios juridicos pueden variar de un pais a otros. Por ello, en lo que
aqui respecta nos guiamos por la propuesta del Grupo European Criminal Policy Initia-
tive que, en su Manifiesto sobre Politica Criminal Europea, identifica una serie de prin-
cipios que pueden considerarse compartidos y que deben ser respetados por el legisla-
dor penal europeo. Estos serian el principio de necesidad de una finalidad de tutela
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La Decision marco 2002/475/JAl, de 13 de junio, pretende elaborar
una definicion comun de terrorismo para conseguir la armonizacion del
concepto en los Estados miembros. Dicha definicion aparece en su
articulo primero, que a continuacion se reproduce:

Articulo 1: «1. Todos los Estados miembros adoptaran las medidas nece-
sarias para que se consideren delitos de terrorismo los actos intencionados a
que se refieren las letras a) a i) tipificados como delitos segtin los respectivos
Derechos nacionales que, por su naturaleza o su contexto, puedan lesionar
gravemente a un pais o a una organizacion internacional cuando su autor los
cometa con el fin de:

— intimidar gravemente a una poblacién,

— obligar indebidamente a los poderes publicos o a una organizacion in-
ternacional a realizar un acto o a abstenerse de hacerlo,

— o desestabilizar gravemente o destruir las estructuras fundamentales
politicas, constitucionales, econdmicas o sociales de un pais o de una organi-
zacion internacional;

a) atentados contra la vida de una persona que puedan tener resultado de
muerte;

b) atentados graves contra la integridad fisica de una persona;

c) secuestro o toma de rehenes;

d) destrucciones masivas en instalaciones gubernamentales o publicas, si-
stemas de transporte, infraestructuras, incluidos los sistemas informaticos,

plataformas fijas emplazadas en la plataforma continental, lugares publicos

legitima, el principio de ultima ratio, el principio de culpabilidad, el principio de legali-
dad, el principio de subsidiaridad y el principio de coherencia.

214



Democrazia e Sicurezza — Democracy and Security Review
. ISSN: 2239-804X
anno VI, n.1, 2017
‘ data di pubblicazione: 31 maggio 2017

o propiedades privadas, que puedan poner en peligro vidas humanas o pro-

Saggi

ducir un gran perjuicio econémico;

e) apoderamiento ilicito de aeronaves y de buques o de otros medios de
transporte colectivo o de mercancias;

f) fabricacion, tenencia, adquisicion, transporte, suministro o utilizacién
de armas de fuego, explosivos, armas nucleares, bioldgicas y quimicas e in-
vestigacion y desarrollo de armas bioldgicas y quimicas;

g) liberacion de sustancias peligrosas, o provocacion de incendios, inun-
daciones o explosiones cuyo efecto sea poner en peligro vidas humanas;

h) perturbacién o interrupcion del suministro de agua, electricidad u otro
recurso natural fundamental cuyo efecto sea poner en peligro vidas huma-
nas;

i) amenaza de ejercer cualesquiera de las conductas enumeradas en las le-
tras a) a h).»

La definicion combina, como vemos, un elemento subjetivo, conocido
como “dolo terrorista”, sobre el que pivota el tipo, asi como la reali-
zacion de una serie de actos o delitos comunes, que son el elemento ob-
jetivo. El dolo terrorista consiste en intimidar a la poblacion, forzar la ac-
tuacion de los poderes publicos o desestabilizar o destruir las estructu-
ras politicas, sociales o econdmicas del Estado. Pero ademds, como
senala Garcia Rivas, se requiere un tercer elemento, que resulta extrafo
a las ya existentes definiciones de terrorismo en el Consejo de Europa o
NNUU. Tal elemento objetivo es que la conducta intencional «por su na-
turaleza o su contexto, puedan lesionar gravemente a un pais o a una
organizacion internacional». Segun este autor, pocas conductas pueden
tener la entidad lesiva suficiente para cumplir con lo preceptuado por
este tercer elemento (Garcia Rivas 2005, 13, 18).
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La Decisién marco también crea una definicién de grupo terrorista'® y
delitos ligados a la actividad terrorista, como robo con agravantes, chan-
taje o falsedad documental cometidos con el fin de ayudar a la actividad
terrorista (articulo 3). El articulo 4 se encarga de la tipificacion expresa
de las conductas de induccién, complicidad y tentativa de estos delitos.

La Decisién marco 2008/919/JAI del Consejo, de 28 de noviembre de
2008 viene a modificar la de 2002, alegando cambios en el modus operandi
del terrorismo internacional; los tradicionales grupos fuertemente
estructurados y con organizacion jerarquica se estarian sustituyendo por
grupusculos que actuan de forma auténoma, que se aprovechan de los
recursos que ofrece Internet y las nuevas tecnologias para organizarse.
La reforma obedece principalmente a la necesidad de incluir nuevas
conductas preparatorias, como la provocacion o la captacion y adiestra-
miento de terroristas, que son incorporados en el articulo 3.

Ambas normas en materia de lucha contra el terrorismo —como en
general todo el Derecho penal actualmente existente en la UE- estan
muy orientadas a garantizar la seguridad, mas que a mostrar un enfoque
respetuoso de los derechos fundamentales (Rodriguez-Izquierdo Serra-
no 2010, 547 y ss.), si bien esto ultimo no se ha olvidado por completo en
la UE. Asistimos en la UE a la creacion de un Derecho penal preventi-

'® Articulo 2: «A efectos de la presente Decisién marco, se entenderd por «grupo ter-
rorista» toda organizacion estructurada de mas de dos personas, establecida durante
cierto periodo de tiempo, que actila de manera concertada con el fin de cometer delitos
de terrorismo. Por «organizacion estructurada» se entendera una organizacién no for-
mada fortuitamente para la comisién inmediata de un delito y en la que no necesaria-
mente se ha asignado a sus miembros funciones formalmente definidas ni hay continui-
dad en la condicion de miembro o una estructura desarrolladax.
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vo'’, que se caracteriza por el adelantamiento de las barreras de protec-
cién penales, criminalizacion de cualquier acto preparatorio o conexo
con el terrorismo, y la ampliacion de tipos y sanciones. Estamos ante una
clara asuncion en este ambito de lo que la doctrina penalista ha dado en
denominar Derecho penal del enemigo. Dicho concepto, originalmente
formulado por Jakobs (Jakobs/ Cancio Melid 2003, 33-56), supone un De-
recho penal de excepcidn, si bien revestido bajo el paradigma de la nor-
malidad, poco garantista y con notables problemas de concordancia con
derechos fundamentales y garantias juridico penales (Ferndndez Rodri-
guez 2012, 145; Cancio Meli4 2011, 110 y ss.).

Efectivamente, si analizamos las normas de Derecho penal sustanti-
vas creadas por la UE en materia de terrorismo, vemos que a menudo se
opta por rebajar el nivel de respeto de los tradicionales principios garan-
tistas como, por ejemplo, los principios de ultima ratio, legalidad o taxa-
tividad, proporcionalidad, culpabilidad y coherencia.

Asi, por ejemplo, los principios de culpabilidad y de proporcionali-
dad son vulnerados por la Decision marco 2002/475/JAl, de 13 de junio
sobre la lucha contra el terrorismo, que equipara conductas de distinta
gravedad como los atentados graves contra la vida de las personas o la
toma de rehenes y otros como la perturbacion de suministros o la ame-
naza de realizaciéon de algin comportamiento terrorista (articulo 1.1).
Esta norma también prevé una regulacion muy amplia de la participa-

'7 La Decisién marco 2008/919/JAI sefiala: «La presente Decision establece la tipifica-
cién de delitos ligados a actividades terroristas con el fin de contribuir al objetivo politi-
co mas general de prevenir el terrorismo mediante la reducciéon de la difusién de mate-
riales que podrian inducir a las personas a cometer ataques terroristas.»
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cién en las actividades terroristas (suministro de informacion y medios
materiales y «cualquier forma de financiacion de sus actividades», con
conocimiento de que se van a usar en sufragar dicha actividad), cuya
pena sera de al menos 8 afos de prision en cuanto a su limite maximo.

La Decision marco 2008/919/JAI del Consejo de 28 de noviembre de
2008, por la que se modifica la Decision marco 2002/475/JAl sobre la
lucha contra el terrorismo, recoge conductas como la provocacion publi-
ca al terrorismo, «independientemente de que promueva o no directa-
mente la comision de los delitos de terrorismo» o la formacion y el reclu-
tamiento para el terrorismo, que no conllevan un resultado lesivo —tan
solo un peligro, a veces de caracter abstracto—. La tipificacion de estas
conductas como delito de terrorismo constituye un adelantamiento de
las barreras de protecciéon penales poco compatible con el principio de
ultima ratio. Asimismo, ello puede atentar contra los principios de culpa-
bilidad y proporcionalidad penal (AA.VV. 2009, 730-731). El principio de
proporcionalidad es absolutamente vinculante para el legislador euro-
peo, dado su expreso reconocimiento en el articulo 49.3 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la UE, que desde el Tratado de Lisboa for-
ma parte del Derecho originario de la UE.

El principio de certeza (componente del principio de legalidad penal,
recogido en el 49.1 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE)
también se ignora a menudo cuando algunas de estas normas prevén ti-
pos excesivamente amplios, que dan lugar a inseguridad juridica.

El principio de subsidiaridad (que consiste en que la UE solo puede
entrar a legislar en materia penal cuando los Estados miembros no pue-
dan hacerlo con los mismos resultados o eficacia) se incumple sistemati-
camente en el dmbito del Derecho penal europeo. Es bastante habitual

218



Democrazia e Sicurezza — Democracy and Security Review
. ISSN: 2239-804X
anno VI, n.1, 2017
‘ data di pubblicazione: 31 maggio 2017

encontrar en las normas penales un considerando que establezca algo

Saggi

parecido a lo siguiente: «Dado que los objetivos de la presente Decision
marco/ Directiva no pueden ser alcanzados de manera suficiente por los
Estados miembros y, por consiguiente, debido a la dimension de la ac-
cién pueden lograrse mejor a nivel de la Unidén». Asi ocurre, entre otras,
en la Decisién marco 2002/475/JAI'*. Pese a que una intervencién penal
en materia de terrorismo bien puede estar justificada, es criticable esta
falta de argumentacion. Para considerar cumplido este principio deberia
explicarse por qué la armonizacién del Derecho penal material a nivel
europeo es la féormula mdas adecuada para luchar eficazmente contra
estas amenazas.

En ocasiones las sanciones penales establecidas por las normas euro-
peas vulneran el principio de coherencia tanto horizontal, en relacién al
propio Derecho comunitario, como vertical, respeto al ordenamiento in-
terno de los Estados miembros. Esto tultimo ocurrié con la reforma in-
troducida por Decision marco 2002/475/JAl sobre terrorismo, la cual
obliga a los Estados a imponer al menos una pena de 15 afios como
limite maximo para algunas conductas (articulo 5). Ello dio problemas a

Finlandia, cuyo ordenamiento no contemplaba penas privativas de liber-

8 También en otras muchas normas, como, por ejemplo, en la Decisién marco
2008/841/JAI del Consejo relativa a la lucha contra la delincuencia organizada, la Directi-
va 2008/99/CE relativa a la proteccion del medio ambiente mediante el Derecho penal, la
Directiva 2009/52/CE por la que se establecen normas minimas sobre las sanciones y me-
didas aplicables a los empleadores de nacionales de terceros paises en situacién irregu-
lar, o la Directiva 2008/99/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de noviembre
de 2008 relativa a la protecciéon del medio ambiente mediante el Derecho penal.
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tad tan graves, y le obligd a realizar verdaderos ejercicios de ingenieria
juridica para poder cumplir con la norma (AA.VV. 2009, 735).

3.3. Punitivismo e incremento de penas

En un primer momento, aquellas decisiones marco que armonizaban
las sanciones penales tnicamente requerian que estas fueran «efectivas,
proporcionadas y disuasorias», o bien se limitaban a establecer la obliga-
cién de que las conductas fueran sancionadas mediante sanciones de na-
turaleza penal, a veces estableciendo como tinico requisito que tuvieran
una duracidon que pudiera dar lugar a extradiciéon. No obstante, poste-
riormente se ha extendido el recurso a normas que obligan a imponer
una sancion penal y delimitan el umbral punitivo, llegando a senalar el
numero de afios que deba tener el limite minimo de la pena maxima —si-
guiendo los 4 niveles de determinacion de penas propuestos por el Con-
sejo, en las Council conclusions on the approach to apply regarding approxi-
mation of penalties, de 24 y 25 de abril de 2002, Documento Droipen 33—; a
menudo también se prevén agravantes (Nieto Martin 2010, 232; Munoz
de Morales Romero 2011, 149-150: Gberg 2014, 381-382). Asi ocurre en
numerosas normas como, entre otras, la Decision marco 2002/475/JAl
sobre la lucha contra el terrorismo, cuyo articulo 5.3 establece que:

«Todos los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias para
que los delitos mencionados en el articulo 2, sean sancionados con penas
privativas de libertad, de las cuales la pena maxima no podra ser inferior
a quince afios para los delitos mencionados en la letra a) del apartado 2
del articulo 2 y ocho afios para los delitos mencionados en la letra b) del
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apartado 2 del articulo 2. En la medida en que los delitos enumerados en
la letra a) del apartado 2 del articulo 2 se refieran tinicamente al acto
contemplado en la letra i) del apartado 1 del articulo 1, la pena maxima
contemplada no podra ser inferior a ocho anos. »

Esta estricta determinacion de las sanciones penales contradice el he-
cho de que las directivas y las antiguas decisiones marco impongan so-
lamente obligaciones de resultado, dejando libertad a los Estados en
cuanto a forma y medios en que se lleva a cabo la aproximacion legisla-
tiva. Esto limita el margen de apreciacion a los Estados miembros a la
hora de transponer las normas y ese margen se vuelve atin mas estrecho
si tenemos en cuenta que a veces la Comision fomenta la transcripcion
literal del contenido de la directiva o decision marco a los ordenamien-
tos internos (Sanchez Lazaro 2016, 251). Asi, si leemos el informe de la
Comision al Consejo y al Parlamento Europeo (COM(2006) 187 final), en
el que se dan criterios para evaluar la Decision marco 2002/475/JAl sobre
la lucha contra el terrorismo, encontramos la siguiente afirmacion: «La
transposicion no implica necesariamente utilizar las mismas palabras
empleadas en la directiva ya que, por ejemplo, las medidas nacionales
ya existentes pueden ser apropiadas y suficientes, siempre que garanti-
cen una aplicaciéon completa de la directiva de forma suficientemente
clara y exacta». No obstante, en informes posteriores de evaluacion de la
transposicion de diversas normas la Comision Europea si que parece re-
querir a los Estados la utilizacion de las mismas palabras, destacando el
incumplimiento en aquellos paises que han omitido uno y otro verbo de
los previstos en la conducta tipica. Ello debe llevarnos a pensar que la
Comision cada vez mas, ante la falta de verdaderos criterios objetivos de
evaluacién, apuesta por una transposicion literal. El fomento de esta
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forma de transposicion crea numerosos problemas en los Estados
Miembros, ya que a menudo los términos usados en las normas euro-
peas son extranos a aquellos usados en derecho interno y se traducen en
problemas de interpretacion, de seguridad juridica y de coherencia.

Asimismo, la armonizacion legislativa supone la obligacion de los
Estados de establecer incriminaciones concretas que posteriormente no
podran revisar, ya que el Derecho comunitario y el Derecho nacional se
relacionan a través del principio de primacia. Dado que las obligaciones
de armonizacion penal son siempre de minimos, la imposibilidad de re-
visar la norma penal interna armonizada va tnicamente referida a una
descriminalizacion o rebaja de penas por debajo de los limites que sefiala
la norma europea. Es decir, el legislador nacional podrd aumentar los
limites de esa pena pero no bajarlos o destipificar alguna conducta. Un
Estado que hiciera tal cosa estaria actuando de forma contraria al Dere-
cho europeo y, por tanto, tal accion puede dar lugar al inicio de un pro-
cedimiento por incumplimiento por parte de la Comisién y derivar re-
sponsabilidades para el Estado en virtud de los articulos 258 y ss. TFUE.
La armonizacion crea asi un Derecho penal en sentido tnico, impidien-
do al legislador nacional reconsiderar sus decisiones de criminalizacién
(Sotis 2007, 114-115; Munoz de Morales Romero 2011, 137-138; Nilsson
2014, 174-175). Este fenémeno se conoce como petrificacion legislativa.

A mi modo de ver, la armonizacién penal europea, en su configura-
cién actual, va encaminada a aproximar los ordenamientos de los Esta-
dos miembros en términos de un mayor rigor punitivo. Bajo la motiva-
cién de conseguir una mayor eficacia en la lucha contra el terrorismo y
la cooperacion judicial y policial estamos creando un sistema juridico
cada vez mas restrictivo.
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Todas estas cuestiones de la apuesta por un mayor rigor sancionato-
rio y un relajamiento de las garantias en el Derecho penal de la UE co-
nectan de forma directa con el tradicional conflicto entre libertad y segu-
ridad. Dicha discusion clasica de la Teoria del Derecho ha vivido una re-
vitalizacion en la sociedad actual caracterizada por la aparicion de nue-
vos riesgos y la globalizacion. Se ha procedido a reinventar el concepto
de seguridad como valor politico, cosa que se ha potenciado enorme-
mente en todo el mundo occidental, especialmente a partir del 11-S
(Pérez Cepeda 2007, 86). El terrorismo internacional ha devenido desde
entonces y hasta nuestros dias una de las principales causas de inseguri-
dad en el mundo actual. Su ubicuidad y aleatoriedad permite el aumen-
to de los sentimientos colectivos de inseguridad, ya de por si exacerba-
dos en la sociedad del riesgo. Si observamos la lucha global contra el ter-
rorismo adivinamos facilmente que va en cabeza la legislacion basada en
la eficacia y la prevencion, frente a una que atienda debidamente al re-
speto de los derechos fundamentales o garantias juridico-penales, que a
menudo son percibidos como trabas a la persecucion penal.

Con respecto a la UE hemos observado como las decisiones marco
que regulan el Derecho penal sustantivo en materia antiterrorista siguen
estas mismas tendencias. Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que la
UE no ha gozado de una carta de derechos fundamentales juridicamente
vinculante hasta el Tratado de Lisboa en 2009, si bien si que la cuestion
ha tenido amplio desarrollo en la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEDH)" y del Tribunal de Justicia de la Unién

' El TEDH se ha mostrado muy activo durante décadas en delimitar que las actua-
ciones de los Estados parte en el Convenio de Roma sean respetuosas con los derechos y
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Europea (TJUE)* (Conde Pérez 2009, 280 y ss; Landa Gorostiza 2015, 4, 6
y ss., Sarrion Esteve 2013, 31 y ss.; Diaz Grego 2009, 27 y ss.; Izquierdo

libertades alli desconocidos, especialmente en materia de terrorismo. Cabe citar, a modo
meramente ejemplificativo, las sentencias Irlanda c. Reino Unido, de 18 de enero de 1978
(Demanda n° 5310/71), Caballero c. Espana y Ataun Rojo c. Espafia, ambas de 7 de octubre
de 2014 (Demanda n® 74016/12 y Demanda n? 3344/13), Frérot c. Francia, de 12 de junio
de 2007, o SAADI C. ITALIA, de 28 de febrero de 2008 (Demanda n® 37201/06); en estas
se condena a los respectivos Estados por vulnerar el articulo 3 del Convenio (prohibiciéon
de tratos inhumanos o degradantes). También cabe destacar la sentencia Baskaya y
Okguoglu c. Turquia, de 8 de julio de 1999 (Demandas n® 23536/94 y 24408/94), que de-
clara conculcados los principios de legalidad y de libertad de expresién y conciencia. El
TEDH ha contribuido enormemente a delimitar la legitimidad de las penas largas de pri-
sion o perpetuas (ente otros, caso Caso Vinter y otros c. Reino Unido (Demandas n®
66069/09, 130/10 y 3896/10), 17 enero 2012. De destacar es también en el caso de Espana la
sentencia Del Rio Prada c. Espafia, de 21 de octubre de 2013 (demanda n.2 42750/09), por
la que se condena al Estado espafiol por vulneracién del articulo 7 del Convenio debido
a la aplicacion de la conocida como doctrina Parot.

2 En este sentido la sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 8 de abril de
2014, que anula la Directiva 2006/24/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de
marzo de 2006, sobre la conservacion de datos generados o tratados en relacién con la
prestacion de servicios de comunicaciones electrénicas de acceso publico o de redes
publicas de comunicaciones establece en un fundamento 51% “En cuanto al caracter ne-
cesario de la conservacion de datos que impone la Directiva 2006/24, ha de sefalarse que
es cierto que la lucha contra la delincuencia grave, especialmente contra la delincuencia
organizada y el terrorismo, reviste una importancia primordial para garantizar la segu-
ridad publica y su eficacia puede depender en gran medida de la utilizacién de técnicas
modernas de investigacion. Sin embargo, este objetivo de interés general, por fundamen-
tal que sea, no puede por si solo justificar que una medida de conservacién como la esta-
blecida por la Directiva 2006/24 se considere necesaria a los efectos de dicha lucha.” Sin
embargo, la actuacion del TJUE en relacién a la defensa de los derechos fundamentales
también ha sido cuestionada recientemente por subordinar este 6rgano estos derechos a
fines de eficacia del Derecho europeo. En este sentido, de especial importancia es la sen-
tencia Melloni, de 26 de febrero de 2013 (C-399/11).
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Sans 2016. 62-63, 66 y ss.; Arzoz Santisteban 2005 p. 31 y ss.; Herlin-
Karnell 2013, p. 458-459). Precisamente la intervencion de estos drganos
en favor de los derechos fundamentales y los principios garantistas es lo
que permite aun marcar la diferencia entre el Derecho penal europeo y
el ius in bello estadounidense.

4. El futuro inminente: la nueva Directiva 2017/541/UE, de 15 de
marzo de 2017, relativa a la lucha contra el terrorismo y por la que se
sustituye la Decision marco 2002/475/JAI del Consejo y se modifica la
Decision 2005/671/JAI del Consejo

La directiva, recientemente aprobada en primera lectura por el Par-
lamento y el Consejo’', va a sustituir las decisiones marco estudiadas y
de esa forma lisbonizar la materia antiterrorista, que atin hoy sigue regu-
lada por instrumentos del tercer pilar. Tal propuesta legislativa se inte-
gra en la agenda legislativa del afio 2016 y trae base en los recientes aten-
tados en suelo europeo, en especial en los aquellos en el centro de Paris
la noche del 13 de noviembre de 2015, a los que expresamente se refiere
su memoria explicativa. En este sentido, la memoria de la propuesta de
directiva sehalaba que en los tltimos afos se ha producido un aumento
de los actos de terrorismo, incrementandose el nimero de individuos

*! Esta norma fue aprobada por el Parlamento Europeo el 16 de febrero de 2017. E1 27
de febrero el Consejo aprob¢ la posicién del Parlamento, con lo que se considera adopta-
do el acto legislativo y se pone fin al procedimiento de codecisioén. En breve se procedera
a su publicacién en el DOUE y entrara en vigor.
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que viajan a zonas de conflicto y vuelven con el objetivo de cometer
atentados. Los ataques llevados a cabo en suelo europeo evidencian,
segun el texto, este incremento del riesgo. Deben, por ello, adaptarse las
normas europeas a los nuevos actos de terrorismo. Esta propuesta se
elabor6 con celeridad, dias después de los atentados en Paris, siendo
presentada por la Comisidn el 2 de diciembre de 2015.

Ademas, la nueva norma menciona la necesidad de adoptar la Reso-
lucién 2178/2014 de Naciones Unidas, que tipifica precisamente algunos
delitos relacionados con los viajes a zonas de conflicto con propdsito ter-
rorista y la conducta de recibir adiestramiento. También amplia el &mbi-
to de financiacién del terrorismo.

La Directiva 2017/541/UE mantiene la problematica definicion de terro-
rismo de la Decision marco 2002/475/JAlL En los articulos 5 a 14 se regulan
las conductas de colaboracion con el terrorismo, entre las que se incluyen
la provocacion publica, el reclutamiento y aquella de proporcionar entre-
namiento o recibirlo para cometer actos terroristas; también se tipifica el
hecho de realizar viajes a otro pais -no europeo- para la comisién o parti-
cipacion en delitos terroristas o para recibir entrenamiento, y las conduc-
tas de organizar o facilitar dichos viajes. Se amplia el tipo de la financia-
cién del terrorismo y se mantienen los delitos de robo agravado, chantaje
y falsedad documental destinados a cometer los delitos de terrorismo. La
mayoria de estos comportamientos ya estaban recogidos en la reforma in-
troducida por la Decisién marco 2008/919/JAl; otros, como la recepcion de
entrenamiento o adoctrinamiento y los viajes al extranjero para participar
en conductas de terrorismo, son las novedades de la nueva directiva. En
materia de sanciones, la propuesta de directiva de 2015 mantiene los
limites punitivos de las normas precedentes (articulo 17).
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Esta norma, que ha sido tramitada con caracter urgente y que reque-
rird a los Estados miembros su transposicion en un periodo mas breve
de lo acostumbrado (18 meses), pretende hacer frente asi al nuevo tipo
de terrorismo yihadista que viene actuado en diferentes Estados de la
Unioén Europea en los ultimos afios. Esta forma de terrorismo se caracte-
riza no tanto por estar formado por células organizadas sino por consi-
stir a menudo en actos de “terrorismo individual”, perpetrados por per-
sonas que se instruyen principalmente a través de Internet o por parte
de “combatientes retornados” de zonas de conflicto.

Pese a lo innegable de esta nueva realidad, no hay que olvidar que no
todo el terrorismo en Europa es de origen islamista, ni siquiera el mayo-
ritario. Asi se desprende de los propios informes de EUROPOL (UE Ter-
rorism situation and trend report 2010), que indican que la mayor parte de
los actos de terrorismo en suelo Europeo sigue teniendo origen territo-
rial o ideoldgico y esta conformado por grupos antiglobalizacion, activi-
stas por derechos de los animales, anarquistas, grupos ideolégicos vin-
culados a la extrema derecha, etc... (Ferndndez Rodriguez 2012, 117 y
ss.). Tampoco debemos obviar que normalmente los actos de naturaleza
terrorista no tienen tan graves consecuencias como las de los ultimos
ataques, sino que constituyen conductas de menor gravedad. Pese a ello,
este tipo de normas, una vez armonizadas, no hacen grandes distincio-
nes en funcion de las diferentes situaciones, permitiendo las amplisimas
tipificaciones la inclusion de conductas de muy diversa indole y grave-
dad como delitos de terrorismo. En determinados contextos esta legisla-
cién penal puede entrar en conflicto con los derechos fundamentales.

En su memoria y considerandos la directiva declara respetar los dere-
chos fundamentales y haber escuchado las criticas de determinadas orga-
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nizaciones no gubernamentales defensoras de derechos humanos, como
Amnistia Internacional o Human Rights Watch. Escuchar las criticas no
conlleva tenerlas en cuenta. No parece que, dado lo acelerado de la reali-
zacion de la propuesta, el legislador europeo haya prestado gran atencion a
tales asuntos, al menos en lo que refiere al texto presentado por la Comi-
sion. Por ello, y pese a que se han corregido y delimitado algunas conductas
durante su tramitacion, los defectos y violaciones de los principios garanti-
stas que hemos mencionado respecto de las decisiones marco se repiten en
esta norma. Asi, por ejemplo se mantienen los tipos muy amplios que van
contra la certeza y seguridad juridica; se siguen equiparando conductas de
distinta gravedad, lo que atenta contra los principios de culpabilidad y
proporcionalidad; se regulan como delitos autonomos conductas que son
meros actos preparatorios, adelantando las barreras de proteccion y yendo
contra los principios de lesividad y ultima ratio. También puede cuestionar-
se la vulneracién del principio de subsidiaridad, especialmente teniendo en
cuenta que estas conductas ya han sido tipificadas en otras instancias inter-
nacionales, como NNUU y el Consejo de Europa.

5. Transposicion de las normas antiterroristas en los Estados miem-
bros: el caso espaiol

Las decisiones marco estudiadas en materia antiterrorista son de
obligado cumplimiento por los Estados miembros, que se encuentran
obligados a transponerlas y adaptar su legislaciéon penal interna. La
mayoria de los Estados ha transpuesto ambas normas, si bien de forma
desigual (Garcia Rivas 2005, 21-23, 27).
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En el caso de Espana, la adaptacion se ha llevado a cabo de forma
tardia por las reformas al Cédigo penal introducidas por la Ley Organi-
ca (LO) 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal y, mas recientemente,
por la Ley Organica 2/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la
Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, en materia
de delitos de terrorismo. La ultima reforma, de gran entidad, fue pro-
movida por los dos partidos mayoritarios (PP y PSOE) escasos dias de-
spués del atentado al semanario francés Charlie Hebdo en enero de 2015.
La norma, que fue tramitada y adoptada con caracter urgente”, apro-
vecha la ocasién para, segin su preambulo, adaptar la legislacion
espafiola a las disposiciones de las normas internacionales™. Pero no es
dificil intuir que, al igual que ocurri6 con el legislador europeo, la gran
conmocion ante el atentado de Paris llevd al gobierno espafiol y al prin-
cipal partido opositor a querer mostrar a la ciudadania una imagen de
unidad frente al terrorismo. Esto, y no la transposicion de las decisiones
marco o de resoluciones no obligatorias, era el verdadero objetivo del
legislador espafiol.

Espafia ya poseia una legislacion antiterrorista mas amplia y dura
que la de la mayoria los paises vecinos — debido a la pasada experiencia

2 Fue aprobada el 30 de marzo de 2015 y entrd en vigor el 1 de julio de ese mismo
ano.

* Concretamente menciona la Resolucién del Consejo de Seguridad de Naciones
Unidas 2178, aprobada el 24 de septiembre de 2014. También menciona la decision Mar-
co 2002/475/JAl del Consejo de la Unién Europea, de 13 de junio de 2002, sobre la lucha
contra el terrorismo, no como norma a transponer pero si como fuente de inspiraciéon en
relacién al concepto de terrorismo.
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con la banda terrorista ETA —, con lo que existian pocas lagunas legislati-
vas en esta materia®’. Este hecho, sin embargo, no ha determinado al legi-
slador espanol a ser prudente en su tarea armonizadora. Por el contrario,
ha procedido a ampliar los tipos y las sanciones, superando notablemente
lo que establecen las normas arriba analizadas, pese a que la mayoria de
esos comportamientos ya estaban previamente criminalizados.

Asi, por ejemplo, el Cédigo penal espanol cumplia sobradamente con
la prevision de la Decision marco 2002/475/JAl sobre la lucha contra el
terrorismo (articulo 5.2) de establecer que los delitos alli tipificados
«sean sancionados con penas privativas de libertad superiores a las que
el Derecho nacional prevé para tales delitos cuando no concurre la in-
tencion especial requerida (...)». También preveia la legislacion espariola
penas bastante superiores a los 8 y 15 afios para la colaboracion y direc-
cién de grupos terroristas a los que obligaba el articulo 5.3 de la Decision
marco 2002/475/JAl Pese a todo ello, la reforma introducida por la LO
2/2015 no ha dejado pasar la oportunidad de, bajo el pretexto de hacer
frente a obligaciones supranacionales, aumentar algunas penas privati-
vas de libertad. El legislador espafiol castiga los casos mas graves con la
pena maxima del ordenamiento juridico. Dicha pena, tras la reforma in-
troducida por la LO 1/2015, de 30 de marzo, es ahora la prisiéon perma-
nente revisable (articulo 573 bis 1. 1°). Esta pena, que va desde los 25
afnos de prision hasta la posibilidad del internamiento de por vida, era
inexistente en el ordenamiento penal espafiol y ha recibido duras criticas

4 Si bien es cierto que el concepto de los delitos de terrorismo hasta 2010 era distinto
del que prevé la Decision marco 2002/475/JAIL
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mentado las penas de casi la totalidad de los delitos de terrorismo.

El articulo 573 tras la tltima reforma establece un concepto de terrori-
smo de gran amplitud inspirado, segun el propio preambulo de la nor-
ma, en la Decision Marco 2002/475/JAlL Dicho precepto permite que
practicamente cualquier conducta constitutiva de un delito grave pueda
ser calificada como terrorismo siempre que cumpla también una de las

. . . . , 2 e ey
finalidades previstas en el mismo articulo”. La nueva definicién no

* Articulo 573: “1. Se consideraran delito de terrorismo la comisién de cualquier deli-
to 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
publica, de riesgo catastrofico, incendio, contra la Corona, de atentado y tenencia, trafico
y deposito de armas, municiones o explosivos, previstos en el presente Cédigo, y el apo-
deramiento de aeronaves, buques u otros medios de transporte colectivo o de mercan-
cias, cuando se llevaran a cabo con cualquiera de las siguientes finalidades:

1.2 Subvertir el orden constitucional, o suprimir o desestabilizar gravemente el fun-
cionamiento 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.

2.2 Alterar gravemente la paz publica.
3.2 Desestabilizar gravemente el funcionamiento de una organizacion internacional.
4.2 Provocar un estado de terror en la poblaciéon o en una parte de ella.

2. Se consideraran igualmente delitos de terrorismo los delitos informaticos tipifica-
dos en los articulos 197 bis y 197 ter y 264 a 264 quater cuando los hechos se cometan con
alguna de las finalidades a las que se refiere el apartado anterior.

3. Asimismo, tendran la consideracién de delitos de terrorismo el resto de los delitos
tipificados en este Capitulo.”
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exige el elemento organizativo que tradicionalmente ha caracterizado,
junto con el elemento intencional, la definicion del terrorismo en Espana
(Terradillos Basoco 2016, 38-42). De esa forma el legislador pretende re-
sponder a las actuaciones del terrorismo individual, a los denominados
lobos solitarios. Sin embargo, se olvida el legislador espanol de que dicha
conducta ya constituia un delito en Espafia desde hacia bastantes afios;
pese a que la pena era menor que la de los que atentaban estando inte-
grados en una organizacion —en base a la menor lesividad de la accion-
no se podia alegar que existiera una laguna punitiva en este respecto
(Corral Maraver 2015, 257-258).

Ademas, la reforma aprovecha la ocasion para modificar casi todos
los delitos, ampliando tipos y haciéndolos —atin mas— indeterminados,
incumpliendo con ello los principios de legalidad y de certeza juridica.
Sin olvidar los problemas de coherencia, que se terminan traduciendo en
problemas concursales. Algunos de los tipos penales regulados por la
ultima LO, debido a su vaga e indeterminada definicién, pueden incluso
atentar contra determinados derechos fundamentales, como el derecho a
la libertad de expresion, libertad de conciencia o religion, o el derecho a
la intimidad. Estos derechos aparecen expresamente recogidos tanto en
la Constituciéon Espafiola de 1978, como en la Carta de Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea®. Esto puede plantearse especialmente
respecto a las conductas de recepcién de adestramiento o adoctrina-

%% Estos derechos bésicos aparecen recogidos en los articulos 16, 18, 19 y 20 de la Con-
stitucién Espafiola de 1978 y en los articulos 7, 10 y 11 de Carta de Derechos Fundamen-
tales de la Unién Europea, asi como en los textos constitucionales del resto de Estados
miembros.
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miento militar o de combate o de técnicas de desarrollo armamentistico
(articulo 575.1). Las conductas de proporcionar a otros adestramiento ya
estaban previstas desde la LO 5/2010 y se mantienen en el articulo 577.2.
La novedad ahora es que se castiga a los receptores del adoctrinamiento
o adiestramiento, incluso en los casos de adiestramiento pasivo. Asi, el
articulo 575.2 sanciona a los que «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». Seguin el segundo inciso de este mismo precepto: «Se enten-
dera que comete este delito quien, con tal finalidad, acceda de manera
habitual a uno o varios servicios de comunicacion accesibles al publico
en linea o contenidos accesibles a través de internet o de un servicio de
comunicaciones electronicas cuyos contenidos estén dirigidos o resulten
idoneos para incitar a la incorporacion a una organizacion o grupo terro-
rista, 0 a colaborar con cualquiera de ellos o en sus fines.” También
cumple el tipo quien con esa finalidad tenga en su poder “documentos
que estén dirigidos o, por su contenido, resulten idoneos para incitar a la
incorporacion a una organizacion o grupo terrorista o a colaborar con
cualquiera de ellos o en sus fines». Puede facilmente observarse que la
redaccion de tales conductas es excesivamente amplia, constituyendo
estados previos a los actos preparatorios de una accion terrorista, espe-
cialmente en el caso del adiestramiento pasivo a través de Internet. El
legislador va demasiado lejos, atribuyendo reproche penal a comporta-
mientos que pueden solo significar estados morales de apoyo o simpatia
hacia los fines de determinadas organizaciones, sin que se manifiesten
todavia en comportamientos externos (Terradillos Basoco 2016, 48;
Munoz Conde 2015, 797; Corral Maraver 2015, 257; Campo Moreno 2015,
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58-63; Nunez Castafio 2016, 127). Por ultimo, el articulo 575.3 castiga a
los que viajen o se establezcan un territorio extranjero controlado por
organizaciones terroristas.

También es de destacar la tipificacion que la LO 2/2015 hace de la
conducta de colaboracion con el terrorismo, sancionada con penas de
prision de 5 a 10 afios. Se castiga al que «lleve a cabo, recabe o facilite
cualquier acto de colaboracion con las actividades o las finalidades de
una organizacion, grupo o elemento terrorista, o para cometer cualquie-
ra de los delitos comprendidos en este Capitulo». Pero, ademas, se in-
cluye una definicién de lo que se consideran a efectos del Codigo penal
actos de colaboracion (articulo 577.1, segundo parrafo): «En particular
son actos de colaboracién la informacién o vigilancia de personas, bienes
o instalaciones, la construccion, acondicionamiento, cesion o utilizacién
de alojamientos o depositos, la ocultacion, acogimiento o traslado de
personas, la organizacion de practicas de entrenamiento o la asistencia a
ellas, la prestacion de servicios tecnologicos, y cualquier otra forma
equivalente de cooperacion o ayuda a las actividades de las organi-
zaciones o grupos terroristas, grupos o personas a que se refiere el parra-
fo anterior». La gran cantidad de verbos tipicos enumerados junto con la
clausula de cierre «cualquier otra forma equivalente de cooperacion o
ayuda» elimina la posibilidad de que se puedan realizar actos prepara-
torios en este tipo de delitos (previstos en el articulo 579.3). Practicamen-
te cualquier conducta con conexién, por lejana que esta sea, con el terro-
rismo sera calificada como colaboracion. Se llega a un nivel absurdo
cuando el articulo 577.3 prevé la posibilidad de que se produzca la cola-
boracion por imprudencia grave. De esta forma se evita que la dificultad
de prueba del dolo en algun caso pueda ser Obice para una condena
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(Campo Moreno 2015, pp. 69-74; Terradillos Basoco 2016, 46, Mufioz
Conde 2015, 798).

A la hora de valorar esta actuacion legislativa cabe sefialar que clara-
mente el legislador espafiol ha superado con creces sus obligaciones de
transposicion, pues gran cantidad de las reformas realizadas no pueden
fundarse en el tenor de las directrices europeas. Sin embargo, es in-
dudable que muchas de las normas y las nuevas y amplisimas definicio-
nes de terrorismo si estan inspiradas en los mandatos de la normativa
comunitaria. Con acierto ha sefialado De la Mata Barranco que basta con
la regulacion de una materia penal en el &mbito europeo para que ello
sea considerado una invitacién a criminalizar. Como senala este autor, el
legislador penal europeo plantea las obligaciones de armonizacion «de-
sde una curiosa posicién de minimos pero no de maximos, que invita a
la penalizacion pero no controla los posibles desmanes estatales de ésta
en una Europa que se pretende homogénea» (De la Mata Barranco 2015,
231). Hay que tener en cuenta que precisamente porque las obligaciones
de armonizacién son de minimos, la sobrecriminalizacion no comporta
ningun riesgo, mientras que una criminalizacion insuficiente puede dar
lugar a la responsabilidad del Estado por incumplimiento del Derecho
europeo. Esto no es algo que sea consecuencia directa de la armoni-
zacion penal, pero es indudable que las obligaciones de transposicion
fomentan en gran medida las actitudes punitivistas de los legisladores
nacionales que ven en ello un cumplimiento sobresaliente del Derecho
europeo.

El resultado de todo el proceso en el caso de Espafia es la creacidon de
una legislacion desmesurada o desproporcional, incoherente y cada vez
menos respetuosa con los derechos fundamentales; nos situamos en una
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legislacion con claros tintes simbdlicos y que se posiciona del lado del
denominado Derecho penal del enemigo (Cancio Melia 2011, 109-110;
Terradillos Basoco 2016, 21, 24, 29-32; Demetrio Crespo 2007, 127 y ss.).
Basandose en las obligaciones de legislar impuestas por la Unién Euro-
pea —si bien dichos fundamentos son discutibles o directamente falsos y
sirven unicamente para justificar politicamente los cambios legislativos—
el legislador espafiol estd creando una legislacion en materia antiterrori-
sta, y también en otros &mbitos, que es claramente irracional. No es este
el lugar adecuado para tratar la preocupante situacion actual de la poli-
tica criminal en Espafia —que es también la mayor parte de los paises oc-
cidentales— y sus tendencias rigoristas. Sobre ello y sobre la irracionali-
dad de la legislacion penal espafiola se ha ocupado detenidamente Diez
Ripollés, (2007, 69 y ss.; 2013, 17 y ss.). Pero si que debe reflexionarse so-
bre los efectos negativos que la legislacion de origen supranacional pro-
voca en una legislacion nacida en tales contextos (Corral Maraver 2016).
Ademas, debido al efecto de petrificacion legislativa arriba mencionado,
dicha legislacion penal irracional deviene también de facto irreversible.

Queda auin por ver cual serd el comportamiento del legislador espafiol
cuando deba volver a modificar el Cédigo penal para transponer la nueva
directiva aprobada en materia de terrorismo. Dadas las caracteristicas de
esa norma, probablemente se mantendra la tendencia actual.

6.Reflexiones finales

La aproximacion al problema del terrorismo por parte de la Union
Europea esta subordinada a acontecimientos concretos y la legislacion se
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elabora bajo un continuo prisma de urgencia y excepcionalidad. Sin ne-
gar la necesidad de establecer solidos mecanismos de cooperacion penal
en materia antiterrorista, si que merece recordarse que el Derecho penal
es una materia delicada que afecta a uno de los ambitos mas ligados a la
soberania nacional de los Estados miembros y la que en mayor medida
restringe los derechos fundamentales y las libertades publicas. La legi-
slacion penal, por ello, debe ser objeto de una cuidadosa elaboracion y
estudio por parte de los legisladores —nacionales y europeo—, cosa que
no parece ocurrir en la actualidad, ante lo improvisado de las medidas
tomadas por estos. Ello provoca serios problemas de técnica y racionali-
dad legislativa y, en definitiva, una pérdida de calidad de la legislacion.

Por otra parte, la legislacion penal en materia de terrorismo en la
Union Europea estd desarrollada desde un punto de vista securitario y
preventivo (Cancio Meli4, 2011). En el binomio libertad-seguridad, la UE
se esta inclinando claramente del lado de la segunda, dejando en un se-
gundo plano los derechos fundamentales y garantias juridicas. La in-
stauracion de un Derecho penal de corte preventivo, enfocado en la
—dificilmente realizable— evitaciéon de acontecimientos futuros y en la
busqueda de la eficacia del Derecho penal accesorio (medidas de coope-
racion policial y judicial), es un claro riesgo a los valores que la Unién
busca defender. La pretendida novedad de los delitos y las organizacio-
nes o individuos a los que nos enfrentamos no parece ser razén suficien-
te para, obviando el debate y la argumentacion racional, justificar este
viraje legislativo.

Bien es cierto que la UE no se olvida completamente del debido re-
speto que debe tenerse por los derechos fundamentales y garantias ju-
ridicas, como ocurre en otros contextos, pero si lo es que los ha despla-
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dentro del marco del respeto a los principios juridicos fundamentales y
derechos fundamentales”. Pese a ello, la propia Unién no les presta la
debida atencidon cuando elabora, normalmente de forma apresurada, sus
normas penales, vulnerando sistematicamente principios penales basi-
cos como son los principios de legalidad, ultima ratio, certeza, subsidia-
ridad, lesividad, etc. Ademads, debido a la inexistencia de competencias
ejecutivas de la UE, esta debe confiar en que los Estados miembros al

realizar la transposicion sean tolerantes con los derechos fundamentales.

27 Asi, el articulo 1.2 de la Decisién marco 2002/475/JAL «La presente Decisién marco
no puede tener como consecuencia la modificacién de la obligacion de respetar los dere-
chos fundamentales y los principios juridicos fundamentales sancionados por el articulo
6 del Tratado de la Unidén Europea». La Decisién marco 2008/919/JAl, por su parte, esta-
blece en sus considerandos que «[NJada de lo dispuesto en la presente Decision marco
podra interpretarse como un intento de reducir u obstaculizar la difusién de informaciéon
con fines cientificos, académicos o informativos. La expresion publica de opiniones radi-
cales, polémicas o controvertidas sobre cuestiones politicas sensibles, incluido el terrori-
smo, queda fuera del d&mbito de la presente Decisiéon marco y, en especial, de la defini-
cién de provocacion a la comision de delitos de terrorismo». Y el articulo 2 de esta mi-
sma norma sefiala lo siguiente: «La presente Decisién Marco no podra tener por efecto el
de exigir a los Estados miembros la adopcién de medidas que contradigan principios
fundamentales relativos a la libertad de expresion, en particular las libertades de prensa
y de expresion en otros medios de comunicacion, ni las normas que regulen los derechos
y las responsabilidades de la prensa o de otros medios de informacion, tal como se deri-
van de tradiciones constitucionales, asi como sus garantias procesales, cuando esas nor-
mas se refieren al establecimiento o a la limitacién de la responsabilidad». La nueva di-
rectiva prevé un precepto que se expresa en términos similares.
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Pero ni legislacion penal europea incita a ello ni esto es controlado mas
tarde por la Comision en los informes de incumplimiento.

Por ultimo, si prestamos atencion a la accion de los Estados miem-
bros, al menos en el caso espafiol, vemos que entiende la legislacion pe-
nal de la Unidon como una invitacion a criminalizar o sobrecriminalizar o
como forma de justificacion para la creacion de normas simbolicas con el
objetivo de mostrar fortaleza, tranquilizar a la poblacion o eludir el de-
bate politico. En definitiva, asistimos en nuestros dias con cierta indo-
lencia a una homogeneizacion de los ordenamientos de los Estados
miembros en materia de terrorismo, asi como en otras materias, en el
sentido de hacer las legislaciones penales internas cada vez mads riguro-
sas y restrictivas. Todo esto bajo la creencia -no demostrada, pero ple-
namente asumida por las instituciones europeas y nacionales— de que el
recurso al Derecho penal es la solucion casi magica a todos los proble-
mas sociales y que, por tanto, su uso redunda de manera automatica en

una mayor eficacia de la lucha antiterrorista.
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Abstract

Criminal Harmonization on Terrorism as an Example of Political-Criminal
Irrationality. References to Spain

For decades the terrorist phenomenon has generated interest of the
supranational bodies. Thus, we can find many treaties and conventions
on combating terrorism both within the United Nations and the Council
of Europe. The European Union is also involved in this struggle, which
only became a real priority issue after the terrorist attacks of 11-5 2001 in
the US. However, the EU approach to terrorism is improvised and show
scant regard for fundamental rights and legal guarantees. The European
criminal law are changing the Member States” criminal systems in a
harsher way. In the Spanish case, the transposition has been carried out
by the Laws 5/2010 and 2/2015, that are not consistent with such funda-
mental rights and legal guarantees.

Keywords: European Union, substantive criminal law, terrorism, irra-
tionality, punitiveness.
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