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En la legislacion vigente, el terrorismo se define por dos elementos: la pertenencia a la banda
armada y la finalidad politica. Su forma de exteriorizacion consiste en realizar delitos como homici-
dios, secuestros 0 amenazas y otros mas especificos como la colaboracién o la apologia. El trata-
miento agravatorio del terrorismo se combina con una estrategia de atenuacion para los arrepenti-
dos.
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Indarrean dagoen legerian, bi elementu erabiltzen dira terrorismoa definitzeko: banda armatu
batekoa izatea eta helburu politikoa. Hainbat delituren bidez gauzatzen da terrorismoa, hala nola giza
hilketak, bahiketak edo mehatxuak, baita beste espezifikoago batzuk ere, esaterako laguntzea eta
apologia egitea. Terrorismoari lotutako delitu horiek larritzat ematen dira, baina damutuekin estrate-
gia malguagoa erabiltzen da.
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Dans la législation en vigueur, le terrorisme se définit par deux éléments : I'appartenance a une
bande armée et la cause politique. Sa forme d’extériorisation consiste a réaliser des délits tels que
des homicides, des enlevements ou des menaces et d’autres plus spécifiques telle que la collabora-
tion ou I'apologie. Le traitement aggravatoire du terrorisme se combine avec une stratégie d’accen-
tuation pour les repentis.
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No cabe duda de que el terrorismo constituye uno de los problemas mas gra-
ves que tiene planteada la sociedad actual pero también es cierto que es en la
legislacién antiterrorista donde el Estado democratico muestra de modo mas
patente una tendencia autoritaria que lesiona gravemente la eficacia de las
garantias individuales. Se ha dicho asi, con razon, que las leyes antiterroristas
forman parte de la propia légica del terrorismo y que, en cierto modo, expresan
una autonegacion del Estado de Derecho que es buscada de propoésito por los
propios practicantes de este tipo de acciones. De este modo, se crea una dia-
léctica agresion-legislacién que en la mayoria de los paises ha dado lugar a una
profusa respuesta normativa de caracter excepcional y que en Espana ha
supuesto la sucesion de un elevado nimero de leyes, especialmente desde que
se inicia en nuestro pais el llamado periodo de transicion democratica (para un
analisis de la legislacién antiterrorista vid. Lamarca, 1985, pags. 97 y ss.), que
en no pocos casos respondia a un mero cambio técnico en el sistema de pro-
duccién normativa —ley especial o Cédigo penal-y que, como veremos, esta dise-
nada, especialmente, para hacer frente al tipo de conductas y organizaciones
gue habitualmente operan en nuestro pais.

En la actualidad, la legislacion penal antiterrorista esta contenida en el Cédigo
Penal de 1995, que ya ha sufrido algunas modificaciones en esta materia, donde
se realiza una tipificacion expresa de los delitos de terrorismo que se ubican en la
Seccion 22 del Capitulo V del Titulo de los Delitos contra el orden publico. Tampoco
en esta ocasién se ha producido realmente un cambio frontal en la respuesta juri-
dica a este fenédmeno pues lo cierto es, como veremos seguidamente, que siguien-
do una linea iniciada en el mencionado periodo de transicibn democratica, la
nocién de banda armada y la finalidad de subversién del orden constitucional cons-
tituyen en nuestra legislacion los elementos nucleares para la definicion del terro-
rismo y los delitos comunes de homicidio, lesiones, secuestros, etc., se mantienen
como su forma ordinaria de exteriorizacién; el tradicional tratamiento agravatorio de
estas conductas aparece una vez mas combinado con una estrategia de atenua-
cién para los denominados terroristas arrepentidos habiéndose experimentado
ademas una fuerte elevacion de las penas tanto con respecto a la legislacion pre-
cedente como a los anteriores proyectos de Cadigo Penal.

Conviene en primer lugar que intentemos fijar una nocién juridica de terro-
rismo. Proponer un concepto de terrorismo no constituye una tarea facil; nues-
tra cultura juridica carece de un significado univoco y preciso y ello, seguramen-
te, porque el terrorismo, ademas de hacer referencia a un hecho delictivo, es un
concepto histérico con una fuerte carga emotiva o politica, que en cada momen-
to y lugar ha sido aplicado a realidades muy diversas que dificilmente pueden
recibir un tratamiento unitario y las definiciones legislativas se van adoptando en
funcion de los intereses politicos de cada Estado. De este modo, se habla asi,
por ejemplo, segun las diversas perspectivas, de terrorismo pero también se cali-
fican los mismos hechos como movimientos de resistencia o liberaciéon o inclu-
so de guerra; este uso interesado del término hace que resulte practicamente
inviable un concepto de terrorismo con pretensiones de validez universal, por
ello, nos limitaremos exclusivamente a una nocion que resulte operativa en el
marco de nuestra legislacion actual.
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En realidad, y como ya ocurria en la normativa anterior, el Codigo penal de
1995 no define el terrorismo sino que se limita a enunciarlo bajo la rdbrica De los
delitos de terrorismo sin especificar en ningdn momento, como requiere el princi-
pio de taxatividad de las normas penales, a qué personas en concreto van dirigi-
das estas previsiones legales ni cudles son los elementos que nos permiten dis-
tinguir estos tipos de los que podriamos denominar delitos comunes. A la vista,
sin embargo, de lo previsto en los arts. 571 y ss. podemos deducir que el terro-
rismo se caracteriza en nuestra legislacion por requerir la presencia de dos ele-
mentos: de un lado, un elemento estructural o de organizacién, pues con alguna
excepcion, como mas adelante veremos, se exige que la conducta se lleve a cabo
por personas que pertenezcan, actlien al servicio o colaboren con bandas arma-
das, organizaciones o grupos terroristas y, de otro, un elemento teleoldgico pues,
asimismo, se precisa que estas bandas o grupos actden con una finalidad espe-
cifica, en concreto la de subvertir el orden constitucional o alterar gravemente la
paz publica. Pero veamos exactamente en qué consisten estos dos elementos en
torno a los cuales se configura la nocion legal de terrorismo.

En cuanto al elemento teleoldgico, todos los tipos penales de terrorismo pre-
vistos en el Codigo Penal exigen que la conducta delictiva se realice con una
determinada finalidad: la subversién del orden constitucional o la alteracion gra-
ve de la paz publica. El primero de los fines, la subversion del orden constitucio-
nal, es el clasico fin politico mediante el cual se reconoce que el terrorismo per-
tenece a esta categoria de delitos sin perjuicio de que tanto en nuestro texto
constitucional (art. 13.3) como en la mayoria de los Tratados internacionales no
se reconozca este caracter a efectos de extradicion. Sin embargo, el mayor pro-
blema que a mi juicio puede plantear la presencia de este elemento finalistico no
es el reconocimiento de su caracter politico sino la utilizacion expresa del térmi-
no subversion y ello por la interpretacion que de este término se ha realizado en
alguna ocasién por nuestros tribunales y, en concreto, por la sentencia 30/91
dictada por la Seccion 32 de la Audiencia Nacional en el conocido proceso con-
tra los funcionarios de policia Amedo y Dominguez (Vid. un amplio comentario
sobre las resoluciones judiciales que recayeron en este caso en Lamarca, 1993).
En aquella ocasion se negb la cualidad de terroristas a los fundadores de los GAL
(Grupos Antiterroristas de Liberacién) porque, segin decia la mencionada sen-
tencia, estos no practicaban un terrorismo subversivo, esto es con intencién de
destruir el Estado, sino muy al contrario de preservarlo o defenderlo aunque fue-
ra por medios juridicamente reprobables; de este modo, la sentencia dictada en
primera instancia por la Audiencia Nacional concluia que la finalidad politica s6lo
podia ser juridicamente relevante en materia penal cuando lo que se persigue es
el cambio o modificaciéon sustancial de la forma de Estado, es decir, la sustitu-
cién por otro del sistema politico.

A mi juicio, sin embargo, esta interpretacion jurisprudencial, absolutamente
aislada por cierto, no puede o mas bien no debe prosperar en ninglin caso en un
Estado que se proclama de Derecho y ello porque en un auténtico Estado de
Derecho la indole o la clase de finalidad politica que se persiga debe ser perfec-
tamente irrelevante por muy radical o heterodoxo que pueda ser su contenido;
de este modo, cabe decir que la actuacion de una organizacion terrorista porta-
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dora de un programa politico s6lo adquiere desvalor juridico, sélo puede ser
penalmente reprochable, por el uso de la violencia para hacer efectivo ese pro-
grama politico; es decir, por la no utilizaciéon de los cauces democraticos como
forma de lucha politica; por todo ello, entiendo que la utilizacién de la palabra
subversion no significa que sélo podra ser considerada terrorista la finalidad de
sustituir el sistema politico y, mucho menos, que s6lo acoja a los grupos de
izquierda revolucionaria. Es cierto que, normalmente, el programa politico de
estos grupos sera efectivamente transformador, revolucionario, por cuanto la
defensa de los objetivos politicos dominantes corre a cargo del propio aparato
estatal, pero nada impide conceptuar como terrorista a un grupo politicamente
conservador o contrarrevolucionario que hace de la violencia un obstaculo al
cambio, ya sea al cambio legitimo en una sociedad democratica, ya sea al pro-
pio cambio revolucionario y, en definitiva, nada impide acoger también, y este es
el fondo de la cuestion, los supuestos del denominado terrorismo de Estado, esto
es, del terrorismo practicado desde dentro del sistema politico. Por otra parte, la
finalidad politica esta claramente comprendida en el programa de los grupos que
tradicionalmente han operado en nuestro pais como ETA, GRAPO o GAL, pero
creo que también, aunque con un caracter mucho mas genérico, en el terroris-
mo fundamentalista isldmico y sin duda alguna también puede constituir delito
de terrorismo tratar de imponer por la fuerza, es decir a través de hechos delic-
tivos, una determinada opcién o politica religiosa.

Mayores problemas de interpretacion plantea la finalidad consistente en alte-
rar gravemente la paz publica. En todo caso, la expresiéon es un concepto juridi-
co indeterminado no definido por nuestra legislacion penal y que mas que una
finalidad parece expresar un resultado pues la alteracion de la paz publica es,
normalmente, el resultado mas inmediato de las acciones terroristas. Y qué
debemos entender por paz publica? Para su definicidn hay que tener en cuenta
que los delitos de terrorismo se encuentran bajo la rubrica general de Delitos
contra el orden publico concepto que hoy ya no cabe definir sino como el orden
positivo, esto es, el orden establecido por el Derecho y no por una difusa con-
ciencia social, que se traduce en la defensa del libre ejercicio de los derechos
fundamentales. Pero en los tipos de terrorismo se elude este término y se refie-
re al mas preciso de paz publica que quizads pueda asemejarse al concepto de
seguridad ciudadana definido por doctrina y legislacién como proteccion de per-
sonas y bienes frente a acciones violentas o agresiones, situaciones de peligro o
calamidad.

En cualquier caso, aun intentando ser concretos, el término resulta de una
imprecisidn contraria al principio de legalidad penal y ademéas nos plantea la
cuestion de si el terrorismo ya no se concibe exclusivamente como un delito poli-
tico (en este sentido Mufnoz Conde, 1999, pag. 863), es decir si cabe calificar
también como terroristas a grupos que sblo persiguen atentar contra el normal
desarrollo de la vida ciudadana sin pretender la subversion del orden constitu-
cional. Es indudable que la alarma o la alteracion de la vida normal puede ser el
fin inmediato de conductas como el terrorismo pero también de otras que, por
su asiduidad o gravedad, logren este objetivo y resulta muy discutible que junto
a los tradicionales grupos de finalidad politica se pretenda también perseguir, y
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por tanto equiparar en su excepcional regulacion penal y procesal, con aquellos
gue Unicamente buscan crear alarma en la colectividad. La alarma debe ser con-
cebida entonces como el fin inmediato de este tipo de actuaciones pues, en otro
caso, si en Ultima instancia no se requiere también la finalidad politica no existi-
ra posibilidad de distinguir el terrorismo de otros tipos delictivos y muy singular-
mente de los desordenes que también requieren la actuacion en grupo pero,
sobre todo, trataremos de igual modo a fenémenos muy diferentes que por ser-
lo requieren una respuesta distinta (en el mismo sentido, De Prada Solaesa,
1996, pag. 74).

Pero junto a la comentada finalidad politica el terrorismo necesita de un
segundo elemento para su definicidon que es el elemento estructural u organiza-
tivo. El terrorismo es violencia politica pero violencia politica ejercida desde una
estructura organizada, el grupo terrorista, que se presenta como un auténtico
contraordenamiento frente al Estado. A este elemento se refieren también los
tipos de terrorismo del Codigo Penal de 1995 cuando requieren para su realiza-
cién que el delito se cometa por personas que pertenezcan, actien al servicio o
colaboren con bandas armadas, organizaciones o grupos terroristas. El terroris-
mo es pues un delito especial que sblo puede ser realizado por los sujetos inte-
grados en este tipo de organizaciones.

En cuanto a los pertenecientes, se trata, sin duda alguna, de las personas
que forman parte de las bandas armadas, organizaciones o grupos terroristas; al
margen del concreto papel que cumplan o de la jerarquia que ostenten en la
organizacion lo que define la cualidad de pertenecientes es su total disponibili-
dad para desempenar las acciones que les sean encomendadas. Hay que sena-
lar, en este punto, que ademas de los especificos tipos de terrorismo el Codigo
Penal sanciona de modo expreso como asociacion ilicita a las bandas armadas
y grupos terroristas segln establece el art. 515.2°. Se trata, este Ultimo caso,
de un supuesto agravado cuya pena, prevista por el art. 516, es notablemente
superior a la establecida para las asociaciones ilicitas comunes pues, seguin los
grados de participacién, puede llegar hasta catorce anos de prisidn castigando-
se ademas la mera integracion. No se nos aclara, sin embargo, ni en los tipos de
asociacion ilicita ni en los de terrorismo, si los conceptos banda armada y orga-
nizacién o grupo terrorista tienen un mismo significado o hacen referencia a rea-
lidades diferentes. A mi juicio, creo que seria preferible una unificacién de los tér-
minos pero aunque puedan tener distinta entidad, en todos los casos se debe
tratar de auténticas asociaciones ilicitas, y no de meros casos de codelincuencia
ocasional, que requieren una cierta estructura organizativa, relaciones de jerar-
quia entre sus miembros y una voluntad social que va mas alla de la comisién de
unos hechos concretos y de la voluntad personal de los asociados (la falta de esa
estructura asociativa es lo que plantea el voto particular del Magistrado Sr. Martin
Pallin en la STS de 16 de febrero de 2007 que condena por delito de integracion
en banda armada la conducta consistente en difundir por internet la ideologia
terrorista de Al Qaeda y captar a otras personas).

El mayor problema que plantea sin embargo la referencia expresa a los inte-
grantes de estas asociaciones en los delitos de terrorismo es si cabe la aplica-
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cién conjunta de ambos preceptos, es decir, el tipo concreto de terrorismo que
se cometa mas el sefalado tipo de asociacion ilicita. A mi juicio, ello no es posi-
ble; la pertenencia a la organizacién terrorista o banda armada se constituye
como un auténtico elemento del tipo de terrorismo por lo que aplicar ademas el
delito de asociacion ilicita supondria una vulneracion del principio non bis in
idem. Desde esta perspectiva, el delito de asociacion ilicita solo seria entonces
de aplicacion en aquellos supuestos en que no pudiera probarse la efectiva rea-
lizacion de concretos delitos de terrorismo.

Pero segln lo previsto por los arts. 571 y ss. del Cédigo penal, los delitos de
terrorismo pueden realizarse también por personas que actlen al servicio o cola-
boren con las bandas armadas u organizaciones terroristas; se trata, en ambos
casos, de extraneus a las citadas organizaciones, es decir de personas no inte-
gradas en las mismas que, sin embargo, parece que en principio llevan a cabo
su actividad delictiva con las mismas finalidades de subvertir el orden constitu-
cional o alterar la paz publica y pueden ejecutar estos hechos tanto a titulo de
autoria como de participacién. Ahora bien équé diferencia hay entre actuar al
servicio o colaborar con las organizaciones terroristas?

En primer lugar, puede que la distincién lo sea en base al criterio de la fre-
cuencia de la colaboracion, de este modo el colaborador podria ser un participe
habitual mientras que la persona que actla al servicio lo haria de modo mas
esporadico. El criterio, sin embargo, no nos puede servir pues, la mayor o menor
habitualidad es, como ya hemos sefialado, lo Unico que nos permite distinguir al
integrante de los otros dos conceptos. En segundo lugar, y esto me parece mas
plausible, cabe establecer una diferencia en base al elemento teleolégico, de
este modo el colaborador seria aquella persona que actla con la misma finali-
dad de la organizacion, esto es, con una absoluta coincidencia en los fines con
los integrantes de las organizaciones terroristas, mientras que la persona que
actlia por cuenta de estas asociaciones seria entonces aquella que se pone al
servicio de las mismas pero no comparte subjetivamente su finalidad y seria el
caso, paradigmaticamente, de la persona que actla por precio. La diferencia en
todo caso no parece penalmente relevante y resulta especialmente perturbado-
ra la referencia al colaborador, previsto en un tipo especifico como mas adelan-
te veremos, que deberia desaparecer; en cualquier caso, tanto uno como otro,
el que actla por cuenta de, el colaborador, como incluso el mismo integrante,
pueden ser autores, coautores o participes pero de un concreto hecho delictivo
pues, como veremos mas adelante, si la conducta del extraneus no puede vin-
cularse a la realizacién del mismo habra que aplicar lo previsto en el art. 576.

Y llegamos asi al analisis de los concretos tipos de terrorismo ubicados en
los arts. 571y ss. del CP. De entrada, hay que sefalar que se trata de tipos plu-
riofensivos donde de modo inmediato se vulneran bienes juridicos individuales,
como la vida, la libertad, etc., y de modo mediato se protegen los bienes colec-
tivos de defensa del orden constitucional y la paz publica. Como cuestiones
comunes, hay que hacer referencia a la sancion especifica de los actos de pro-
vocacion, conspiracién y proposicion para delinquir, el reconocimiento, a efectos
de reincidencia (art. 579.1), de las condenas dictadas por Jueces o Tribunales
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extranjeros (art. 580), asi como el establecimiento de una elevada pena de inha-
bilitacién absoluta por un tiempo superior entre seis y veinte anos al de la dura-
cién de la pena privativa de libertad atendidos proporcionalmente la gravedad del
delito, el nimero de los cometidos y las circunstancias que concurran en el delin-
cuente (art. 579.2). En el primero de los casos (art. 579,1), procede la sancion
de los denominados actos preparatorios dada la gravedad de las conductas que
se contemplan en este grupo de delitos del mismo modo que también estan
penados en los correspondientes tipos comunes de atentados contra la vida, la
integridad o la libertad. No creo sin embargo que deba suceder lo mismo con las
restantes previsiones comunes que, a mi juicio, deberian sencillamente supri-
mirse. Asi, en cuanto al reconocimiento de las sentencias dictadas por tribuna-
les extranjeros, no cabe olvidar la polémica sobre la reincidencia que, para un
gran sector de la doctrina, supone la doble sancién por un mismo hecho delicti-
VO pero que se revela especialmente contraindicada en estos casos dada la diver-
sidad legislativa que el Derecho comparado nos ofrece en el tratamiento e inclu-
so en la identificacién de este fenémeno. Por Ultimo, debe desaparecer asimismo
la previsién especifica y excepcional sobre la pena de inhabilitaciéon dando paso
a la aplicacion de las reglas generales sobre penas accesorias a las privativas de
libertad.

Quizas por la tradicional vinculacion del terrorismo al uso de explosivos el art.
571 recoge las tradicionales conductas de estragos e incendios tipificadas como
delitos comunes en los arts. 346 y 351 del mismo CR. Se trata de una figura
agravada que impone en estos casos, esto es cuando el delito lo comete un inte-
grante o colaborador de banda armada u organizacion terrorista, la pena en su
mitad superior tratandose de tipos de peligro concreto donde ha de ponerse en
riesgo la vida o la integridad de las personas. El inciso final del precepto senala
que la pena se impondra sin perjuicio de la que corresponda si se produce la
efectiva lesion para la vida o la integridad lo que parece que quiere decir que
debera apreciarse un concurso real entre el art. 571 y los correspondientes tipos
de homicidio, lesiones, etc. si se producen estos resultados lesivos. La opcion
legislativa parece clara maxime si tenemos en cuenta que el art. 346, estragos
comunes, ordena de modo expreso penar ambos casos separadamente pero en
puridad hay un concurso ideal de delitos porque una misma accién ha infringido
dos preceptos penales.

El art. 572, por su parte, es el tipo de mas fecuente aplicacioén que castiga
los atentados contra diversos bienes juridicos como la vida, la integridad o la
libertad estableciendo la penalidad en funcién del resultado. Como senala criti-
camente Mufoz Conde (1999, pag. 864), los tipos parecen configurarse como
auténticos delitos cualificados por el resultado pero la agravacion sélo debe tener
lugar cuando los resultados se producen a titulo de dolo directo, de primero o
segundo grado, o eventual. Como nota comun se produce una exarcerbacion de
las penas y asi, por ejemplo, cuando el resultado es de muerte ni siquiera se dis-
tingue entre homicidio y asesinato imponiéndose una pena de prisidon de veinte
a treinta afos cuando el tipo comun de asesinato tiene como pena maxima la de
veinte. El precepto establece finalmente una clausula de agravacién en funcién
de la pertenencia del sujeto pasivo a determinados colectivos publicos que obli-
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ga a imponer la pena en su mitad superior y que por reforma de la LO 7/2000
comprende también a los miembros de las Corporaciones locales, asi como
cuando se trate de personal de las Fuerzas Armadas, Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado, Policias de las Comunidades Auténomas o de los Entes
locales. Por aplicacién del principio de igualdad, y, en especial, por cuanto el
caracter publico de las victimas ya esta abarcado por la mayor penalidad del tipo,
deberia desaparecer la referida clalsula. Por Ultimo, debemos sefalar que en
cuanto a la relacion entre este precepto y el anterior se trata de un concurso de
normas y no de delitos.

El art. 573, por su parte, alude a los también clasicos supuestos de depdsi-
to de armas o0 municiones pero resulta criticable que equipare en penalidad (pri-
sién de 6 a 10 anos) conductas tan diversas como el deposito, la tenencia, la
fabricacion, el trafico, el transporte o el suministro de las mencionadas armas,
municiones o sustancias explosivas. Asimismo se sanciona, como hiciera en su
dia la Ley de explosivos de 1894, la mera colocacion o empleo de estas armas
o sustancias explosivas que dara lugar al correspondiente concurso de delitos si
se producen resultados lesivos.

Una de las mayores novedades de los tipos de terrorismo del Codigo Penal de
1995 reside quizas en la prevision contenida en el art. 575 que contempla la con-
ducta de realizar un delito contra el patrimonio con la finalidad de allegar fondos
para las bandas armadas o grupos terroristas o para favorecer sus finalidades; se
trata también de un tipo agravado, respecto de los comunes patrimoniales, que
obliga a imponer la pena prevista para estos en su mitad superior. La prevision qui-
zas responda al hecho de que algunas organizaciones, singularmente el GRAPO,
solian acudir al atraco bancario como forma de procurarse fondos pero, en este
caso, el sujeto activo puede ser cualquier persona, pues ya no se exige como en
los demas preceptos la pertenencia o colaboracion con la banda armada, ni pare-
ce preciso que se deban compartir necesariamente los fines de subversion del
orden constitucional o de alteracién de la paz publica por lo que parece que se tra-
ta mas bien de un tipo de colaboracion especifica cuya previsién resulta dificiimente
justificable y que no alude, sin embargo, a los mas modernos supuestos previstos
por la legislaciéon comunitaria sobre financiacion del terrorismo.

En cuanto al concepto delitos patrimoniales por tales deben entenderse los
comprendidos en el Titulo Xl del propio CP que incluye tanto conductas de apo-
deramiento con violencia como, curiosamente, de engafo. Pero quizas el mayor
problema de este precepto lo plantea el Ultimo inciso que senala que la pena que
corresponda por este hecho delictivo se aplicara sin perjuicio de lo que proceda
imponer conforme a lo dispuesto en el articulo siguiente por el acto de colabo-
racion, redaccion que parece indicar que entre este caso y la colaboracion del
art. 576 debe existir un concurso real de delitos cuando, en mi opinion, ello
supondria una vulneracién del principio non bis in idem; entiendo que hay que
optar, si la colaboracién lo es en un hecho concreto, como por ejemplo un deli-
to contra el patrimonio, habra que castigar la conducta como autoria o partici-
pacién en el mismo, y sélo si la conducta no se puede vincular a ningin delito
cabe aplicar el tipo genérico de colaboracion.
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Finalmente y como clausula residual a este tipo de conductas que venimos
comentando, el art. 574 sanciona la comisién de cualquier otra infraccion, esto
es tanto si constituye delito como falta, que se realice perteneciendo, actuando
al servicio o colaborando con bandas o grupos cuyas finalidades sean la subver-
sion politica o la alteracion de la paz publica. Como es evidente, se debe tratar
en todo caso de infracciones que tengan relaciéon o sean idéneas para los fines
perseguidos pero, en todo caso, queda a criterio del tribunal decidir esta idonei-
dad lo que produce una grave quiebra del principio de seguridad juridica.

La colaboracién, por su parte, constituye uno de los tipos clasicos de terro-
rismo (vid., un andlisis en profundidad en Lamarca, 1985, pags. 248 y ss.) con
el que se pretende sancionar cualquier género de conductas de favorecimiento
lo que ha convertido el precepto en una especie de cajon de sastre cuya exis-
tencia ayuda a obviar ciertas dificultades de prueba; cuando no puede probarse
la integracién en la banda armada o que la ayuda prestada favoreciera la reali-
zacion de un hecho delictivo concreto, el tipo de colaboracion ofrece una via para
la incriminacién de unas conductas que, de otro modo, constituirian muchas
veces actos preparatorios o de encubrimiento impunes. Ubicada en el art. 576
se sanciona, con la pena de cinco a diez anos de prisién, al que lleve a cabo,
recabe o facilite cualquier contribucion a las actividades delictivas de las bandas
armadas U organizaciones terroristas, especificandose cudles pueden ser estos
actos de ayuda que pueden consistir en la vigilancia de personas o de bienes, la
construccion de zulos, la ocultacién o el traslado de personas, etc. aunque, en
realidad, la lista de conductas tiene un caracter meramente ejemplificador pues
al final se utiliza una clausula analégica que indica que asimismo la colaboracién
puede consistir en cualquier otra forma de cooperacién, ayuda o mediacién eco-
némica o de otro género con las actividades de las citadas bandas armadas.

Se trata pues de un tipo excesivamente abierto que, en todo caso, hay que
precisar que debe referirse a actos de colaboracién material y genéricos; mate-
rial porque, sin duda alguna, una interpretacion constitucional de precepto exige
que deba estar excluido de la tipificacion el mero apoyo o respaldo moral o ide-
oldgico; y genéricos pues si la ayuda o favorecimiento prestado se dirige a la eje-
cucién de un plan concreto y especifico éste debe sancionarse como participa-
cion en el delito ejecutado (vid., en este sentido, las STS de 26 de mayo de 1992
y 18 de octubre de 1993, entre otras muchas). Por otra parte, el delito sélo pue-
de ser cometido por un extraneus, esto es, por una persona no integrada en la
banda armada u organizacion terrorista, pues la realizacién habitual de este tipo
de comportamientos no haria sino poner de manifiesto la absoluta disponibilidad
y, por tanto, la pertenencia a la asociacién delictiva (en igual sentido Mestre,
1987, pag. 202). Frente a la legislacion anterior, la novedad del Codigo Penal de
1995 en este supuesto consiste en haber introducido un inciso final con dos pre-
visiones: segln la primera si los actos de informacion o vigilancia ponen en peli-
gro la vida o la integridad debe imponerse la pena en su mitad superior, segln la
segunda si se da el resultado lesivo el hecho se debe castigar como coautoria o
complicidad. La Ultima aclaracion resultaba, como ya hemos sefalado, obvia y,
en este sentido, venia manifestandose la jurisprudencia, si la colaboracion lo es
en un delito concreto se convierte automaticamente en coautoria o complicidad.
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Pero sobre todo hay que senalar, como ya hemos realizado en otras ocasio-
nes, que el tipo de colaboracién en general ha venido suscitando desde sus ori-
genes serias dudas de constitucionalidad tanto por su estructura abierta como
por la equiparacion que realiza de comportamientos de muy diversa naturaleza y
entidad (vid. el detallado analisis de la jurisprudencia de la Audiencia Nacional
en materia de colaboracién que realiza Mestre, 1987, pags. 195 y ss.) y, cOmo
es sabido, fue el propio Tribunal Constitucional, por Sentencia dictada el 20 de
julio de 1999 en el conocido Caso de la Mesa Nacional de Herri Batasuna, quien
ha declarado que el precepto resulta contrario al art. 25.1 de la Constitucion por
infringir el principio de proporcionalidad de las penas (vid. el comentario realiza-
do por Asua Batarrita, 1998, a la STS de 29 de noviembre de 1997 que conde-
nd por delito de colaboracion a la Mesa Nacional de HB por la decision de ceder
su espacio electoral para emitir un video realizado por ETA, asi como el de Bilbao
Ubillos, 2000, especialmente pags. 303 y ss., a la STC 136/1999 que anuld la
sentencia anterior). En octubre de 1999, el Gobierno remiti6 a las Cortes
Generales un Proyecto de LO para la modificacién de la pena del delito de cola-
boracion con banda armada que aln no ha sido aprobado.

Finalmente, hemos de dejar constancia de la derogacién, por LO 2/2005,
de 22 de junio, del tipo previsto en el art. 576 bis sobre financiacion ilegal de
asociaciones y partidos concebido como una forma especifica de colaboracion.
Como es sabido, este precepto fue introducido en el Cédigo penal por la LO
20/2003, de 20 de octubre, una de las reformas mas marcadamente politicas
del Cédigo Penal que se planted como respuesta al denominado “Plan
Ibarretxe” y que, junto a estas conductas, sancionaba asimismo la convocato-
ria de procesos o consultas electorales en los también derogados arts. 506 bis
y 521 bis. En todos los casos se trataba de conductas para las que resultaba
francamente innecesario acudir al texto punitivo y, en este sentido, se ha pro-
nunciado expresamente la Exposicién de Motivos de la LO 2/2005 que, en el
caso de la financiacién de partidos o asociaciones disueltas o suspendidas
sefala que cabe su incriminacién como actos de participacién en asociacion ili-
cita. Este Ultimo puede ser entonces el caso de las ayudas prestadas a las aso-
ciaciones o partidos que han sido declarados disueltos por actividades relacio-
nadas con el terrorismo al amparo de lo establecido en la LO 6/2002, de 27 de
junio (hasta la fecha han sido ilegalizados Herri Batasuna, Euskal Herritarrok y
Batasuna) y que incluso pueden extenderse a las ayudas destinadas a personas
0 asociaciones que “de hecho” contindian o suceden la actividad de los grupos
ilegalizados. A mi juicio, y sin entrar en un analisis pormenorizado de la conoci-
da Ley de Partidos, del mismo modo que sucede con los tipos antes comenta-
dos procede también su derogacidon pues no creo que resulte acorde con los
valores de libertad y pluralismo que consagra el texto fundamental de 1978 y
s6lo a través de un procedimiento penal, esto es por la realizaciéon de hechos
delictivos, y con todas las garantias que este tipo de procedimiento implica,
puede resultar adecuado decretar la suspension o disolucidn de una asociacion
o partido politico.

Siguiendo con el andlisis de los tipos delictivos, desde la entrada en vigor del
nuevo Codigo Penal el art. 577 permite sancionar también como delitos de terro-
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rismo los casos de egjercicio de violencia politica no organizada también denomi-
nados de terrorismo individual, es decir, aquellos casos donde para ser califica-
do como terrorista no es preciso, como en los demas supuestos delictivos, per-
tenecer o estar integrado en una banda armada, organizacién o grupo terrorista
sino que basta con cometer determinadas acciones delictivas (homicidio, lesio-
nes, incendios, etc.) con la finalidad de subvertir el orden constitucional o alte-
rar gravemente la paz publica. Se trata de un tipo que agrava la comisién de los
delitos comunes a que hace referencia pues obliga a imponer la pena que corres-
ponda al hecho realizado en su mitad superior. Como es sabido, este precepto
surgio, y en este sentido se aplicé inicialmente, para hacer frente a los casos de
la denominada violencia callejera (kale borroka) cuando la competencia ha
correspondido a la Audiencia Nacional, lo que por cierto ha sucedido en la mayo-
ria de los casos, pero en la actualidad y tras la declaracioén jurisprudencial de que
las organizaciones juveniles (Segi, Jarrai) constituyen auténticas asociaciones
ilictas, incluso terroristas, ha perdido su sentido original y s6lo sera de aplicacién
con caracter residual.

Ahora bien, hay que sefalar que la reforma introducida por la LO 7/2000,
de 22 de diciembre, que afecté en materia antiterrorista tanto al Cédigo Penal
como a la Ley penal del Menor, modificé sensiblemente la redaccién de este
precepto respecto del original previsto por el Codigo de 1995 en los siguientes
sentidos: En primer lugar, al elenco de delitos que enumeraba inicialmente el
art. 577 se anadi6 el de danos y una mayor especificacion de los casos de
tenencia y fabricacién de explosivos; la laguna ciertamente existia pero quizas
no era tal laguna sino que el legislador de 1995 habia decidido, en mi opinion
con buen criterio, calificar como terrorismo Unicamente aquellos supuestos de
delitos mas graves, como el homicidio, los secuestros o estragos, criterio que
ahora se ha reformado en sentido claramente agravatorio. Pero con todo la
reforma mas importante de este precepto afecta a los fines que deben guiar
las acciones delictivas pues ahora se quiere considerar relevante no sélo
actuar con las finalidades, clasicas en estos tipos, de subversion del orden
constitucional o alteracion de la paz publica sino, igualmente, con la de con-
tribuir a esos fines atemorizando a los habitantes de una poblacién o colecti-
vo social, politico o profesional.

Dos son las cuestiones que cabe plantear con respecto a las nuevas finali-
dades previstas en el art. 577. En primer lugar, y por imperativo del principio de
culpabilidad, hay que senalar que si bien no resulta necesario para la aplicacién
de este tipo actuar directamente con las conocidas finalidades terroristas, tam-
poco basta con que se produzca objetivamente la atemorizacién de una pobla-
cion o de un determinado colectivo para que esa accion pueda ser incardinada
en el tipo legal; como en todos los tipos delictivos, resulta necesario que el con-
junto de la accién sea dolosa, es decir que se tenga conciencia y voluntad de que
se pretende atemorizar a ese tipo de ciudadanos y, ademas, de que con ello se
esta contribuyendo a la subversiéon del orden constitucional y a la grave altera-
cion de la paz publica y si esto es asi, como creo, resulta ciertamente sutil dis-
tinguir, como hace la nueva redaccién del precepto, entre subvertir y contribuir a
la subversion.
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En segundo lugar, venimos sefialando a lo largo de estas paginas que para
calificar juridicamente una accién como terrorista necesitamos de elementos que
la distingan y justifiquen, no s6lo el nomen iuris, sino la necesidad de una mayor
respuesta penal y, como ya sabemos, esos elementos son, segln el legislador de
1995, de un lado, el elemento estructural o pertenencia a una organizacion
terrorista y, de otro, el elemento teleolégico o finalidad especificamente terroris-
ta. Pues bien, partiendo de estas premisas, el art. 577 ya constituia desde la
entrada en vigor del Cédigo Penal de 1995 una muy discutible excepcién a esta
definicién del terrorismo pues habia prescindido del elemento estructural, es
decir de la pertenencia a banda armada, y si ahora, ademas, tampoco resulta
necesario tener la finalidad de subvertir el orden constitucional o alterar la paz
publica sino que es suficiente con contribuir a estas finalidades nada queda
entonces de los elementos que componen la nocidn de terrorismo, no existe, en
definitiva, ningun dato que nos permita distinguir este tipo de acciones de los
correspondientes delitos comunes y constituye por tanto una ficcion calificar
estas acciones como delitos de terrorismo.

La senalada reforma del Cédigo Penal de 1995 introducida por la LO 7/2000
ha afectado también, y fundamentalmente, a la apologia creando un tipo espe-
cifico que ahora se ubica en el art. 578. La cuestién de la apologia ha constitui-
do siempre un tema polémico en materia penal que parecia haber quedado zan-
jado con la entrada en vigor del nuevo Codigo pues, como es sabido, la apologia,
entendida como la difusién de ideas o doctrinas que ensalcen el crimen o enal-
tezcan a su autor, s6lo se consideraba delictiva, hasta la mencionada reforma,
como una forma de provocacion y sélo cuando supusiera incitacion directa a
cometer un hecho delictivo segln lo previsto en el art. 18. La modificacién ha
supuesto entonces un retorno a la legislacion anterior a 1995 pues ahora la apo-
logia se configura como un tipo auténomo en el que ademas ya no se exige que
constituya incitacién directa a delinquir. Pero ademas, el vigente art. 578 con-
templa no sélo un supuesto de apologia sino dos conductas delictivas diferentes.
De un lado, en su primer parrafo, se ubica la apologia propiamente dicha defini-
da como el enaltecimiento o la justificacion por cualquier medio de expresion
publica o difusién de los delitos de terrorismo o de quienes hayan participado en
su ejecucion y, de otro, se sanciona asimismo la realizacién de actos que entra-
fen descrédito, menosprecio o humillacién de las victimas de los delitos terro-
ristas o de sus familiares, castigando ambas conductas con la pena de prisién de
uno a dos anos. Finalmente, el precepto prevé también la posibilidad de que en
estos casos el Juez pueda acordar en sentencia alguna de las prohibiciones pre-
vistas en el art. 57 del CP y asi la prohibicién de volver al lugar donde se come-
ti6 el delito o reside la victima o sus familiares.

Comenzando por el segundo parrafo del art. 578, la conducta que se san-
ciona, realizar actos que entranen descrédito, menosprecio o humillacion de la
victimas de los delitos terroristas o de sus familiares, no se trata en realidad de
un supuesto de apologia sino de un comportamiento que esta mucho mas cer-
cano a los delitos de injurias o a los nuevos delitos contra la integridad moral por
lo que, ademas de cuestionarse su ubicacion en este precepto, en un vano inten-
to de asemejar ambas conductas, cabe preguntarse si no era suficiente con la
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existencia en el texto punitivo de estos ilicitos. En todo caso, ademas de consti-
tuir un comportamiento ya previsto por la legislacién penal, existen otras razones
para abogar por su supresion pues, segln creo, con la inclusiéon de este parrafo
se vulnera claramente el principio de igualdad pues todas las victimas y sus fami-
liares, y no solo las de los delitos terroristas, tienen derecho a que no se realice
contra ellos los actos previstos en este tipo delictivo.

En cuanto a la conducta estricta de apologia, debe quedar de entrada fuera
de toda duda que no se trata de prohibir el elogio o la defensa de ideas o doc-
trinas incluso aunque éstas pongan en cuestion el marco constitucional, y en
este sentido se pronunciaba expresamente el Predmbulo de la LO 7/2000, sino
la alabanza del delito terrorista o de quienes hayan participado en el mismo,
requiriéndose ademas que el hecho sea publico por lo que no debera resultar asi
punible la opinidon emitida ante un reducido nimero de personas y, normalmen-
te, supondra su difusion a través de medios de comunicacion como la television,
prensa o radio e incluso cabe plantearse la idoneidad del correo electrénico
cuando se difunde a un amplio nimero de personas. La conducta tipica consis-
te en el enaltecimiento o la justificacion lo que, en el primer caso, supone algo
mas que la mera aprobacién o el asentimiento y, en el segundo supuesto, algo
mas que la mera explicacién y, en todo caso, debe versar sobre un delito de terro-
rismo tipificado como tal en el Cadigo Penal (arts. 571 y ss.) o de quienes hayan
participado en su comisién lo que, en mi opinién, supone lo siguiente: en primer
lugar, la alabanza o justificacion debe serlo de un delito ya realizado, como res-
pecto de los tipos de la legislacion anterior venia exigiendo la jurisprudencia,
pues, en realidad, la apologia se configura como una forma de cooperacion ide-
al ex post facto; en segundo lugar, la apologia de los participes ha de ser tam-
bién en relacién a un hecho delictivo ya cometido sin que quepa considerar puni-
ble el enaltecimiento de virtudes privadas. Finalmente, la autoapologia, del
mismo modo que el autoencubrimiento, debe ser considerado un hecho impune
cuyo desvalor debe quedar subsumido en el hecho principal realizado que se
ensalza o justifica. Este Ultimo, como es conocido, fue el caso del Diario Egin
condenado por la STS de 31 de diciembre de 1983 por un delito de apologia al
reproducir un comunicado de ETA donde se justificaba la muerte de dos perso-
nas, sentencia que fue posteriormente anulada por la STC de 12 de diciembre
de 1986 (vid. el comentario de ambas decisiones realizado por Mira Benavent,
1987).

Desde estas premisas, entiendo entonces que conductas como reproducir
un comunicado, manifestar una comunién ideolégica o incluso dar el nombre
de una calle o realizar un homenaje a una persona imputada o condenada por
terrorismo no son actos que constituyan o deban constituir un delito de apolo-
gia pues criminalizaria actos de opinién o de mera disidencia con el modelo poli-
tico o social imperante. En realidad lo que ocurre en mi opinién es que sobra
toda referencia a la apologia en el vigente Codigo Penal. Es indudable que la
sancion de la apologia como mero elogio no resulta compatible con los princi-
pios reconocidos en un Estado de Derecho pero si se concibe como una forma
de provocacion que requiere una incitacion directa a cometer delitos entonces,
sencillamente, la tipificacién de la apologia no resulta necesaria porque esta
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comprendida y absorbida por ésta; es decir, cuando la conducta delictiva con-
sista en incitar a la comision de nuevos delitos, ya sea a través del enalteci-
miento o de la justificacion de una accién delictiva o de cualquier otra forma
directa, existe en nuestro ordenamiento una figura que recoge expresamente
este supuesto que es la de la provocacion definida en el primer parrafo del art.
18.

Pero ademas con respecto a la apologia cabe también plantear una cues-
tion de orden procesal. Como es sabido, segln la doctrina del Tribunal Supremo
y del propio Tribunal Constitucional, la apologia del terrorismo no constituye un
delito de terrorismo, entonces épor qué se atribuye sin embargo el conocimien-
to de estas causas a la Audiencia Nacional y no a la jurisdiccién ordinaria? Un
analisis de la legislacion vigente en esta materia procesal antiterrorista, que vie-
ne constituida por la Disposicién Transitoria de la LO 4/1988, de 25 de mayo,
pone de relieve que en efecto se encomienda a la Audiencia Nacional el enjui-
ciamiento general de las causas por terrorismo pero hay que tener en cuenta
gue se trata de una atribucion excepcional de competencias para determinados
y tasados supuestos (las personas integradas o relacionadas con bandas arma-
das) y que la entrada en vigor del Cédigo Penal de 1995 habia supuesto la eli-
minacién de la apologia como tipo especifico dentro de los denominados legal-
mente como delitos de terrorismo. Desde estos presupuestos, creo entonces
gue cabe sostener que en la actualidad y para los casos de apologia del terro-
rismo la jurisdiccidon que resulta competente es la ordinaria y no la de la
Audiencia Nacional pues la LO 7/2000, que volvié a introducir en la ley penal
los casos de apologia que comentamos, no ha previsto de forma expresa que
su enjuiciamiento corresponda también, como sucede con las actividades a que
se refieren los arts. 571 a 577, a la Audiencia Nacional (En este sentido se pro-
nuncia el Voto Particular emitido por la Magistrado Sr@ San Miguel Bergaretxe
en los Autos dictados por la Audiencia Provincial de Vizcaya de 7 y 22 de ene-
ro de 2003 senalando que la falta de modificacidén de la ley procesal en mate-
ria de competencia para los casos de apologia supone un ejercicio de analogia
prohibida) sin que deba bastar el criterio formal de su ubicacion entre estos
tipos como acertadamente ha senalado el Tribunal Supremo para negar la com-
petencia de la jurisdicciéon espanola en los supuestos en que la apologia se rea-
liza fuera del territorio nacional (Vid. Auto del Tribunal Supremo de 23 de mayo
de 2002).

Por ultimo, combinando como en otras ocasiones el tradicional tratamiento
agravatorio de los tipos de terrorismo con una estrategia de atenuacion, el art.
579.3 del Codigo Penal prevé la posibilidad de rebajar la pena en uno o dos gra-
dos a la impuesta por el delito cometido cuando se den determinados requisitos
exigiéndose como novedad del texto de 1995 la motivacion en la sentencia. Es
la ya tradicional clausula para los llamados terroristas arrepentidos que en el
nuevo Cddigo también esta prevista para los delitos de trafico de drogas y que,
a diferencia de la legislacion precedente, ya no permite la total remisién de la
pena (un andlisis de los origenes y de la normativa existente hasta la entrada en
vigor del CP de 1995 puede verse en Cuerda Arnau, 1995 y Lamarca, 1985,
pags. 319y ss.).
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El comportamiento basico para que entre en juego la atenuacion esta cons-
tituido por el abandono voluntario de la actividad delictiva y la presentacion a la
autoridad confesando los hechos en que se haya participado; en el primer caso,
es la denominada disociacién o abandono de la banda armada u organizacion
terrorista requisito que, obviamente, no puede exigirse en los casos de terroris-
mo no organizado del art. 577 o de colaboracién del art. 576. En cuanto a la pre-
sentacién ante la autoridad, no existe en mi opinién obstaculo para que el arre-
pentimiento se realice con motivo de la detencidén. A partir de aqui para que
pueda entrar en juego la atenuacién se construyen tres hipétesis: que ademas
se colabore activamente con la autoridad para impedir la producciéon de un deli-
to, o bien se ayude eficazmente en la obtencién de pruebas decisivas para la
identificacion o captura de otros responsables, o, finalmente, que la ayuda pres-
tada sea para impedir la actuacién o el desarrollo de la organizacién terrorista o
banda armada a la que se haya pertenecido o con la que se haya colaborado.
Como resulta evidente, y aunque el precepto no lo senale de modo expreso, la
atenuacion de la pena por los delitos confesados serd mayor cuanto mayor sea
el grado de colaboracién que preste el sujeto arrepentido lo que debera ser valo-
rado y motivado en la decision judicial.

En cuanto a la valoracién global que nos merece el precepto, desde una
perspectiva juridica la medida es dificilmente justificable y, cuando menos, resul-
ta contradictoria, de un lado la respuesta al terrorismo consiste en la agravacion
de los delitos comunes pero a la vez tampoco se consideran suficientes los
supuestos generales de atenuacién previstos en el propio Codigo Penal. En espe-
cial, merece una severa critica la figura de la delaciéon que, al margen de que
resulte discutible que el Derecho deba premiar una conducta moralmente repro-
bable, sblo beneficiard a aquellas personas que tengan mayor informacion, en
definitiva, que ostenten un mayor grado de responsabilidad en la organizacion y
gue por tanto y paradodjicamente serian los que tendrian que tener una mayor
responsabilidad penal. En el ambito procesal, por su parte, la medida produce
una gran perturbaciéon pues introduce elementos propios del sistema inquisitivo
resucitando el principio confessio regina probationis. Finalmente, cabe senalar
gue la normativa premial introduce elementos de distorsién en el conjunto del
sistema punitivo lesionando los principios de seguridad juridica y de igualdad; de
seguridad porque la respuesta penal ya no depende del hecho delictivo realizado
sino de una conducta posterior: que exista o0 no arrepentimiento; de igualdad por-
que la medida no se aplica a todos los imputados.

Y esta es, a grandes rasgos, la respuesta penal al problema del terrorismo
una respuesta que sélo puede basar su legitimidad en un escrupuloso respeto a
la legalidad y a las garantias y derechos del ciudadano. Pero ademas la respuesta
al terrorismo no debe olvidar que la intervencién penal o policial debe ser, como
en todos los casos, el ultimo de los instrumentos de intervencién y que también,
y sobre todo, resulta necesaria una intervencién social, que proscriba las desi-
gualdades, y una intervencién politica que facilite el didlogo.
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