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lll. REFLEXIONES FINALES

Este capitulo se cifie a la variacién en el tiempo de la interpretacion judicial referida a
los delitos de terrorismo de ETA®. No se trata de un anlisis del marco legal, ni tampoco

! Este texto fue entregado a principios de diciembre de 2008 por lo que todas las referencias normativas,
jurisprudenciales y doctrinales deben entenderse actualizadas hasta entonces. El listado bibliografico del presente
capitulo se recoge al final del capitulo relativo a la evolucién jurisprudencial sobre aspectos de la ejecucion de las
sentencias.
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doctrinal®. Se ha acudido, como fuente directa, a la jurisprudencia penal del TC, del TS y de la
AN*. Como fuentes indirectas, hemos contado con diversos trabajos doctrinales que analizan
dicha jurisprudencia. Conjuntamente, dentro de una perspectiva juridica, no dejan de apuntarse
consideraciones criminoldgicas relevantes para aquella.

Siguiendo el esquema general propuesto por los coordinadores de la investigacion, el
lector encontrara a continuacion la evolucion jurisprudencial que pueda haberse producido
significativamente en el Ultimo decenio®. Como guia de exposicion, se ha seguido el orden
sistematico del Cédigo penal actual, sin perjuicio de citar sentencias referidas a la regulacion
anterior sobre elementos similares o relacionados. Dentro de dicho orden sistematico,
destacamos por su interés la jurisprudencia relativa a tres conceptos: terrorismo, apologia y
proporcionalidad.

I. EVOLUCION EN LA INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL DE LOS ELEMENTOS
DEFINIDORES DEL CONCEPTO DE TERRORISMO

El dinamismo vy la falta de concrecién del concepto normativo de terrorismo, a lo largo
de la historia juridico-penal reciente®, justifican en parte las variaciones de la propia
interpretaciéon judicial. Por su caracter, no debe exigirse que las decisiones judiciales sean
estables, pero si congruentes, al menos a corto plazo, y siempre razonadas
constitucionalmente.

1. Elementos definidores del terrorismo

En la STS 2/1997, de 29 de noviembre, se indica que “la busqueda de una definicién
con relevancia juridico-penal ha de ser ajena a descripciones tedricas de signo
fenomenoldgico, a categorias analdégicas simples, a puras connotaciones politicas o a
reduccionismos conceptuales tan abundantes en el campo especulativo”7. No obstante, no
debe olvidarse que toda definicién implica reduccionismo en aras a la inteligibilidad y la
simplificacién de una realidad dindmica y compleja.

Ante la ausencia de una definicién legal expresa de terrorismo, tanto en el ambito
interno como internacional, debe acudirse a la descripcion que el CP efectda de los distintos
tipos de los delitos de terrorismo, ubicados actualmente dentro de los delitos contra el orden
publico. Por su parte, en los arts. 515. 2 y 516 CP, dentro de los delitos contra la Constitucion,
se entiende que las bandas armadas, organizaciones o0 grupos terroristas son asociaciones
ilicitas, estableciendo las penas correspondientes. Obviamente, la normativa interna debe
integrar las obligaciones internacionales que haya adquirido y adquiera el Estado espafiol,

2 . . . . . . . .
No obstante, de forma excepcional, se citaran sentencias referidas a otras organizaciones terroristas que
han operado o siguen operando en el territorio espafiol.

3 . . . - s .
Unicamente se citan los estudios doctrinales més relevantes, respecto de los propoésitos de este capitulo,
referidos a la jurisprudencia o a determinadas sentencias.

4 Incluyendo aqui resoluciones tanto de la Sala de lo Penal, como de los JCP, JCM y JCVP.

5 P " . . .. s .
Dentro de los limites temporales fijados en la presente investigacion, si bien nos centramos en el periodo
que abarca los afios de 2000 a 2007, se han incluido algunas sentencias anteriores y posteriores a dicho tramo
temporal, por su relevancia concreta para los temas tratados.

® vid., en este sentido, CAPITA REMEZAL, Andlisis de la legislacion, p. 15.

7 GONZALEZ CUSSAC y FERNANDEZ HERNANDEZ, “Sobre el concepto juridico penal’, p. 35, quienes,
en las siguientes paginas, también repasan la normativa internacional mas relevante, de caracter universal y regional.
Cfr. CARBONELL MATEU, “Terrorismo” y ASUA BATARRITA, “Concepto juridico”.
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especialmente relevantes, por ejemplo, en materia de financiacion del terrorismo y detencion
8
(europea)”.

Los tribunales seran los que, en Ultima instancia, den vida a los articulos de los textos
juridicos. Ello no plantea cuestiones irresolubles de inseguridad juridica respecto del concepto
de terrorismo. En la STC 89/1993, de 12 de marzo, se indica que la “ausencia de tal definicion
no supone problema alguno de constitucionalidad al existir instrumentos internacionales E}/ una
asentada jurisprudencia que permite inferir a qué realidad se refiere el término terrorismo™.

De la legislacién actualmente en vigor, pueden distinguirse tres elementos definidores
del terrorismo analizados por los tribunales: su finalidad, sus medios violentos y/o su caracter
organizado'®. Podriamos resumir la evolucién de la jurisprudencia, en linea con la legislacion,
diciendo que se pone el énfasis en el elemento teleolégico o finalistico mas que en el
organizativo o estructural, de forma que puede distinguirse asi la gravedad del terrorismo frente
a otras formas de criminalidad organizada, tal y como se ha definido universalmente a través
del Convenio de Palermo'’. Por otra parte, el art. 577 CP permite hablar de terrorismo
individual. A continuacién, repasaremos algunas sentencias que recogen dichos aspectos
definidores de forma conjunta o enfatizan uno por encima de otro.

A) Finalidad y medios

Las SSTC 199/1987, de 16 de diciembre, y 89/1993, de 12 de marzo, se centraron en
la finalidad del terrorismo y en sus medios violentos. El terrorismo pretende instaurar el terror
en la sociedad y alterar violentamente el orden constitucional democratico'®. En la misma linea,
las SSTS, de 24 de octubre de 1987; de 12 de junio de 1989; de 8 de mayo de 1993; y 14 de
diciembre de 1993 se refieren a la “tendencia interna intensificada” en este tipo de delitos,
debiéndose atender a la “actitud animica inmediata de los sujetos”, independientemente de que
operen también otro tipo de motivaciones. Esta finalidad debe probarse (SSTS, de 25 de
febrero de 1987; de 6 de febrero de 1989; y de 12 de junio de 1989). El concepto de paz
publica resulta mas amplio que el de orden publico (STC 59/1990, de 29 de marzo; SSTS, de
25 de febrero de 1987; de 16 de octubre de 1991; y de 29 de noviembre de 1994). Ademas se
requiere una alteracion grave de la misma como finalidad terrorista.

La STS 2838/1993, de 14 de diciembre, se refiere tanto al elemento estructural
como finalistico, asi como a los medios violentos. También la STS 2/1997, de 29 de
noviembre, contra los miembros de la Mesa Nacional de HB, hace alusién a dichos aspectos.
Define el terrorismo como “actividad planificada que individualmente o con la cobertura de una
organizacion, con reiteracién o aisladamente, y a través de la utilizacion de medios o la
realizacion de actos destinados a crear una situacion de grave inseguridad, temor social o
alteracién de la paz publica, tiene por finalidad subvertir total o parcialmente el orden politico
constituido” ya que “ninguna actividad que incluya la violencia como método de lucha politica
(puede resultar) ... homologada para participar en la vida publica. Se garantiza asi el pluralismo
politico y la libertad ideoldgica”.

No se aludird aqui al debate internacional sobre el terrorismo como crimen internacional. Cfr, en todo
caso, en su consideracion sobre la gravedad y persistencia en el tiempo de las acciones de ETA, BARAFFI, “Actos o
situacion de terrorismo”.

°Son palabras de GONZALEZ CUSSAC y FERNANDEZ HERNANDEZ, “Sobre el concepto juridico penal”,
p. 50, en referencia a dicha STC.

19 véase, en general, CAPITA REMEZAL, Andlisis de la legislacion, pp. 27 a 28; y 37 a 44, a cuya obra
acudimos profusamente dentro de las fuentes indirectas utilizadas.

11 . . P . . ~
En el que, finalmente, no se incluy6é expresamente el terrorismo, como proponia Espafia.

2 La primera resuelve los recursos de inconstitucionalidad interpuestos por los Parlamentos vascos y
catalan frente a la LO 9/1984, de 26 de diciembre, contra la actuacién de bandas armadas y elementos terroristas. La
segunda se dictd frente al recurso del Parlamento vasco contra la LO 3/1988, de 25 de mayo, de reforma del CP.

3 véanse mas referencias de SSTS en CAMPO MORENO, Represion penal del terrorismo, p. 29.
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La STS 633/2002, de 21 de mayo, se refiere también al elemento subjetivo o finalidad
perseguida con los actos cometidos violentamente: “la actividad delictiva de ETA tiene por
finalidad obtener la independencia de Euskadi, no como opcién ideolégica, que como tal puede
tener cabida en el marco del pluralismo politico que es uno de los valores superiores de
nuestro ordenamiento juridico, sino como imposicion de una opcién que excluye las demas
y busca el exterminio del pluralismo ideolégico mediante los mas graves actos de
aterrorizacién social”**. En definitiva, no es compatible con la Constitucion un proyecto
politico defendido mediante la vulneracién de principios democraticos o derechos
fundamentales (STC 48/2003, de 12 de marzo). Son bandas armadas “tanto las que pretendan
alterar el orden establecido ... como la grave perturbacion de la paz publica por la utilizacién
del armamento ... o por la concreta clase de delito de especial alarma colectiva” (STS 2/1998,
de 29 de julio)™.

La STS de 19 de enero de 2007 caso la SAN de 2005 que declaré asociaciones ilicitas
a JARRAI-HAIKA-SEGI (art. 515. 1 CP). EI TS las consider6 de caracter terrorista (art. 515. 2
CP)™. En dicha STS se dice: «es facil concluir que JARRAI-HAIKA-SEGI constituye una
organizacion estable en el tiempo, desenvolviéndose desde 1978 a 2001; que, lejos de
dedicarse a la defensa pacifica y por medios legitimos de su opcion politica, dicha organizacién
complementa la actividad de lucha armada de ETA, mediante actos de kale borroka numerosos
y reiterados; que utiliza artefactos explosivos o incendiarios; que causa dafos, coacciones y
amenazas, mediante lanzamientos de artefactos incendiarios, menoscabos de vehiculos de
transporte publico, causacién de incendios intencionados, colocacion de artefactos explosivos y
contra manifestaciones violentas, actos todos ellos de contenido e intencién conminatorios®’. Y
que su actividad es disefiada, coordinada, graduada y controlada por ETA». Ello supone
entender que no se trataba meramente de una asociaciéon para cometer algun delito, sino que
pretendia producir temor, atacando al conjunto de la sociedad o atentando contra la paz
publica, por lo que la AN la incardiné en el nimero segundo del art. 515 CP como organizacion
terrorista'®.

En el voto particular discrepante del magistrado del TS Joaquin Giménez Garcia se
concluye “que por la naturaleza complementaria de la actividad de J-H-S, por la exigencia de
mantener un concepto muy restringido de banda armada o grupo terrorista, por la inidoneidad
de los medios empleados y por el respeto al principio de proporcionalidad penal, Jarrai-Haika y
Segi no pueden ser estimadas como organizacion terrorista”.

Entre las sentencias dictadas por la AN, la 30/2000, de 5 de junio, incide en el aspecto
teleoldgico al sefialar que las conductas deben realizarse con el animo especifico de buscar la
subversion del orden constitucional o la alteracion de la paz publica. Por su “correcta
disposicion sistematica”, Capita Remezal destaca la SAN 28/2000, de 20 de octubre™. Otros

14 . . . L « .

En todo caso, en esta sentencia no se olvida la conducta tipica ya que se indica que “el terrorismo es
una forma de delincuencia organizada que se integra por una pluralidad de actividades que se corresponden con los
diversos campos o0 aspectos que se pueden asemejar a una actividad empresarial pero de naturaleza delictiva”.

> GONZALEZ CUSSAC y FERNANDEZ HERNANDEZ, “Sobre el concepto juridico penal”, pp. 46 a 48.
'8 Sobre este asunto, véase en la doctrina FERNANDEZ HERNANDEZ, “JARRAI-HAIKA-SEGI”.

1 URBANO, “El terrorismo como forma”, pp. 13 a 14, se refiere a algunas de las acciones concretas
citadas en la sentencia como material probatorio: “alguna tan significativa como la presién, con especial sefialamiento,
a los profesionales de los medios de comunicacion social, de la Audiencia Nacional, de banqueros y politicos. Y asi, en
la sede de HAIKA —organizacion resultante de la fusién de Gazteriak, operativa en el sur de Francia y de Jarrai— se
intervino en una libreta, bajo la referencia «tensionamiento», las direcciones en Bilbao de EFE, EUROPA PRESS, EL
CORREO, TIEMPO, EL MUNDO, EL PAIS, RNE, SER, TVE y ANTENA3; esto es, todos los medios que HAIKA
caracteriza como «no vascos». La funcién que tiene para HAIKA tal relacion de direcciones se comprende si se tiene
en cuenta que estos mismos medios, acusados reiteradamente de «perros de la pluma y del micréfono», son
habitualmente objeto de los ataques de la «kale borroka»”.

8 vid. URBANO, “El terrorismo como forma”, p. 14.
1% Vid. CAPITA REMEZAL, Andlisis de la legislacidn, p. 28.
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autores citan numerosas sentencias de la AN donde se alude a la meta independentista por
medios violentos™.

En casos del terrorismo del GAL, en la sentencia de la Audiencia Nacional de 20 de
septiembre de 1991, en el asunto Amedo, no se advirti6 propésito de destruir el orden
democratico. No obstante, en reiterada jurisprudencia del TS se afirma que no cabe distinguir
entre terrorismos ya que también se persigue desestabilizar al Estado democrético cuando se
afirma que los medios legales resultan insuficientes en la lucha contra el terrorismo (SSTS 25
de enero de 1993 y 14 de diciembre de 1993)*.

B) Actuacion dentro de bandas armadas, organizaciones o grupos terroristas

Las bandas armadas, organizaciones 0 grupos terroristas suponen una variedad
agravada respecto de las asociaciones ilicitas y ello se justifica jurisprudencialmente porque
aquéllas “buscan la subversién del orden social establecido o la derrocacién del sistema
democratico ... por métodos violentos, inhumanos e insolidarios que en el supuesto de la
organizacion terrorista ... implican la finalidad expresa de infundir terror a todos los niveles”
(STS 338/1992, de 12 de marzo). Adicionalmente, la organizacion terrorista supone, entre otras
cuestiones, un caracter reiterado y sistemético en las acciones violentas (SSTS 1025/2007, de
19 de enero, y 11/2006, de 16 de enero)®.

La STC de 12 de marzo de 1993, desestimd el recurso de inconstitucionalidad
planteado por el Parlamento vasco al entender que los términos elementos u organizaciones
terroristas de la LO 4/1988, de 25 de mayo, de reforma del CP, asi como la ausencia de
definicién de terrorismo, vulneraba el principio de legalidad. Como ha sido mencionado
anteriormente, el TC subray6 que se trata de términos entendibles en la propia cultura juridica,
como se demuestra por su utilizacion en los arts. 13. 3 y 55. 2 CE, y por la ratificacion de
instrumentos internacionales en la materia. La STC 199/1987, de 16 de diciembre, insisti6 en el
elemento estructural u organizativo de la definicion de terrorismo, siendo practicamente
asimilables los conceptos de banda armada, organizacién y grupo terrorista, si bien puede
matizarse la entidad organizativa. Ahora bien, solo tiene la caracteristica de “terrorista” la
banda, organizacién o grupo que desarrolle una finalidad determinada (provocar el terror en la
sociedad o alterar gravemente el orden demaocratico). Algunas sentencias, exigen, ademas, las
caracteristicas organizativas de permanencia y jerarquia®.

En todo caso, la STC de 12 de marzo de 1993 ya se refiere a la posibilidad, menos
frecuente pero existente, de terrorismo individual ya que lo verdaderamente distintivo del
terrorismo es el propdsito o el efecto de “difundir una situacion de alarma o de inseguridad

% sj bien se cifien a los dos primeros afios de los noventa, se pueden encontrar a lo largo de toda la
historia de la AN en este campo. Vid. CAMPO MORENO, Represion penal del terrorismo, p. 29, nota 24.

% sobre este asunto en la doctrina, véase PORTILLA, “Terrorismo de Estado”, p. 501.
2 GONZALEZ CUSSAC y FERNANDEZ HERNANDEZ, “Sobre el concepto juridico penal”, pp. 44 a 45.

2 yganse las SSTS 338/1992, de 12 de marzo, sobre el lamado caso Amedo y Dominguez; asi como las
de 25 de enero de 1982; 25 de enero de 1988 y 27 de mayo de 1988. Estas dos Ultimas sentencias son citadas por la
AN en su sentencia 28/2003, de 28 de julio. URBANO CASTRILLO, “El terrorismo como forma”, p. 18, sefala las
consecuencias positivas de considerar el terrorismo basicamente como crimen organizado: “Participa de las
caracteristicas o rasgos basicos de los grupos criminales y presenta algunos matices de gran interés que sirven para
singularizarlo, y que concretamos aqui en sus conexiones con grupos de apoyo de diversa naturaleza, politicos,
juveniles, medios de comunicacion... De ahi que el mejor tratamiento no sea el policial, simplemente, sino el recurso al
instrumento juridico: ilegalizacion de los partidos que le dan cobertura politica, la disolucién de las asociaciones ilegales
que le apoyan, el silenciamiento de sus medios de comunicacion y la asfixia econémica, tapando sus vias de
financiacion publica. De este modo, se deslegitima uno de los leit-motiv machaconamente repetidos por los propios
terroristas y por quienes les comprenden/justifican/apoyan: que se trata de un problema politico. No, el terrorismo no es
un fenébmeno politico —a eso es a lo que aspiran, a que se les dé trato de tal— sino una modalidad de criminalidad
organizada en la que lo principal no es sino el modus operandi, convertido en un modus vivendi. La gravedad del
mismo deriva de su esencia antidemocrética. El terrorista no se conforma con un «no». Mata, extorsiona, secuestra,
amenaza si no se le da la razén. Trata de influir en las elecciones y se instala en un chantaje permanente cuyo caldo
de cultivo es un apoyo mas o menos difuso que le permite sobrevivir y actuar”.
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social, como consecuencia del caracter sistemético, reiterado, y muy frecuentemente
indiscriminado, de esa actividad delictiva”.

Enla STC 199/1987 se menciond, dentro del concepto de banda armada, la nocién de
estabilidad y la disponibilidad de armas de defensa o de guerra, asi como sustancias o
aparatos explosivos, junto con la entidad suficiente para provocar terror en la sociedad. Esta
doctrina ha sido seguida por el TS y la AN. La STS 2/1998, de 29 de julio, defini6 banda
armada como una pluralidad de personas para un mismo fin, con estabilidad temporal, que
utiliza armamento que puede causar alarma social, atemorizando a un grupo de personas o a
la poblacion en general, dentro de su finalidad de subvertir el orden constitucional o alterar
gravemente la paz publica. En el concepto de organizacion terrorista se incide en el elemento
subjetivo de infundir terror, de forma mas cruenta®. EI TS no ha variado esta linea
interpretativa en su doctrina posterior®. Este criterio se sigue también en la sentencia de la AN
60/2006, de 8 de noviembre, encontrandose ya una definicién muy clara de banda armada en
las SSAN de 6 de junio de 1990 y 27 de noviembre de 1991.

Por organizacién terrorista, en la SAN, de 31 de marzo de 2006, el tribunal entendi6
la concurrencia de tres requisitos: una pluralidad de personas, con relaciones de jerarquia y
estabilidad en el tiempo; con el objetivo de cometer acciones violentas contra personas y
cosas; y con la finalidad de alterar el orden democratico, mediante el miedo, signo distintivo del
terrorismo. La STS de 12 de marzo de 1993, que resolvié en casacioén el recurso contra la SAN
en el caso Amedo, se centré en la falta del elemento estructural: “... la actuacién enjuiciada ...
no excede sin embargo de una mera, pero rechazable y repudiable, asociaciéon que sin mayor
esquema organizativo ... planeo los objetivos y las finalidades explicadas por la Audiencia”®®.
La SSTS de 18 de abril de 1996; 31 de octubre de 1996; y 11 de noviembre de 1996 insisten
en que la organizacion requiere dos o0 mas personas que programen el propdsito de desarrollar
una idea criminal aceptada y consensuada, con una vocacion de continuidad.

Fuera del art. 577 CP, como terrorismo individual, sélo pueden cometer los tipos
delictivos de los arts. 571 a 574 CP quienes pertenezcan, actien en servicio o colaboren con
bandas armadas, organizaciones o0 grupos terroristas. La sentencia de la AN 73/1997, de 27 de
noviembre, entiende que la integracién o pertenencia queda probada cuando se confiesan
los hechos, cuando se forma parte de los comandos terroristas 0 grupos de apoyo, cuando se
entregan aportaciones econémicas periddicas o se facilita informacion util. La pertenencia
implica ser miembro o formar parte de la asociacion terrorista, siguiendo las directrices,
sirviendo a los objetivos perseguidos, con vinculos estables, asumiendo la jerarquia y la
disciplina de dicha asociacion. También se han pronunciado en este sentido sentencias mas
recientes, como la SAN 6/2007, de 7 de febrero, y la STS 1127/2002, de 17 de junio®’. La
permanencia de la persona en su ideario, la sintonia con sus fines o su deseo de permanecer
en ETA no supone necesariamente pertenencia a banda armada (STS 149/2007, de 26 de
febrero, caso De Juana).

En la STS de 7 de noviembre de 2008, sobre el intento de atentar contra la AN por
parte de terroristas islamistas, el TS, a diferencia de la AN que maneja criterios mas flexibles,
no incluye dentro de las células terroristas a los circulos concéntricos al nucleo central y
excluye la integracion si no se prueba la decisién o aceptacion de participar en la imposicién
violenta de la ideas. Deben existir pruebas mas alld de la ideologia radical, aunque los
procesados lleguen a “proclamar sus convicciones sin ocultar sus deseos de acabar con los

* vid. CAPITA REMEZAL, Andlisis de la legislacion, p. 73.

» Véanse, anterior y posteriormente a la sentencia citada, las SSTS 5 de febrero de 1988; 17 de marzo de
1993; 18 de septiembre de 1995; 546/2002, de 20 de marzo; 633/2002, de 21 de mayo; 1541/2004, de 30 de
diciembre; 19 de enero de 2007; y 119/2007, de 16 de febrero.

% para referencias a otras sentencias, vid. CAMPO MORENO, Represion penal del terrorismo, p. 33, nota
33.

%7 Todas ellas citadas en CAPITA REMEZAL, Andlisis de la legislacion, p. 66.
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infieles” o “anhelar la eliminacion de lideres poh’ticos”zg. En todo caso, el TS no encuentra

reprochable que los servicios de inteligencia investiguen a un amplio espectro de personas,
pero se debe ser “exigente a la hora de aplicar el derecho penal en una sociedad democratica”
ya que “cuando abordamos la intervencion del Derecho penal en las fronteras de la ideologia,
no es posible convertir todo este bagaje de declaraciones y confesiones de creencias en un
hecho delictivo de integracion en banda armada”. En lineas generales, dicha sentencia sigue la
anterior STS del 17 de julio de 2008, sobre el 11-M, que confirmé la mayoria de las condenas
de la AN*°. En todo caso, en contraste con la jurisprudencia en relacién con ETA, en el
terrorismo yihadista la finalidad de alterar el orden constitucional se entiende de forma mas
amplia.

La SAN 65/2007, de 31 de octubre, sobre el 11-M, establece que: “La diferencia entre
el delito de pertenencia a banda armada y la colaboracion no depende del tipo o clase de acto
ejecutado, sino de quien lo ejecute y de su vinculacién, permanente o episddica con el grupo
terrorista”.

La jurisprudencia ha incluido, entre otros supuestos de pertenencia a banda armada,
recibir y expedir folletos explicativos de la organizacion terrorista, poseer libros sobre manejos
de explosivos, captar a individuos para la causa (SAN de 21 de junio de 1992), hacerse
responsable de unos agujeros para guardar material necesario para realizar atentados, poseer
la maquina de escribir con la que se consignaron los datos de una posible victima, tener pisos y
locales que cobijan a activistas, guardar armas y explosivos, enviar una carta exigiendo la
entrega de dinero, aceptar quedar encuadrado en un grupo armado, tener conocimiento y
disponibilidad de un buzén, participar en la construccion de un zulo, facilitar llaves, realizar un
cursillo de adiestramiento... (SSAN de 21 de mayo de 1990; 19 de junio de 1990; 27 de junio
de 1990; 12 de diciembre de 1990; y 16 de noviembre de 1991). La pertenencia a banda
armada puede deducirse, entre otras pruebas, de la propia inculpacién del procesado, siempre
respetando las garantias procesales estudiadas en el capitulo sobre la tutela judicial efectiva
(véanse las SSAN de 24 de enero de 1990; de 30 de marzo de 1992; y de 9 de enero de 1997).

Cuando no se estiman suficientes las pruebas que acreditan una conexion estable con
la organizacién, la AN ha entendido que existe sélo colaboracion en supuestos de recoger,
trasladar y cobijar, reiteradas veces, en un piso de la propiedad del acusado, a distintos
miembros de una organizacién (SAN de 8 de noviembre de 1990). Excepcionalmente, en
algunas SSAN de los afios ochenta se concluyé que el estar encuadrado en un comando
constituia tentativa delictiva de integracién al no constar la produccién de resultados (SSAN de
4 de noviembre de 1987; y 19 de octubre de 1990).

La SAN 3/2007 de 2 de febrero realiza la siguiente distinciéon entre pertenencia y
colaboraciébn con banda armada: “El delito de asociacion ilegal es de naturaleza
eminentemente formal y pasiva y basta para que exista la mera constituciéon en alguna de sus
diversas manifestaciones de la entidad ilegal, penandose su existencia por este solo hecho, sin
que absorba las actividades delictivas que la asociacién realiza. La diferencia entre la
pertenencia y la colaboracién estriba en que el primero es miembro de la organizacién y forma
parte de ella, siguiendo sus directrices, sirve y no ayuda a los objetivos y propésitos
perseguidos. La pertenencia supone la existencia de unos vinculos de alguna manera estables,
que le determinan a asumir la jerarquia y disciplina”. Los requisitos que se requieren para el
delito de integracion con banda armada, segun reiterada jurisprudencia, entre la que se

%8 | os estudios empiricos sobre prevencion sefialan, sin embargo, que en el caso del terrorismo islamista,
ante la disposicién suicida no se necesita una gran estructura para pasar de la idea al acto por lo que se deberia
estudiar la viabilidad de que el control penal abarque también, con las debidas garantias, las fases preparatorias de
posibles atentados. Vid. REINARES y ELORZA, El nuevo terrorismo. Cfr. REINARES, “; Coinciden el gobierno?”. De
hecho en la STS de 7 de noviembre de 2008 se indica que la legislacién penal puede tener lagunas respecto de la
complejidad del yihadismo. Ante la legislacion actual, la sentencia citada deja fuera de la sancion penal “aquellas
conductas exaltadas, potencialmente peligrosas, pero que sélo permiten la adopciéon de medidas de prevencion ante
unos sujetos potencialmente proclives a llevar a cabo acciones que evidencien que la idea no se ha quedado en la
mente del autor, sino que ha pasado a la accion”.

 yéanse también respecto de este tipo de terrorismo las SSTS de 25 de octubre de 2007 y 31 de mayo de
2006.
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encuentra la STS de 16 de junio de 2002, son los siguientes:

a) Como sustrato primario, la existencia de una banda armada u organizacion terrorista,
que exige pluralidad de personas, existencia de unos vinculos y el establecimiento de
relaciones de cierta jerarquia y subordinacién. Tal organizacion tendra por finalidad la
realizacion de acciones violentas contra personas y cosas, con finalidad de pervertir el orden
democratico-constitucional. En definitiva, se pretende actuar criminalmente con finalidad
politica. Su estructura sera compleja, pues sus componentes pueden abarcar diversas facetas
0 actuaciones (informativas, ejecutivas u operativas en cualquier orden, para la consecucién de
sus fines, uno de cuyos componentes sera la comisién delictiva indiscriminada, con objeto de
coaccionar socialmente para la imposicion de sus objetivos finales).

b) Como sustrato subjetivo, tal pertenencia o integracién requiere un caracter mas o
menos permanente, pero nunca episédico, lo que, a su vez, exige participar en sus fines,
aceptar el resultado de sus actos y, eventualmente, realizar actos de colaboracién que, por
razén de su integracion, se convierten en actividades que coadyuvan en la finalidad que
persigue el grupo.

c) Elemento material u objetivo. Realizacién o posibilidad de realizacion o de llevar a
cabo actividades de colaboracién con la banda, que contribuyan a alcanzar la finalidad que el
grupo persigue.

El delito de pertenencia a banda terrorista es un delito permanente, como recoge entre
otras la STS de 22 de diciembre de 2003. Por tanto, una pluralidad de acciones que se realizan
mientras subsiste la vinculacion con la banda terrorista, integrardn un Unico delito de
pertenencia a banda armada, sin perjuicio de los concursos que existan con otros delitos. No
obstante, la eficacia de cosa juzgada de la condena anterior no puede proyectarse hacia el
futuro, generando la impunidad de futuras acciones. Asi en este caso juzgado en la SAN
37/2007, en que con la desarticulacién del comando, juzgado y condenado por esas acciones
el procesado, al haberse acreditado una reanudaciéon activa y eficaz posterior, debe estimarse
la existencia de un nuevo delito de pertenencia a banda terrorista®>. No basta seqguir
compartiendo desde prision los objetivos de la organizacion, y felicitandose por sus acciones ya
que ello no supone la existencia de un nuevo delito de pertenencia a banda terrorista. Se
requiere probar como elemento del delito la actividad material que ha de servir para coadyuvar
a los objetivos de la banda.

Por tanto, en la practica jurisprudencial, el delito de integracion o pertenencia en ETA
implica probar la vinculaciéon del procesado con dicha banda u organizacion mediante la
constatacion del desempefio de acciones que le han sido encargadasSI. Respecto de la
posicion jerarquica, los promotores y directores de la organizacion terrorista se identifican,
siguiendo los criterios del TS, respecto del tipo de actividad desarrollada, la peligrosidad, la
gravedad de los hechos y la posicion organica y funcional desempefiada dentro de la
organizacion®.

Para terminar este apartado, cabe indicar que, en opinion de algunos autores,
actualmente se advierte “la tendencia jurisprudencial a calificar como integracién en banda
armada conductas que con anterioridad solo eran constitutivas de colaboracion o que incluso

%0 Vid. también la STS de 2 de noviembre de 2007. Segun esta sentencia, es posible que un individuo
“juzgado y considerado miembro de una organizacion terrorista, puede en el futuro decidir integrarse de forma activa y
eficaz en la misma con participacion en sus fines, cometiendo de nuevo otro delito de pertenencia a banda armada,
ademas y lo que es mas importante, que la eficacia de cosa juzgada no puede proyectarse en el futuro, generando la
impunidad de nuevas acciones”. Se confirma asi la condena de la AN por un nuevo delito de pertenencia a banda
armada.

% De forma general y sintetizadora, CAMPO MORENO sefiala los requisitos del delito de integracién en
banda armada u organizacion terrorista exigidos, desde finales de los ochenta y en la década de los noventa, por las
sentencias de la AN y la jurisprudencia del TS, en Represion penal del terrorismo, pp. 44 a 45.

% véanse las obras de Garcia-Pablos en la materia citadas por CAMPO MORENO, Represion penal del
terrorismo, p. 45.
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debieran estar fuera del ambito penal por suponer la criminalizacion de meros fines poll’ticos”33.

Sobre la colaboracion se tratara mas adelante.

Il. INTERPRETACION JUDICIAL DE LOS TIPOS DELICTIVOS Y DE CUESTIONES
RELACIONADAS CON ELLOS

Dejando a un lado la totalidad de los elementos correspondientes a cada tipo delictivo,
aspecto tratado en otros apartados de la investigacidn concernientes a la legislacion y la
doctrina, espigamos ahora cuestiones aisladas y concretas que han sido objeto de evolucion o
precision jurisprudencial.

1. Delitos de riesgo catastrofico (estragos e incendio, art. 571 CP)

Estragos terroristas. Para el delito de estragos terroristas, se exigen los requisitos
propios del art. 346 CP. De los hechos probados debe deducirse que concurrieron la gravedad
y el efectivo peligro de los medios utilizados, aunque la zona hubiera sido desalojada
previamente por la policia (STS 1767/2001, de 8 de octubre). Si se producen lesiones o muerte
de personas, estaremos ante un concurso real de delitos (SAN 136/2006, de 15 de febrero).
Respecto de la cuantia del dafio, lo importante es considerar el dafio potencial, no el
efectivamente producido (STS de 25 de septiembre de 1987).

La SAN 49/1998, de 3 de diciembre, consideré local publico la sala donde se ubica un
cajero, en orden a evaluar el lugar donde se produce el delito de estragos (art. 241. 3 CP).
Ademas, en la STS 848/2004, de 2 de julio, en el caso Hipercor, se tuvo en cuenta el horario de
apertura al publico®.

Incendios terroristas. Como en los estragos, también en los delitos de incendios
terroristas, los tribunales han de tener en cuenta las circunstancias del delito (lugar, hora,
posibilidad de afectar a las personas), siendo lo relevante la produccién de peligro (SSTS de 10
de octubre de 1986; y 24 de octubre de 1998), ya que se trata de un delito de mera actividad.
Asi puede apreciarse en el estudio especifico de las sentencias del JCM. Si no se lograra que
comience a arder el objeto atacado utilizando el instrumento incendiario, estariamos ante una
tentativa de incendio (STS 1989/1994, de 15 de noviembre).

2. Atentados terroristas contrala vida, laintegridad o la libertad (art. 572 CP)

En todas las conductas tipificadas en el art. 572, matar, lesionar, detener ilegalmente,
secuestrar, amenazar y coaccionar, con la finalidad de subvertir el orden constitucional o alterar
gravemente la paz publica, debe existir un dolo especifico de realizar estas acciones (SSTS
1473/1997, de 28 de noviembre; y 1115/1998, de 2 de octubre), admitiéndose el dolo eventual
(SSTS 861/1997, de 11 de junio; 848/2004, de 2 de julio; y SAN 22/1999, de 18 de mayo).

No es preciso que se produzca el dafio al bien juridico colectivo (el orden constitucional
o la paz publica), pero si al bien individual (vida, integridad o libertad de una persona o de
varias), para aplicar el art. 572 en grado de consumacion® (SAN 38/1998, de 29 de junio, sobre
el secuestro de Ortega Lara).

* En este ultimo caso, esta autora cita los procedimientos del Sumario 18/98 (caso Ekin) y el relativo al
periédico Egunkaria, en LAMARCA PEREZ, “Prélogo”, p. 12. En sentido contrario, véase PORTERO, La trama civil de
ETA.

** Esta sentencia confirma la de primera instancia de la AN de 23 de julio de 2003. Respecto del acuerdo
doctrinal con esta linea jurisprudencial, véase CAPITA REMEZAL, Andlisis de la legislacién, p. 87.

3> Sobre ello, véase CAPITA REMEZAL, Andlisis de la legislacién, p. 98.
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La doctrina jurisprudencial admite como formas de participacién la cooperacion
necesaria y no necesaria, recurriendo a Ia??5 teorias de la equivalencia de las condiciones, del
dominio del hecho y de los bienes escasos™.

Respecto del secuestro, la STS de 27 de junio de 1994 entiende que la conducta de
mediar o intervenir como intermediario en un secuestro, en representacion de la victima, resulta
atipica®. En otro caso, si la duracion de la detencién es escasa, estariamos ante coacciones o
una conducta atipica (STS de 28 de noviembre de 1994).

En cuanto a las amenazas, éstas deben ser condicionales y graves (SAN 60/2006, de 8
de noviembre). El art. 572. 1. 3° tipifica las amenazas a personas concretas y no a grupos de
personas (STS 149/2007, de 26 de febrero, en el caso De Juana®). Es posible que las
amenazas de produzcan de forma imperfecta cuando no llegan al destinatario al ser
intervenidas por un tercero (STS de 20 de mayo de 1994).

3. Depésito de armas 0 municiones (art. 573 CP)**

La consumacién de las conductas descritas en el art. 573 requiere posesion o
disposicion, no utilizacion (STS 1237/1998, de 24 de octubre) y, en ningun caso, peligro o
riesgo para la vida o integridad de las personas (Auto del TS de 28 de octubre de 1998). En
caso de que se produzcan los resultados previstos en los dos articulos precedentes, esta
conducta queda subsumida en ellos (SAN 65/2007, de 31 de octubre). La SAN 49/1998, de 3
de diciembre, consider6 que la tenencia de sustancias o aparatos explosivos supone la
disponibilidad de los mismos, aunque no se hayan construido o transportado personalmente.

En caso de depoésito de armas y también de explosivos estamos ante un concurso real
de diferentes delitos tipificados en el mismo art. 573 (STS 1237/1998, de 24 de octubre; SSAN
73/1997, de 27 de noviembre, y 124/1999, de 4 de junio). La STS 1304/2003, de 10 de octubre
estimé un concurso ideal entre el suministro y el depésito de armas de guerra y sustancias o
aparatos explosivos de los tipos comunes (arts. 566.1° y 568 CP) con los tipos de terrorismo
(573 CP). Por el contrario, en otras sentencias precedentes, el TS neg6 la existencia de este
tipo de concurso (STS 1346/2001, de 28 de junio). En el mismo sentido se ha pronunciado la
STS 699/2007, de 17 de julio, respecto de la relacién entre los delitos de tenencia de armas,
armas de guerra o el delito de tenencia de explosivos.

4. Otras infracciones penales con fines terroristas de los que pertenezcan, actlen o
colaboren con banda armada, organizacién o grupo terrorista (art. 574 CP)

La distincién entre estas conductas y las de colaboracion terrorista se funda en la
independencia de las primeras que tienen en si mismas desvalor (STS de 25 de abril de 1997).
La AN ha considerado bajo el art. 574 CP diferentes modalidades de robo (SSAN 24/2003, de
13 de junio; y 54/2005, de 26 de diciembre), aunque en alguna sentencia anterior configuro las
conductas bajo el art. 575 CP, al haber sido calificado de este modo por el Ministerio Fiscal
(SAN 28/2000, de 20 de octubre). Ademas del robo, podrian entrar dentro del art. 574 las
falsedades en documento publico (SAN 6/2007, de 7 de febrero) y las amenazas (SAN de 17
de enero de 2001).

* Sobre la aplicacion de estas dos Ultimas en relacion con un delito de asesinato terrorista, véase la SAN
24/2003, de 13 de junio.

37 .z . .z
Abordaremos esta cuestion en el epigrafe sobre la colaboracion.

% En este caso, en el voto particular de Giménez Garcia se citan sentencias anteriores en que no se llegdé
a considerar amenazas, asi las SSTS de 2 de julio de 1999, 7 de marzo de 2005, y 6 de marzo de 2006.

% véase de forma mas extensa en CRUZ BLANCA, Régimen penal.
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5. Atentados contra el patrimonio con fines recaudatorios (art. 575 CP)

Estamos ante delitos patrimoniales con el fin de allegar fondos a las bandas armadas,
organizaciones o grupos terroristas que se conceptian como actos especificos de colaboracion
al terrorismo. Hemos encontrados escasos pronunciamientos jurisprudenciales en relacién con
ETA, si bien alguno puede haber tenido mayor repercusion publica. Respecto de la AN, en la
sentencia 28/2003, de 28 de julio, se condend a una mujer por robo con fuerza en las cosas del
articulo 575 en relacién con los articulos 237, 238.3% y 244.32 CP. Esta resolucion fue recurrida
y resuelta por la STS de 16 de julio de 2004, sin que se realizasen variaciones interpretativas
significativas al respecto.

En la STS 1987/2005, referida a los GRAPO, se distingue entre este delito y el recogido
en el articulo precedente del CP: “También es cierto que en el articulo 575 del mismo texto
legal se castiga la conducta de quien con el fin de allegar fondos a las bandas armadas,
organizaciones o grupos terroristas o con el propdsito de favorecer sus finalidades, atentaren
contra el patrimonio, conducta que aparece castigada con mayor pena que la prevista en el
articulo anterior, en cuanto permite imponer la pena superior en grado a la que correspondiese
al delito cometido, cuando el articulo 574 Gnicamente permite imponer la pena en su mitad
superior. Este articulo 575 requiere otros elementos objetivos del tipo que las acusaciones no
han debido considerar concurrentes y se han decantado por el articulo 574, en el que se
subsume, por lo antes expuesto y con menor pena, la conducta del recurrente”*’.

6. Colaboracién con las actividades o finalidades de una banda armada, organizacién o
grupo terrorista (art. 576 CP)

A) Requisitos y supuestos

La STS de 9 de marzo de 1990 alude a la utilizacion del delito de colaboracién como
cierto “cajon de sastre” en cuya aplicacion puede peligrar el rigor técnico jun’dico“l. En todo
caso, el principio de legalidad penal (lex certa), no resulta vulnerado si se incluyen en el tipo
penal conceptos cuya delimitacion permite un margen de apreciacion (SSTC 63/1982 y
89/1993)42, no constituyendo el tipo penal una clausula general (STS de 2 de febrero de 1993).
Dicho margen de apreciacion se justifica dada la grave vulneracion de los derechos
individuales que supone el terrorismo, asi como el ataque a importantes bienes
supraindividuales. Ello permite cierta amplitud en la regulacion penal para abarcar
“comportamientos periféricos” (STC 89/1993). En todo caso, se exige que la conducta delictiva
sea lo suficientemente grave para ser rechazada por las normas socioculturales del lugar en
que se produce y que se realice con conciencia del serio menoscabo de la seguridad
ciudadana (STS de 27 de mayo de 1988).

El art. 576 CP se refiere a actos de colaboracién genérica. Aunque algunas actividades
dentro de la colaboracion pueden conllevar un delito de resultado (STS de 2 de febrero de
1993), se trata de un “delito de mera actividad y de riesgo abstracto” en que se “anticipa la
proteccion penal por razones de politica criminal”. Como ya se ha dicho, esas razones se cifran
en la prevalencia de bienes personales y comunitarios como la vida, la seguridad de las
personas y la paz social (SAN 36/2005, de 26 de septiembre; SSTS 1387/2004, de 27 de
diciembre; 18 de octubre de 1993; y 24 de enero de 1992). El proposito del legislador consiste
en reducir al maximo “toda forma de apoyo posible a una banda armada o terrorista” (STS de 2
de febrero de 1993). La STS de 8 de marzo de 1995 indica que el delito de colaboracion

*0 Cfr. STS 6635/2006, de 27 de octubre.
*! Citada en CAMPO MORENO, Represion penal del terrorismo, p. 56.

* Sobre el principio de lex certa, véanse también las SSTC 89/1983, 75/1984, 159/1986, 133/1987,
199/1987 y 11/1993, citadas en CAMPO MORENO, Represion penal del terrorismo, p. 61.
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permite el enjuiciamiento de cualquier acto de colaboracion que favorezca a la banda armada,
a sus miembros o a sus finalidades®, fuera de la descripcion enunciativa del CP*. Por otra
parte, la jurisprudencia ha considerado en algunas sentencias el delito de colaboracion como
permanente y, en otras, de tracto sucesivo (SSTS de 20 de enero de 1986 y 4 de noviembre de
1986); SSAN de 7 de abril de 1990; 16 de junio de 1990; y de 18 de marzo de 1991).

En opiniébn de Campo Moreno el énfasis en la exigencia del elemento subjetivo del
injusto por parte del TS y la AN puede explicarse como limite al “amplisimo ambito de lo
legalmente punible™®. En principio, debe probarse la conciencia del favorecimiento o la
finalidad perseguida, es decir, debe conocerse el caracter de militante de la banda y el
significado de la colaboracion (SSTS de 26 de diciembre de 1989; 2 de febrero de 1987; 17 de
marzo de 1983; y de 8 de marzo de 1995; SSAN de 13 de noviembre de 1990; 10 de junio de
1991; y 20 de mayo de 1992). El mévil de amistad, solidaridad, relacion afectiva o afinidad
ideoldgica solo podria funcionar, en su caso, como circunstancia atenuante (STS de 24 de
mayo de 1993; STSJIPV de 28 de marzo de 1994). Si s6lo existe dicho mavil, sin afan de
favorecer, la conducta sera impune (SAN de 25 de abril de 1988)46. No obstante, en algunas
sentencias, referidas a dar alojamiento a una persona cuya integracion en una organizacion
terrorista se conocia, no se ha requerido probar la intencién de favorecer la actividad terrorista
ya que el propio tipo penal incluye esa conducta como ejemplo de colaboracion (SAN de 7 de
abril de 1992; STS de 21 de julio de 1993).

En el apartado sobre integracion en una asociacion terrorista ya aludimos a la distincién
entre la colaboracion y aquélla, sin perjuicio de que la jurisprudencia acepta la homogeneidad
en la calificacién juridica entre ambos para permitir la condena en caso de no quedar probado
el méas grave, cuando se trata de hechos idénticos imputados al procesado, por lo que no
puede estimarse indefension®’.

Fuera del reconocimiento de este caracter homogéneo, diversas sentencias de la AN“®,
asi como del TS*, han precisado las diferencias en los elementos del tipo de integracion frente
al de colaboracioén. Esta doctrina jurisprudencial ha resultado estable, al menos, desde finales
de los afios ochenta. Prestar ayuda mediante actos relevantes —no basta la mera disponibilidad
animica-, con conciencia y voluntad, pero sin conexiéon con un delito concreto, supone
colaboracién. Si se cumplen estos requisitos, resulta irrelevante la consideracion de la previa
relacién de amistad entre el colaborador y los integrantes de una banda, siempre y cuando
aquél conozca que éstos lo eran. Para la integracidn es preciso probar la pertenencia a banda
armada, organizacién o grupo terrorista, de manera que, siguiendo sus directrices, se sirve a
los objetivos perseguidos. Por ello en la pertenencia debe examinarse la existencia de vinculos
relativamente estables, dentro de cierta jerarquia organizativaso. Si existen esos vinculos,
cualquier acto de colaboracion, quedaria absorbido en el delito de pertenencia a banda
armada, en aplicacion del principio de alternatividad del art. 8. 4 CP (STS de 17 de marzo de

2 Aunque sin citar expresamente las resoluciones, CANCIO MELIA indica respecto de la mencion, a partir
del CP de 1995, de colaborar con las finalidades, la aparicion reciente de resoluciones en las que “sujetos que, sin
mantener contacto alguno —probado- con una organizacion terrorista, pertenecen, por ejemplo, a organizaciones que
respaldan los objetivos de aquella, son acusados de esta figura de colaboracion”, en “Sobre el Derecho penal”, p. 37.

* Cfr. la STS de 2 de febrero de 1993, en relacion con el ACP.

*> CAMPO MORENO, Represion penal del terrorismo, p. 66.

*€ Cfr. MESTRE DELGADO, Delincuencia terrorista, p. 207.

7 véanse las SSTS de 14 de diciembre de 1989; 15 de febrero de 1991; y 16 de mayo de 1995.

*® Entre otras, véanse las SSAN 19/1993, de 14 de noviembre; 37/1998, de 22 de junio; 24/1999, de 24 de
junio; 28/2000, de 20 de octubre; 12/2003, de 1 de abril; 83/2005, de 14 de diciembre; 19/2006, de 21 de marzo; y
65/2007, de 31 de octubre.

9 Véanse, inter alia, SSTS de 27 de mayo de 1988; de 20 de enero de 1989; de 14 de diciembre de 1989;
de 26 de diciembre de 1989; de 8 de marzo de 1995; 2/1997, de 29 de noviembre; 1741/2000, de 14 de noviembre;
1127/2002, de 17 de junio; 197/1999, de 16 de febrero; 1346/2001, de 28 de junio; 785/2003, de 29 de mayo;
220/2006, de 22 de febrero; y 541/2007, de 14 de junio.

0 Seguimos aqui la interpretacion de la doctrina jurisprudencial ofrecida por CAPITA REMEZAL, Analisis
de la legislacion, p. 133.
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1992). Por tanto, no puede ser sujeto activo de colaboracién quien ya es integrante de la
organizacion (STS de 16 de mayo de 1995)°".

La jurisprudencia también distingue entre el delito de colaboracion de la participacién
en un delito concreto como cooperador necesario, en virtud del dominio funcional del hecho por
cuanto puede impedir la comision del delito (SSTS 456/2005, de 23 de marzo; y 1215/2006, de
4 de diciembre). Si se produce un delito terrorista de resultado, los tribunales aplican el art. 8. 3
CP, absorbiendo éste al de colaboracion (STS 458/2003, de 31 de marzo; SAN 65/2007, de 31
de octubre).

Asimismo, la jurisprudencia diferencia la colaboracion del encubrimiento delictivo (STS
de 8 de marzo de 1995; 25 de enero de 1993; de 14 de diciembre de 1989). Sélo si los actos
de ayuda se refieren a otras personas distintas del sujeto encubierto o servian de apoyo a otros
proyectos criminales de la banda se responderia tanto por colaboracion como por
encubrimiento (STS de 26 de enero de 1993).

El Auto de la AN de 8 de febrero de 2001 excluia de la colaboracion la afinidad
ideoldgica o el proyecto politico, dando ejemplos concretos de conductas de colaboracion, tal y
como precisa el art. 576. 2 CP, como pueden ser: proporcionar dinero o prestar servicios a
miembros de la organizacién, buscar o reclutar personas para su integracién en la
organizacion, repartir propaganda politica de la misma, realizar observaciones sobre personas
o edificios, informar sobre matriculas, facilitar pisos, locales o vehiculos, servir de mensajeros —
incluyendo la reivindicacion ante los medios de comunicacion-...%. La puesta a disposicion de
la banda u organizacion de financiacion o medios econdmicos facilitadores de cualquiera de las
actividades de la organizacion puede integrarse plenamente en la figura de colaboracién
tipificada por el art. 576 (STS 16 febrero 1999).

Se trata de actos de “complicidad, necesaria o simple, en el marco de la actividad de
las bandas terroristas”, que no se someten “a las exigencias del principio de accesoriedad”
(SSTS 22 abril 2005 y 22 febrero 2006) y que no requieren para su castigo la prueba de “su
efectivo aprovechamiento” para la actividad terrorista. Basta con “poner a disposicién de la
banda armada determinadas aportaciones, conociendo que los medios y métodos empleados
por la organizacion consisten en hacer uso de la violencia, (...) del terror y de la muerte” (STS
16 febrero 1999), esto es, a sabiendas de la condicidn terrorista de las actividades o finalidades
de la banda (STS 15 junio 2007) y sin que pueda oponerse en su contra una ignorancia
“deliberada” (SSTS 5 noviembre 2003 y de 29 noviembre 1997)53.

Respecto de la relevancia y concrecion de las actividades de colaboracion, en la STS
de 1 de octubre de 2007, no se estima que existi6 porque todo lo que se probd en este caso
fue que el acusado acompafio a una estacion a un miembro de ETA, hecho que por si solo “no
puede colmar las exigencias tipicas del art. 576 del Cdédigo penal” al resultar “muy equivoco y
no se encuentra suficientemente concretado”.

En el ATS 2004/5209 se excluye del delito de colaboraciéon el mero conocimiento o
trato con personas integradas en el grupo armado; la asistencia en cumplimiento de un deber
profesional; la visita a un militar huido, facilitindole comida y alimentos; corroborar las
informaciones que ya poseia la organizacién; o la reunién con dirigentes para llegar a un
eventual acuerdo de no cometerse atentados en determinado territorio a cambio de apoyo en
los objetivos de autodeterminacion de la banda armada.

En definitiva, “el delito de colaboracion con banda armada incluye aquellas acciones
que, realizadas voluntariamente con este fin facilitan cualquiera de las actividades de la
organizacion, infraestructura, comunicaciones, organizacion, financiacion, reclutamiento,
entrenamiento, transporte, propaganda, etc. y no solamente las acciones armadas” (Auto del

*! Este posicionamiento es mayoritario en la jurisprudencia desde mediados de los ochenta, aunque no lo
fue en ocasiones anteriores respecto de la AN, vid. MESTRE, Delincuencia terrorista, p. 203, nota 74.

*2 Sobre la casuistica posible detallada en diferentes resoluciones judiciales, tanto de la Audiencia Nacional
como del TS, véase CAMPO MORENO, Represiéon penal del terrorismo, p. 79, nota 89.

>3 CUESTA ARZAMENDI, “Financiacion del terrorismo”.
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TS 2004/5209, de 8 de septiembre). Otras conductas concretas precisadas judicialmente como
de colaboracion han sido, por ejemplo, el cobro del denominado “impuesto revolucionario”
como mediacibn en amenazas condicionales (SAN 19/1993, de 14 de noviembre) o la
mediacién en la detencion ilegal y secuestro por parte de la asociacion ilicita (SAN 5/1994, de 3
de febrero)>*. En este Gltimo caso, para que se pudiese apreciar la concurrencia de ejercicio
legitimo de un oficio, como supuesto de estado de necesidad si no hay dolo de favorecer a la
asociacion delictiva, seria necesario que las acciones de dicho oficio estén “dentro de la orbita
de su debida expresion, uso o alcance, porque de lo contrario constituyen un abuso capaz y
bastante para desvalorar la excusa” (STS 2021/1994, de 17 de noviembre). No se ha llegado a
aplicar como atenuante el actuar como abogado o sacerdote (STS 1848/1993, de 21 de julio).
Si el intermediario de la familia llega a cobrar una cantidad importante de dinero, sélo se
aplicaria una atenuante al concurrir el estado de necesidad de forma incompleta ya que no
concurre el elemento subjetivo de la eximente (STS de 5 de diciembre de 1994)°°.

La persona que abona el llamado impuesto revolucionario o el rescate ante el
secuestro de un familiar colabora econdémicamente en favor de la banda armada, la
organizacién o el grupo terrorista. Asi ha sido interpretado respecto del pago del impuesto
revolucionario en recientes autos del Juzgado Central de Instruccién n® 5. No obstante, para
algunos autores si “la conducta de quien se niega a pagar merece la mas alta valoracién en el
plano ético y social, también resulta insoportable aceptar que los (realmente) amenazados o
secuestrados que paguen lo que se les exige acaben incurriendo en responsabilidad penal”56.
Para evitarlo, la doctrina ha discutido diversas férmulas, decantandose algunos autores por la
atipicidad ya que no existiria voluntad de favorecimiento de las actividades o fines terroristas, si
bien esta interpretacion choca con algunas mantenidas jurisprudencialmente57.

De cualquier forma, debera estarse a las circunstancias concretas de cada caso ya que
el precepto legal se ha configurado de forma abierta y en términos no definidos taxativamente
(STS 1346/2001, de 28 de junio), si bien ha de tratarse de una conducta “equivalente” a las
enumeradas.

La jurisprudencia admite formas imperfectas de ejecucién, por ejemplo, cuando la
informacién no llega a la organizacién o el sujeto es detenido por la policia (STS de 21 de
marzo de 1989; de 26 de mayo de 1992; 8 de marzo de 1995)°.

B) El principio de proporcionalidad de las penas

Respecto de la proporcionalidad de las penas previstas para el delito de colaboracion,
la STC 136/1999, de 20 de julio, resolviendo el recurso de amparo y anulando la STS 2/1997,
de 29 de noviembre®, gue condené a los integrantes de la Mesa Nacional de HB como
colaboradores por difundir un video de ETA en un espacio electoral, entendié que las penas del
ACP eran desproporcionadas al no permitirse penas menos duras. EI TC concluydé que la
aplicacion del delito de colaboracion (art. 174 bis a) ACP) para ese supuesto no respetaba el

** véase, sobre este asunto, LAMARCA PEREZ, La mediacién. Cfr. CAMPO MORENO, Represion penal
del terrorismo, pp. 92 a 107.

>* Para un andlisis critico de esta sentencia, vid. VALLE MUNIZ, El elemento subjetivo, pp. 241 a 251.
5 CUESTA ARZAMENDI, “Financiacion del terrorismo”, p. 8.
> CUESTA ARZAMENDI, “Financiacion del terrorismo”, p. 8.

8 En el mismo sentido, para sentencias anteriores a 1987, véase la obra de MESTRE DELGADO,
Delincuencia terrorista, p. 212. CAMPO MORENO llama la atencion sobre como “en supuestos muy similares las
respuestas (jurisprudenciales) sean tan diversas, recorriendo el abanico de sancionarse como acto preparatorio
punible, forma imperfecta de ejecucién y en grado de consumacion”, en Represion penal del terrorismo, p. 84.

*® Sobre la misma, véase ASUA BATARRITA, “Apologia”.
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principio de proporcionalidad penal®. Antes de dictarse dicha sentencia, el articulo pasé a ser
el art. 576 del nuevo CP.

En la sentencia en el caso Jarrai-Haika-Segi (STS de 19 de enero de 2007) se indica
que: “las exigencias constitucionales y legales de proporcionalidad entre pena y hecho, deben
cumplirse atendido el elevado grado de ilicitud y de desvalor ético y social de la conducta
sancionada (Cfr. ATS n.° 2102/06, de 11 de octubre). Debiendo considerar, por un lado, que la
cantidad y calidad de la pena legalmente prevista es medida necesaria en una sociedad
democrética (Cfr. STEDH de 23-4-92); y por otro, que es procedente y adecuada, en cuanto
persiga la preservacion de bhienes e intereses que no estan constitucionalmente proscritos ni
son socialmente irrelevantes, siendo la pena instrumentalmente apta para dicha persecucién
(Cfr. STC, Pleno, n.° 136/99, de 20 de julio)”®".

No obstante, para el magistrado Giménez Garcia, segin consta en su voto particular a
la sentencia mencionada, se viola el principio de proporcionalidad cuya importancia y origen
juridico destaca: “El principio de proporcionalidad, debe su elaboracion a la jurisprudencia
alemana posterior a la Segunda Guerra Mundial, habiéndose enriquecido con las aportaciones
efectuadas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Por lo que se refiere al
Ordenamiento Juridico Espafiol, si bien no aparece expresamente recogido en la Constitucion,
Su reconocimiento y alcance constitucional no ofrecen dudas como se afirma en numerosas
sentencias del Tribunal Supremo —SSTS 802/99 de 12 de mayo, 958/2000 de 1 de junio, entre
otras—. Los valores de libertad y justicia a los que se refiere el art. 1.1 de la CE son los pilares
basicos de la construccion del principio de proporcionalidad. La libertad en cuanto opcién
valorativa de realizacion prioritaria, dota de contenido al principio de proporcionalidad, ya que
en caso de duda, habra que estar por la vigencia del favor libertatis. El valor justicia, en cuanto
que, en si mismo, integra la prohibicién de exceso y se concreta con la idea de moderacion,
medida justa y equilibrio. Se trata de un mandato fundamentalmente dirigido al legislador en
cuanto que es autor de las normas juridicas, aunque no debe estimarsele destinatario exclusivo
de este principio, ya que en virtud del principio de efectividad contenido en el art. 9-2.° de la
Constitucién, también el sistema judicial en cuanto que intérprete y aplicador de la Ley, es
responsable de la realizacion del derecho concreto a través del enjuiciamiento de los casos que
le son presentados, y por tanto responsable de la consolidacion del cuadro de valores
superiores que definen nuestro Ordenamiento Juridico”, asi como sometido en su actuacion al
imperio de la ley (art. 117 CE).

Segun sigue en el voto discrepante: “La vigencia del principio ha quedado, mas
consolidada si cabe, con su explicito reconocimiento en la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea —aprobada por el Parlamento Europeo, por el Consejo de la Union y por la
Comisién Europea el 7 de diciembre de 2000—, cuyo art. 49, que lleva el significativo titulo "de
los principios de legalidad y la proporcionalidad de los delitos y de las penas”, prevé en su
parrafo 3.° que "...l1a intensidad de las penas no debera ser desproporcionada en relacion a la
infraccion...". Equivalente a la prevencion que se encuentra en el art. 11-109 del Tratado por el
gue se establece una Constitucion para Europa. Desde esta reflexion, bien puede afirmarse
que el principio de Proporcionalidad es el eje definidor siempre de cualquier decision judicial.
Creo que con la decision de la mayoria en la interpretacion efectuada de que discrepo, padece
el principio de proporcionalidad porque se aparta de la exigencia contenida en los diversos
Tratados Internacionales antes citados de imposicion de penas, efectivas, proporcionadas y
disuasorias. La desproporcion es sélo consecuencia de la, a mi juicio, indebida equiparacion
con ETA de las asociaciones J-H-S”.

Asimismo, con base en el principio de proporcionalidad, la Fiscalia del TS ha entendido
que la imposicién de las penas en su limite superior en el caso EKIN, actualmente pendiente de

% Sobre el debate doctrinal gue suscitd esta sentencia, véanse, entre otros, CUERDA RIEZU,

“Proporcionalidad, ’efecto”; JIMENEZ VILLAREJO, “Dos breves apuntes”; DE OLIVEIRA, “El principio de
proporcionalidad”; ALVAREZ GARCIA, “Principio de proporcionalidad”; y CAPITA REMEZAL, Andlisis de la legislacion,
pp. 158 a 160.

®1 vid. MONTERDE FERRER, “Delitos de terrorismo”, pp. 484 a 486.
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recurso ante el TS, debe justificarse especialmente por la gravedad de las conductas y no
sucede asi siempre en la sentencia de la AN de 19 de diciembre de 2007, Seccion 32. En el
caso de cinco condenados, el Fiscal del TS ha apoyado totalmente el recurso y pide la
absoluciéon al no poder probarse efectivamente que sus actividades se desarrollaron de
acuerdo con las pautas establecidas por ETA, por lo que no debe considerarse su colaboracién
con ella. La Fiscalia ha tenido en cuenta que la AN impuso las penas de acuerdo con las
solicitadas por la acusacién de la Asociacion de Victimas del Terrorismo y no tanto con las
pedidas por la Fiscalia de la AN®.

Finalmente, el principio de proporcionalidad puede relacionarse con el principio de
reinsercion del art. 25. 2 CE, en cuanto que, respetando el resto de principios juridicos, no se
debe obstaculizar ésta, ni en la previsién legal, ni en la decisién judicial ni en la ejecuciéon
penitenciaria. Asi las SSTS de 15 de febrero de 1996, 18 de julio de 1996 y 6 de julio de 2002
“declaran que el art. 25.2 de la Constitucion Espafiola tiene un alcance genérico que ha de
tener en cuenta el legislador al fijar los limites de las penas y los limites de su cumplimiento, los
Jueces y Tribunales en la aplicacion de las normas penales y penitenciarias y los érganos de la
Administracion®. Por tanto, el principio de proporcionalidad, en sus diferentes aristas, también
sera aludido en el capitulo sobre la evolucion jurisprudencial en materia de ejecucion de
sentencias.

7. Terrorismo individual (art. 577 CP)

El Auto de la AN de 11 de mayo de 2000 se refiere al art. 577 como actos de
“terrorismo impropio”. Hasta la entrada en vigor del CP de 1995, los tribunales calificaban estos
hechos como delitos de desérdenes publicos del art. 246 del ACP.

La STS 2/1997, de 29 de noviembre, contempla la posibilidad del terrorismo individual
como actividad planificada individualmente. No obstante, en el Auto del TS de 23 de
septiembre de 2003, se requiere para aplicar el art. 577 CP, no sélo el elemento finalistico, sino
también cierta estructura y capacidad operativa de los sujetos para poner en peligro los bienes
juridicos protegidos.

En la STS 546/2002, de 20 de marzo, se afirma que no se produce un desplazamiento
al derecho penal de autor porque “los hechos sancionados en dicho precepto lo son per se, por
Su naturaleza, al realizarse con la finalidad de subvertir el orden constitucional o de alterar
gravemente la paz publica”. Aqui cabria entender un fin que algunos autores entienden nuevo
(atemorizar a los habitantes de una poblacién o a los miembros de un colectivo social, politico o
profesional mediante los delitos referidos en el art. 577 CP)M.

A continuacion, mencionaremos brevemente otras sentencias en que se ha aplicado el
art. 577 CP, remitiéndonos, respecto de los autores menores de dieciocho afios, al capitulo
monografico correspondienteGS. Asi, las SSTS 1523/2004, de 23 de diciembre; 259/2006, de 6
de marzo; y 1267/2006, de 20 de diciembre, tratan sobre amenazas terroristas cometidas por
sujetos que no pertenecen a la organizacion. La SAN 32/2003, de 3 de octubre, condena por
un delito continuado de coacciones terroristas del art. 577 CP. Por su parte, la STS 786/2003,
de 29 de mayo, casé la SAN 5/2002, de 7 de marzo, en que se condenaba por un delito
continuado de dafios e incendios terroristas en relacién con el art. 577 CP.

%2 El Pais, 28.12.08, p. 11.
%3 CERVELLO DONDERIS, “Responsabilidad civil’, p. 93.

8 Cfr. sobre la posible adicién de un fin nuevo, GONZALEZ CUSSAC y FERNANDEZ HERNANDEZ,
“Sobre el concepto juridico penal”, p. 51.

% Cabe anotar aqui que, en dicha jurisdiccion, se han apreciado todas las modalidades del art. 577 CP
relatadas en los parrafos siguientes de este epigrafe respecto de adultos. Debe considerarse, segun el analisis de
dicho estudio, que en diversos supuestos los menores cometen las acciones en compafiia de adultos.
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Las SSTS 37/2000, de 10 de julio, y 1635/2001, de 19 de septiembre, y las SSAN
30/2000, de 5 de junio; 25/2001, de 8 de noviembre; y 17/2007, de 13 de marzo, castigaron las
conductas por medio del art. 577 en relacién con incendios terroristas. En todo caso, los
tribunales deben exigir que se pruebe en cada supuesto el efectivo peligro para la vida e
integridad de las personas y la existencia de finalidad terrorista®.

En la STS 1311/2005, de 14 de octubre, sobre dafios terroristas en relacién con el art.
577 CP, se muestra la necesidad de interpretacion judicial ante la mala sistematizacion de los
delitos de dafios®. Por su parte, la SAN 17/2004, de 7 de junio, condena por un delito de
deposito de sustancias o aparatos explosivos en relacién con el art. 577 CP.

8. Enaltecimiento, justificacién del terrorismo o humillacién a sus victimas (art. 578 CP)

A) Cambios legales en relacién con el delito de enaltecimiento

Antes del CP de 1995, dada la ausencia de definicién juridico penal de la apologia, la
jurisprudencia acudia al sentido gramatical del término como manifestacién publica® de
alabanza, elogio o exaltacién de actos delictivos o de sus culpables, o como propuesta de
modelo de comportamiento (SSTS de 17 de enero de 1969; 14 de julio y 31 de diciembre de
1983). Para cierto sector doctrinal, el panorama legal, previo a la reforma de 2000, “era
absolutamente inconcebible, por cuanto constituia y constituye delito contra la Comunidad
Internacional la justificacién de los delitos de genocidio, pero las declaraciones de apoyo
general a ETA o de glorificacién de sus miembros, permanecian impunes”eg. Antes de dicha
reforma, los homenajes publicos a personas que hubiesen asesinado en nombre de ETA
quedaban impunes, ya que la apologia sélo se castigaba como forma de provocacion para la
comisién de un delito concreto. Con la LO 7/2000, de 22 de diciembre, el enaltecimiento, la
justificacion del terrorismo y la humillacion a las victimas se configura como un delito de
terrorismo auténomo respecto del art. 18 CcP™.

Por su parte, la LO 2/98, de 15 de junio, introdujo el apartado segundo del art. 170 para
“cubrir un ambito de impunidad detectado entre las amenazas (que no se aplican a las
genéricas o de sujeto pasivo indeterminado) y la apologia (que, en la concepcién del CP de
1995 solo se castiga como forma de provocacion a un delito especifico) de inexcusable
atencién”, como habrian puesto de relieve los casos tratados por los tribunales . Se incluye asf
expresamente a los colectivos amenazados genéricamente por el terrorismo, con la gravedad
suficiente. Los tribunales han sancionado, como amenazas de este tipo, las pintadas en
edificios con expresiones como “ha llegado tu hora” referidas a determinadas personas (STS
259/2006, de 6 de marzo). La STS 149/2007, de 26 de febrero, ha precisado que el delito del
art. 170. 1 requiere cuatro requisitos: 1°. Amedrentar anunciando algin mal; 2°. Ese mal

& Vid., para una critica del Auto de la AN de 11 de mayo de 2000, en cuanto pueda ampliar la modalidad
delictiva del art. 577 CP, declarandose competente de unos hechos encuadrables en el art. 577 CP en relacién con un
incendio de una cabina de Euskotren, CAPITA REMEZAL, Analisis de la legislacion, pp. 233 a 234.

% Realiza esta critica, CAPITA REMEZAL, Andlisis de la legislacién, pp. 237 A 238.
%8 viid. CAMPO MORENO, Represion penal del terrorismo, p. 206, nota 85.
% vid. SORIANO SORIANO, “El terrorismo y el Tribunal Supremo”, p. 195.

"0 Este articulo entiende la apologia como un acto preparatorio, como una forma de provocacion centrada
en la incitacion directa para delinquir. Para un resumen de las posiciones doctrinales respecto del delito de apologia,
mayoritariamente criticas con la nueva regulacion, vid. CAPITA REMEZAL, Analisis de la legislacion, pp. 160 a 181.

LaLo 15/2003, de 25 de noviembre, modificé las penas de este apartado segundo. Sobre la aplicacion
del art. 170. 1, vid. la STS de 26 de febrero de 2007 y el comentario doctrinal de CUERDA ARNAU, “Terrorismo y
libertades politicas”, pp. 79 a 82.
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constituye un delito; 3°. La amenaza se dirige a un grupo de personas. Por tanto, el sujeto
pasivo es colectivo; y 4°. Las amenazas son idéneas para atemorizar .

B) Consideracion juridica distinta de un delito de terrorismo

La STC 199/87, de 16 de diciembre, declaré inconstitucional y parcialmente nulo el
parrafo segundo del niumero primero del art. 1 de la LO 9/84 al aplicar la suspension de
garantias a las personas que cometieran apologia. En el Fundamento Juridico Cuarto de dicha
STC se decia expresamente: “La manifestacion publica, en términos de elogio o de exaltacion,
de un apoyo o solidaridad moral o ideoldgica con determinadas acciones delictivas, no puede
ser confundida con tales actividades, ni entenderse en todos los casos como inductora o
provocadora de tales delitos””®. Ahora bien, el TC no delimit6 el bien juridico protegido por el
delito de apologia, aunque si puede extraerse el fundamento de su control penal por su
“capacidad para lesionar o poner en peligro bienes juridicos que merezcan la proteccion del
ordenamiento penal””. La STC 42/95, de 13 de febrero, se refiere a la fuerza expansiva del
derecho a la libertad de expresién y de informacion siendo toda interpretacion de sus limites de
caracter restrictivo.

Estamos, segun el Auto del TS de 23 de mayo de 2002, ante un delito de opinion ya
que suponen una forma de apoyo o solidaridad moral, manifestada publicamente, respecto de
los verdaderos actos y delitos de terrorismo o de sus participantes. Citando la STC 199/1987,
de 16 de diciembre, que resolvio los recursos de inconstitucionalidad interpuestos contra la LO
9/1984, de 26 de diciembre, el Auto de 23 de mayo de 2002 concluye que: “... la apologia,
cuando se persigue penalmente, es un delito (de opinién) que versa sobre otro delito distinto, o
delito-objeto: el de terrorismo, con el que no puede confundirse”. El Auto del TS de 14 de junio
de 2002, resolviendo un recurso de suplica contra el Auto anterior, expresa claramente que los
delitos de apologia aun estando “estrechamente relacionados con los de terrorismo, que es lo
que puede explicar su inclusiéon en la misma seccién del Cdodigo Penal”’, no son delitos de
terrorismo. En ese caso concreto, en que se profirieron vivas a ETA en el transcurso de un
mitin politico en Francia, no constituyen un delito de terrorismo en relacién con el art. 23. 4 b)
LOPJ.

C) Elementos destacados en la interpretacién judicial del tipo penal

En diversas ocasiones, la AN ha seguido criterios dispares al condenar, en algunos
supuestos, por apologia y, en otros, por desordenes publicos75. Por otra parte, la STC
235/2007, de 7 de noviembre, en relacion con ideas que justifican el genocidio (art. 607. 2 CP),
sefiala que la incitacién al delito seria punible tanto como incitacién indirecta como provocacién
al odio que represente un peligro cierto “de generar un clima de violencia y hostilidad que
puede concretarse en actos especificos de discriminacion”"®.

En general, la jurisprudencia siempre ha resultado garantista respecto de las libertades
de expresion e informacion en relacion con el delito de apologia’”. Las condenas en este

2 GOMEZ GUILLAMON, Cédigo penal, pp. 507 a 508.
3 En el mismo sentido, cfr. las SSTS de 26 de diciembre de 1986 y 29 de noviembre de 1997.
" CAMPO MORENO, Represion penal del terrorismo, pp. 218 a 219.

7> véase MESTRE DELGADO, Delincuencia terrorista, pp. 223 a 224; y de 1987 a mediados de los
noventa, CAMPO MORENO, Represién penal del terrorismo, p. 219.

® CUERDA ARNAU, “Terrorismo y libertades politicas”, pp. 82 a 85; y 88 a 89. Por otra parte, esta autora
resalta la disparidad de criterios judiciales y fiscales respecto de este delito, ibidem, p. 94. Cfr., respecto del TS,
SORIANO SORIANO, “El terrorismo y el Tribunal Supremo”, pp. 195 a 196.

7 cr,, respecto de las posibles conductas de enaltecimiento o justificacion, la aplicacion judicial del art. 9.
3 de la LO 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos.
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ambito han sido escasas’®. Concretamente, en el ambito de la jurisdiccién de menores, desde
la puesta en funcionamiento del JCM, en 2001, ninguno ha sido condenado por este delito,
aunque si lo han sido dos sujetos, en una misma sentencia de conformidad, por delito de
menosprecio y humillacion a las victimas del terrorismo’®.

Sobre el caracter garantista de la interpretacion judicial de los tribunales, pueden
ponerse como ejemplo diversas sentencias. La STS de 8 de octubre de 1993 confirma la SAP
de Donostia que absuelve a los procesados por un delito de apologia. En los hechos probados
no se recogia la pertenencia a ETA del fallecido homenajeado, muerto al manipular un
artefacto explosivo. Su muerte fue lamentada publicamente por el Ayuntamiento de Usurbil,
colocando un crespon negro en la ikurrifia y declarando sus condolencias a la familia.
Ahondando en otro elemento del tipo delictivo, la STSJPV, de 17 de noviembre de 1993,
también absolutoria, concluye que “... lo que en el escrito analizado se advierte es un
sentimiento de solidaridad con los militantes de la organizacién terrorista detenidos, provocado
por su detencion y dirigido a servirles de apoyo moral en la coyuntura de afrontar las previsibles
consecuencia de esa detencion, lo que lleva a entender que tales manifestaciones carecen de
la fuerza incitadora a la accion delictiva...”®.

La jurisprudencia ha entendido por enaltecer, “ensalzar o hacer elogios, alabar las
cualidades o méritos de alguien o de algo” y por justificar hacer “aparecer como acciones licitas
y legitimas aquello que solo es un comportamiento criminal’. No es necesaria la utilizacion de
medios de comunicacion social, siendo suficiente la capacidad de difusién y el alcance publico
del medio elegido (STS de 9 de mayo de 1996). Se requieren, por tanto, acciones o palabras
de enaltecimiento o justificacién, a través de un medio de expresion publica o difusion, cuyo
objeto son los delitos de terrorismo o las personas participantes en su ejecucion (STS
149/2007, de 26 de febrero, caso De Juana). No habria apologia si la referencia es a
comportamientos atipicos (STS 2/1997, de 29 de noviembre). En esta Ultima sentencia citada
se expresa que el delito de apologia no prohibe manifestaciones ideoldgicas, ya que entonces
vulneraria el art. 20 CE, sino que sanciona la aprobacién de determinados comportamientos
delictivos, la manifestacion publica de elogio o la exaltacion de un apoyo o solidaridad moral
con los mismos.

La STC 159/1986, de 12 de diciembre, resolviendo un recurso de amparo del director
del diario Egin, condenado por dos delitos de apologia por publicar sendos comunicados de
ETA, entiende que “la libertad de informacion juega un papel esencial como garantia
institucional del principio democratico”. La mera reproduccién de los comunicados sin juicios de
valor no demuestra que el condenado asuma el contenido apologético. Dice la sentencia
citada: “A los 6rganos judiciales correspondia asumir la interpretacion mas favorable al derecho
fundamental y a sus efectos sobre las normas penales limitadoras del mismo, que, en
definitiva, se concreta en el criterio de que el derecho de un profesional del periodismo a
informar, asi como el de sus lectores a recibir informacién integra y veraz, constituye, en ultimo
término, una garantia institucional de caracter objetivo, cuya efectividad exige en un principio
excluir la voluntad delictiva de quien se limita a transmitir sin mas la informacioén, aunque ésta
por su contenido pueda revestir significado penal”.

En la STS 2/1997 el Tribunal Supremo dicté una sentencia absolutoria, por este mismo
delito, en el caso de la Asociacion de Victimas del Terrorismo contra la Mesa Nacional de HB.
El Tribunal, recogiendo una larga doctrina del Tribunal Constitucional, exhortaba a extremar el
cuidado en delitos como el objeto de acusacion, a fin de evitar que la figura tipica se convirtiese
en un “instrumento dirigido a controlar la disidencia politica” (FJ Trigésimo). Afadia que “el
delito de apologia delictiva requiere que el autor apologice bien sea hechos delictivos

78 -z . . . . . . .
Cuestion distinta serian las diligencias abiertas por la Fiscalia.

79 . P " . .
Sentencia 1/07, de 13 de julio. En el ambito de adultos, en la muestra de condenas analizada para esta
investigacion, contamos sélo con dos sentencias condenatorias por enaltecimiento, una de ellas revocada por el TS.

8 y/éase también la STS 1533/2004, de 21 de diciembre, absolutoria por razén de la inviolabilidad por un
diputado autonémico en una intervencién parlamentaria.
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determinados, bien a sus responsables, presentando de esta manera a los delitos realmente
cometidos como una alternativa legitima al orden penal establecido por el Estado”.

Dicho esto, la doctrina ha sefialado divergencias jurisprudenciales, incluso por el mismo
ponente de la sentencia, relativas a la exigencia de referirse a un delito concreto respecto del
ACP (SSTS de 4 de julio de 1994 y 9 de mayo de 1996)81. La STS de 4 de julio de 2001,
también restringe el delito a muestras de aprobacion de delitos concretos y no a la ideologia
general de personas que vengan a coincidir con la finalidad perseguida por ciertos
delincuentes.

Como resumen de lo anterior, la STS 149/2007 expresa los tres requisitos para
considerar que se produce apologia®:

1. Existencia de acciones o palabras enaltecedoras o justificadoras.

2. El objeto de las mismas puede ser alguna conducta definida como delito de
terrorismo en los articulos 571 a 577 o algin participante en la ejecucién de la
misma, siendo innecesario identificar a tal persona. El objeto puede referirse a un
colectivo de participantes.

3. La accion de enaltecer o justificar debe realizarse por cualquier medio de expresion
publica o difusién, como, por ejemplo, un peridédico que se distribuye entre sus
lectores, cualquiera que sea la extension de tal distribucion.

En la misma linea, la SAN 31/2006, de 27 de abril, condené por un delito de exaltacién
del terrorismo del art. 578 CP a un ex parlamentario de Batasuna, dentro de un acto de
homenaje a un dirigente de ETA, en el que agradeci6 a los miembros de dicha banda su accion
y llamé a la lucha contra el Estado espafiol. Las expresiones consideradas “suponen cuanto
menos sefal de aprobacion, entusiasmo o admiracion a la figura del dirigente terrorista, sin
excluir la eufemisticamente denominada «lucha armada», a favor de la autodeterminacién del
Pais Vasco, presentandose como la defensa de los derechos legitimos del Pueblo Vasco, y
contextualizando ésta en el marco de un «conflicto politico» todo lo cual desborda los limites
del concepto de opinién. Efectivamente, no constituyen aquéllas meras «opiniones», mas o
menos acertadas sobre realidades histéricas vertidas en un «acto politico o electoral» como
pretende la defensa, ni el ejercicio del derecho fundamental a la libertad de expresion (art. 20
CE), el cual pese a su posicién preferente, no esta exento de limites que condicionan su
ejercicio en aras a preservar otros derechos y bienes constitucionales, sino de manifestaciones
que expresan la absoluta identificacion ideolégica del acusado con la organizacién criminal
ETA, sus objetivos, sus actividades y su método de actuacion, maxime cuando las mismas han
de ser valoradas teniendo muy presente que su autor, el acusado, es precisamente el lider de
la ilegalizada formacion radical vasca Batasuna. Manifestaciones y puesta en escena, en
consecuencia, objetivamente idéneas para la conformacion de los elementos objetivos y
subjetivos del tipo penal previsto en el articulo 578 del Cddigo Penal”.

El Auto del TS de 19 de enero de 2004, aunque no entra en el fondo del asunto,
entiende que la colocacion en un ayuntamiento de una pancarta alusiva a ETA podria constituir
delito de apologia. En el Auto del TS de 23 de septiembre de 2003 se evita realizar una
interpretacion extensiva y abierta de las categorias legales que requiere el delito de apologia.

Respecto de la disparidad de los criterios judiciales, puede aludirse a futuras reformas
en relacion con este tipo delictivo. La proposicion de ley para reformar el art. 1 de la Ley de
Solidaridad con las victimas del terrorismo, de 1999, fue registrada en el Congreso el 13 de
noviembre de 2008. En ella se establece que, cuando entre en vigor la norma, los
ayuntamientos contaran con seis meses para eliminar las calles, plazas y placas en homenaje
a los miembros de una organizacion terrorista o que comentan actos terroristas. Asi, “en
defensa de la dignidad de las victimas”, se prohibe que en lugares publicos haya

8 \vid. CUERDA ARNAU, “Terrorismo y libertades politicas”, pp. 78 a 79.

82 yéase el voto particular del Magistrado Perfecto Andrés Ibafiez.

52



Aplicacion de la Evolucion jurisprudencial
normativa antiterrorista en los tipos penales
ISBN: 978-84-692-3431-0

“monumentos, escudos, insignias, placas y otros objetos o menciones conmemorativas o de
exaltacion o enaltecimiento individual o colectivo del terrorismo”.

Se pretende zanjar asi las discrepancias judiciales en torno a esta cuestion mediante
una intervencion administrativa y no penal. Anteriormente, el 9 de julio de 2008 el Pleno de la
Sala de lo Penal de la AN dictaminé por unanimidad, en virtud del art. 25 CE, que mantener
calles con nombres de terroristas no constituye delito ya que no puede castigarse una conducta
como delito cuando no lo era en el momento de los hechos (finales de los setenta y principios
de los ochenta). Ello supuso el archivo de alrededor de una docena de querellas presentadas
por la asociacién Dignidad y Justicia contra alcaldes y corporaciones municipales del Pais
Vasco, previo envio de cartas solicitando la retirada de placas y monumentos. Varios jueces y
la Fiscalia seguian este criterio y rechazaban la via penal frente a la contencioso-
administrativa. Sin embargo, un juez de la AN admitié una querella y ordend la retirada de un
monolito y una placa como medida cautelar. Las resoluciones de los jueces de instruccion,
tanto estimatorias como desestimatorias de las querellas interpuestas, fueron recurridas y hubo
divergencia en los pronunciamientos de las diversas secciones de la AN.

El auto del Pleno de la AN, de 9 de julio de 2008, recuerda que el delito de
enaltecimiento del terrorismo persigue la exaltacion de los métodos terroristas o de sus
autores, pero no la adhesion ideol6gicas a los fines de una banda terrorista ni la defensa de los
que hagan apologia del terrorismo. El delito sélo puede cometerse activamente: “Quien no
hace nada no puede violar la prohibiciébn contenida en la norma, aunque con su pasividad
exteriorice su acuerdo con lo hecho por otro”. Si hoy se pusieran las placas si seria punible83,
aunque no abarcaria al homenaje de condenados Unicamente por pertenecer a una banda
terrorista porque esta conducta esta tipificada en el art. 514 CP y no en los arts. 571 a 577 CP.
Este auto suponia la restitucion de las placas retiradas.

D) En particular, el delito de humillacién a las victimas

El delito de humillacibn a las victimas también ha requerido de concrecién
jurisprudencial, si bien, al menos hasta mediados de 2005, su aplicacién por los Tribunales ha
sido escasa y, generalmente, con resultado absolutorio®*.

La jurisprudencia utiliza un concepto estricto de victimas de terrorismo para concretar el
tipo analizado, como puede comprobarse, por ejemplo, en la sentencia de la Audiencia
Nacional 62/2006, de 21 de noviembre, confirmada por el Tribunal Supremo (STS 565/2007, de
17 de julio, caso “Soziedad Alkohélika”)gs. En ella se dice lo siguiente: “Confunde la acusacién

8 Un juez de instruccion de la AN que inadmiti6é una querella de la asociacion Dignidad y Justicia considerd
“temeraria” la actuacion de ésta y la condend en costas, si bien de manera simbdlica ya que no hubo gastos. Segun el
juez, la querella es “infundada y carente de toda consistencia juridica, pues a la misma no se le podia escapar que para
apreciar la pertenencia al grupo terrorista es precisa una resolucion judicial, como también la existencia de la Ley de
Amnistia” (El Mundo, 06.06.08, p. 14).

8 Asilo recoge CAPITA REMEZAL, Analisis de la legislacion, p. 167, nota 365, citando a Lamarca Pérez.

85 . i - . ~ . .

Sobre la paulatina proteccion a las victimas del terrorismo, sefialando su sufrimiento y concediendo
importancia a la responsabilidad civil, véase, respecto del 11-M, la sentencia de 31 de octubre de 2007, de la Seccién
22 de la AN. También resulta interesante mencionar la sentencia de la AN 11/2007, de 28 de marzo, por la que se
condena a dos hombres por 16 delitos de asesinato terrorista intentados y un delito de estragos terroristas, en relacion
con la colocacion de un artefacto trampa en un cuartel de la Guardia Civil, pero cuyos dafios afectaron también a
ertzainas y policias nacionales. La destacamos ante la ausencia general, hasta tiempos recientes, de consideraciones
judiciales sobre la extensiéon del dafio. En dicha sentencia se dice: “En orden a la cuantificacion de las
responsabilidades civiles derivadas de los hechos delictivos producidos, han de distinguirse los dafios morales de los
materiales. Estos Ultimos son mas faciles de apreciar, pues constituyen los perjuicios patrimoniales que la accién
delictiva ha originado, a través del lucro cesante y el dafio emergente, que pueden acreditarse con la correspondiente
pericial. En cambio, el dafio moral es un sentimiento de dolor, animico e intimo, cuyas consecuencias han de deducirse
de la naturaleza, trascendencia y ambito dentro del cual se propicié la comisién delictiva. Respecto al resarcimiento
econ6mico a cada uno de los funcionarios lesionados por la brutal accion destructiva, irrazonable e indiscriminada de
los acusados, nos hallamos ante la ardua y dificultosa mision de intentar reparar lo que lamentablemente es
irreparable, cual es la pérdida de la estabilidad fisica y emocional, con sus implicaciones personales, familiares y
sociales, y la frustracion de un porvenir profesional, con el correspondiente desarraigo personal y apertura obligada de
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popular lo que son objetivos de ETA, con las victimas de ETA®. Entre los primeros se
encuentran, entre otros, los integrantes de la totalidad de los cuerpos y fuerzas de seguridad
del Estado (los funcionarios de los diferentes cuerpos policiales, en el caso que nos ocupa)
mientras que so6lo son victimas los muertos y heridos por los diferentes atentados, y sus
familiares. Los agentes de policia, destinados en el Pais Vasco, que sufren el trastorno
psicol6gico conocido como "sindrome del norte” no son , asi contemplados en general, victimas
del terrorismo, salvo el caso en que dicho sindrome se constituya como estrés postraumatico
residual a algun atentado concreto sufrido por una persona individualmente contemplada”. No
obstante, fuera de la correcta interpretacion técnico-juridica de los tipos penales, no cabe duda
que, en el plano victimolégico, puede hablarse de la victimaciéon anticipada por parte de las
personas amenazadas de forma especifica o colectiva por ETA. Esa amenaza produce una
situacion de por si gravosa para las victimas y para la convivencia general, segin han
demostrado diversos estudios sociolégicos®’.

9. La provocacion, la conspiraciéon y la proposicién para cometer delitos de terrorismo
(art. 579. 1 CP)

La provocacion supone incitacion directa a la perpetracion de un delito por unos medios
concretos o ante una concurrencia de personas (Auto del TS de 14 de junio de 2002). La
proposicién implica una invitacibn concreta y persuasiva para ejecutar un delito. La
jurisprudencia no admite la mera insinuacion (SAN de 13 de mayo de 1992). En todo caso, a
efectos de la penalidad, ha resultado y resulta inutil distinguir entre provocacion y proposicion
(STS de 16 de noviembre de 1987)%.

La SAN 3/2007, de 2 de febrero, exige para la conspiracion o proposicién un concierto
que alcance a una accion concreta. No se requiere un caracter permanente ni jerarquia en la

perspectivas no queridas, en personas en pleno estado de madurez. Ante lo ridiculo que para el caso enjuiciado resulta
el baremo instaurado en el Anexo de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, sobre Ordenacion y Supervision de los
Seguros Privados, previsto para actos u omisiones en que medie la imprudencia, en oposicién a las lesiones dolosas
perpetradas en actos de terrorismo como los que aqui se analizan, este érgano judicial se enfrenta a la dificil tarea de
cifrar las cuantias a indemnizar por los acusados a las victimas de sus deleznables acciones. En aras de la
consecucion de un ponderado equilibrio que sea compatible con elementales y deseables criterios de razonabilidad,
este Tribunal considera que debe indemnizarse en 150 euros por cada uno de los dias que hayan estado
hospitalizados los afectados, en 100 euros por cada dia que hayan estado impedidos para sus ocupaciones habituales
y en 60 euros por cada dia que hayan tardado en curar de sus lesiones sin impedimento, debiendo afiadirse a la suma
resultante las cantidades en que se hayan valorado los dafios materiales; finalmente, deben afiadirse las cantidades
variables y ponderadas que se diran atendiendo a las concretas secuelas de cada uno de los lesionados, segun la
importancia de aquellas, a cuya cuantia definitiva deberan aplicarse los intereses legales que correspondan, de
conformidad con lo previsto en el art. 576 de la LEC. Todo ello en el entendimiento de que, por aplicacion de la
legalidad vigente, las cifras indemnizatorias que se acordaran van dirigidas al abono de ellas por los acusados,
conjunta y solidariamente, sin perjuicio de que, por aplicacién del art. 9.3 de la Ley 32/1999, de 8 de octubre, de
Solidaridad con las Victimas del Terrorismo, y normativa concordante, el Estado deba abonar a cada victima la suma
indemnizatoria que exceda de la que ya haya percibido el beneficiario, y sin perjuicio de la facultad de subrogacién que
concede al Estado el art. 8 de la referida Ley, en relaciéon a los derechos que asisten a los beneficiarios contra los
obligados inicialmente al resarcimiento como autores de los delitos de los que se originaron las acciones resarcitorias®.
Respecto del valor de la reparacion moral, en relacién con la reparacion del dafio en otro tipo de delitos, cfr. STS de 29
de enero de 2008.

% En todo caso, respecto del llamado sujeto pasivo, para la existencia de un delito de terrorismo
“resulta indiferente si la agresidn esta dirigida contra la generalidad de la poblacién o contra un determinado grupo,
colectivo o institucién” (STS 85/98, de 27 de enero).

8 Asi se pone de relieve en el informe monogréfico elaborado por la institucién del Ararteko, de proxima
aparicion. En él se han realizado una serie de entrevistas con expertos y con victimas de los diferentes colectivos de
personas amenazadas por ETA en Euskadi (integrantes de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado, militares,
concejales, periodistas, profesores universitarios, fiscales, jueces, escoltas...). Véase también el documental, de 2008,
de Ifaki Arteta, El infierno vasco, respecto de las vivencias de victimacion por parte de las personas amenazadas que
han abandonado Euskadi.

% En todo caso, sobre su diferenciacion, pueden verse las SSTS de 21 de marzo de 1986 y 26 de
noviembre de 1987.
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accion concertada especifica, lo que las diferencia de la asociacion ilicita. Tampoco implica un
caracter interno y afecta a mas de un sujeto, lo que las distingue de la premeditacion®.

Excepcionalmente, la AN ha condenado por delito de colaboracién con banda armada
en grado de conspiracion. En todo caso, el TS ha entendido que en los delitos de peligro
abstracto y de mera actividad es “sumamente dificil hablar de formas imperfectas de ejecucion”
y debe exigirse claramente una firmeza en el proposito de ejecutar el delito (SSTS de 16 de
diciembre de 1992; y 15 de julio de 1996). La STS de 21 de octubre de 1987 acepta la
posibilidad de desistimiento del conspirador que se aparta del lugar de comision del delito
siempre y cuando no haya realizado ninguna contribucién adicional.

10. Pena de inhabilitacién absoluta por tiempo superior a la pena privativa de libertad
impuesta (art. 579. 2 CP)

La LO 7/2000, “con el propésito de reforzar las instituciones democraticas”, configura la
pena de inhabilitacion absoluta, hasta la fecha de caracter accesorio en los delitos de
terrorismo, como pena principal con una duracion de seis a veinte afios. Respecto de las penas
accesorias, la STS de 3 de febrero de 2003 justifica que las inhabilitaciones para cargo publico
acompafien a la prisiéon porque resulta “incompatible con las exigencias de todo orden —incluso
de honorabilidad- que conlleva el ejercicio de un cargo publico, por lo que resultan inherentes,
en principio, a la naturaleza de la pena de prision establecida en la condena, con
independencia de su relacién directa con el delito cometido”®.

Siguiendo el art. 55 CP, la AN impone para toda pena de prision igual o superior a diez
afios la inhabilitacién absoluta durante el tiempo de la condena®, como pena accesoria.
Siguiendo dicho precepto, si los tribunales aplican el art. 579. 2, que configura la inhabilitacion
absoluta como pena principal, la inhabilitacion no puede imponerse como accesoria® 'y,
ademas, su duracion sera entre seis y veinte afios superior al de la prisiéon. En la préctica, el
razonamiento juridico sobre su concreta aplicacion resulta en ocasiones escaso. Segun el
precepto citado, debe atenderse “proporcionalmente a la gravedad del delito, el nUmero de los
cometidos y a las circunstancias que concurran en el delincuente”.

Sobre la igualdad de trato en la imposicion de las penas, la SAN 72/2007, de 26 de
diciembre, estima que, en la individualizacion de la pena, ésta debe imponerse en iguales
términos que a otros condenados anteriormente por los mismos hechos, con todas sus
consecuencias. En este caso, en cuanto a la pena privativa de libertad se impone la méaxima,
30 afios, por asesinato terrorista que queda mayormente justificada, segun términos de la
sentencia, por el caracter de jefe del ahora condenado. El mismo criterio se sigue respecto de
las penas accesorias, en este caso para beneficio del condenado, ya que no ha lugar la
imposicién de la inhabilitacion absoluta por tiempo superior a la condena, interesada por las
acusaciones. Se justifica porque “ademas de quebrar el trato punitivo igual al de los otros
condenados, en la fecha de comision de los hechos no habia entrado en vigor el actual parrafo
2 del art. 579 del Cédigo Penal, introducido por LO 7/2000, de 22 de Diciembre, que es en
funcién del cual cabria aplicar penas de inhabilitacion por tiempo superior. Por esa misma

8 Vid. CAPITA REMEZAL, Analisis de la legislacion, p. 182. Respecto de la aplicabilidad de este precepto
en relacién con los arts. 571 a 578, véanse las consideraciones sobre los actos preparatorios en el analisis
jurisprudencial de cada tipo delictivo.

%0 Vid., criticamente, MAPELLI CAFFARENA, “Las penas accesorias”, p. 62, quien destaca la escasa
elaboracion garantista de las mismas por parte de la doctrina y la jurisprudencia. Cuando se trata de penas accesorias
fijas omitidas en el fallo, puede corregirse materialmente la sentencia o subsanarse via recurso de casacion por
infraccion de ley, pero no en el supuesto de accesorias con discrecionalidad judicial (STS de 6 de marzo de 2000).
Ademaés, la imposicion de penas accesorias fijas debe realizarse de oficio, aunque no se solicite por la parte acusadora
(STS de 26 de enero de 1999). Vid. MAPELLI CAFFARENA, “Las penas accesorias”, p. 69. En cuanto a la
interpretacion del art. 56 CP, la reforma 15/03 vino a recoger el criterio jurisprudencial.

! Sobre la posibilidad de ser inferior al tiempo de la condena, véase la SAN 39/2005, de 30 de noviembre.
%2 Cfr. la SAN 31/2006, de 27 de abril.
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razén de mantener un mismo tratamiento punitivo, y en tanto en cuanto no fueron impuestas a
los otros condenados, no impondremos las penas accesorias de prohibicién de aproximacion a
las victimas®, asi como a los lugares donde se cometié el delito por tiempo de 10 afios,
igualmente interesada por la acusacién particular, con base en los arts. 48 y 57 CP, posibilidad
que, por lo demas, tiene perfecta cobertura, habida cuenta que es una pena facultativa
conforme al indicado art. 57 CP, tanto vigente en la época de los hechos como ha quedado
redactado posteriormente”®,

11. Rebaja de la pena en caso de abandono voluntario, confesion y colaboracion activa
(art. 579. 3 CP)*

La doctrina ha puesto de relieve cémo los tribunales apenas han aplicado la normativa
relativa a la colaboracion con la justicia de los implicados en terrorismo, segun se ha ido
modificando desde principios de los ochenta, prefiriendo acudir al indulto o a la atenuante de
arrepentimiento%. En el balance de la aplicacién de este tipo de instituciones por otros paises,
como ltalia, se vincula su eficacia distinguiendo entre colaboracion y delacion.

A) Referencia a algunos problemas procesales que suscitan ciertas formas de
colaboracion

En 1993, un condenado por su integracion en ETA, en régimen abierto por haberse
acogido a medidas de reinsercion, declaré en un juicio contra un dirigente de la organizacion.
Al no existir entonces regulacion expresa, no pudo declarar con la debida proteccion de
testigosg7. Por otra parte, en el capitulo sobre la tutela judicial efectiva ya se hizo referencia a la
elaboracién jurisprudencial sobre los requisitos que ha de reunir la declaracion de los
coimputados para enervar la presuncion de inocencia, es decir, para otorgar credibilidad a
dicha declaracion. Recordemos que no puede realizarse por enemistad, obediencia a tercera
persona o promesa irregular de trato a favor (STC 51/1995, de 23 de febrero) y que debe
reproducirse en el acto de juicio oral para ser sometida a contradiccion y ser asi valorada por el
tribunal (STC 328/1994, de 12 de diciembre). En general, de todo testigo que declara en contra

93 .., . . . . . . , .
Si bien estaban en vigor anteriormente, este tipo de medidas accesorias sélo empezaron a aplicarse
después de 2005.

% Sobre las dificultades que puede plantear la pena de alejamiento en futuros programas de justicia
restaurativa, respecto del art. 57 CP, segun STS de 15 de julio de 2005, si bien no se refiere al terrorismo: “Hasta ahora
se venia estimando que, la medida era aconsejable, porque la presencia del autor podia desatar o generar la violencia
entre los diversos protagonistas, activos y pasivos, del hecho delictivo. Por ello la medida podria resultar innecesaria si,
por las circunstancias personales y sociales se hubiera producido la reconciliaciéon, debido al perddn solicitado o
simplemente por la generosidad de las victimas, en estos casos, la medida careceria de sentido porque la ofensa o
conturbacién que podrian sufrir los principales protagonistas estaria atenuada, o casi desaparecida”.

% Cfr. el art. 6 de la Decisién Marco de la UE d 13 de junio de 2002, referido especialmente a la rebaja de
pena para los supuestos de arrepentidos en el momento de imposicién de sentencia.

% Ejemplos de la aplicacion del art. 57 bis b) son la SAN de 9 de enero de 1997; y las sentencias de
conformidad del Juzgado Central de lo Penal de 18 de enero de 1991 y 27 de febrero de 1993. Véase, de forma
general, CAMPO MORENO, Represién penal del terrorismo, pp. 160 a 164. Anteriormente, practicamente tampoco se
aplicaron el art. 174 bis c) CP, introducido por la LO 4/1981, de 4 de mayo, ni el art. 6 de la LO 9/1984, de 26 de
diciembre, ya que la AN preferia solicitar al Gobierno un indulto parcial, como en la SAN de 30 de enero de 1988. Cfr.
MESTRE DELGADO, Delincuencia terrorista, pp. 236 a 251. Véase CUERDA-ARNAU, Atenuacién y remision. Si bien
se refiere al Codigo penal anteriormente vigente, resultan especialmente relevantes las consideraciones sobre el
proceso de disociacion italiano, p. 167; sobre la legislacion britanica, p. 164 y alemana, p. 248; sobre el fundamento de
estas medidas, p. 352; sobre las posibilidades legales de atenuacion, p. 282; sobre la remision total de la pena, p. 287;
los limites temporales, p. 422; las consideraciones sobre el derecho a no considerarse culpable, que podrian
relacionarse con la justicia restaurativa, p. 587; la libertad condicional, p. 547; y la aplicacion de estas medidas por la
Audiencia Nacional, p. 497.

% Hechos relatados en CAMPO MORENO, Represion penal del terrorismo, p. 153, nota 134, quien pone
de manifiesto las dificultades para que la actual LO 19/1994, de 23 de diciembre, de proteccién a testigos y peritos,
proteja efectivamente a coimputados. Cfr., sobre la situaciéon europea comparada en la actualidad, CONSEJO DE
EUROPA, Terrorism: Protection.
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del procesado, la jurisprudencia exige que, para considerar la credibilidad de su aportacion en
el juicio, deben concurrir una ausencia de incredibilidad subjetiva, debida a su relacién con el
procesado; una verosimilitud del testimonio que se corrobore con otras pruebas o hechos
objetivos; y una persistencia en la incriminacion®.

B) La colaboracion valorada como atenuante genérica, analdégica o especifica, o
considerada para la solicitud de indulto

Cuando no se cumplen los requisitos que exige el art. 579. 3 CP, los tribunales han
apreciado en algunos supuestos, mas bien escasos®, la atenuante de arrepentimiento
espontaneo, cualificada o no (SSTS de 11 de octubre de 1990; 1186/1995, de 23 de
noviembre; y 1071/1996, de 20 de diciembre)loo. En todo caso, puede deducirse una relajaciéon
jurisprudencial de los requisitos necesarios para estimar la llamada atenuante de
arrepentimiento, especialmente resPecto del ACP, aprecidndose en algunos casos como
atenuante analégica muy cualificada oL,

A partir de 1987, Cuerda-Arnau percibe un cambio en la jurisprudencia, acudiendo no a
la solicitud de indulto, sino a intensificar la aplicacion de la atenuante analégica de
arrepentimiento, entendida como muy cualificada®. De cualquier forma, en estas sentencias el
abandono de la actividad terrorista se produce con antelaciéon a la detencion por colaboracion
con banda armada, no siendo requerida por los tribunales una declaracién publica de renuncia
a la violencia o de reinsercion.

La aplicacién de la circunstancia atenuante del art. 21. 52 CP parece mas apropiada
para hipotéticos casos de justicia restaurativa en el ambito del terrorismo, sin perjuicio de su
aplicacion correspondiente en la fase penitenciaria en los supuestos mas graves, cumpliendo
con la normativa internacional en la materia.

En lo que respecta al indulto, previo informe no vinculante del tribunal, el Gobierno lo
ha concedido en algunos casos, de forma total o parcial, a condenados por delitos de
terrorismo de ETA, fundamentalmente a partir de 1982'%, reduciéndose a partir de 1991. De
alguna manera, “la Audiencia Nacional vino a participar de ese modo en la politica de
reinsercion iniciada por el Gobierno en 1983"**, dirigida fundamentalmente a integrantes de
ETA-pm, autodisuelta en 1981.

% Para un listado mas profuso de sentencias en esta materia, tanto del TC como del TS y de la AN, véase
CAMPO MORENO, Represion penal del terrorismo, pp. 155 a 156.

% Cfr. CAMPO MORENO, Represion penal del terrorismo, pp. 161 a 164.

100 . . P . . . .
Respecto de sentencias que se refieren expresamente a la victima, sin circunscribirse al terrorismo,

véanse las SSTS de 12 de julio de 1994 (en que las conversaciones del responsable con la victima no se consideran
suficientes para apreciar la atenuante) y de 10 de diciembre de 1992 (en que se valora positivamente la confesion y
peticién de perdén a la propia victima). Por otra parte, la SAN de 6 de junio de 1990 estim6 el desistimiento respecto de
una conducta de dar alojamiento a miembros de la organizacion terrorista.

191 yéanse las citas de sentencias de CAMPO MORENO, Represion penal del terrorismo, p. 165, nota 166.

102 CUERDA-ARANAU, Atenuacion y remision, p. 499, notas 9 y 10. Esta autora cita las SSAN 15 de junio
de 1987, seccién 12; 26 de octubre de 1987, seccion 22; 1 de abril de 1989, seccion 22; 4 de abril de 1989, seccién 22; 3
de abril de 1990, seccion 3?%; 8 de mayo de 1990, seccién 3%; y 7 de abril de 1990, seccion 32.

1% véanse las referencias numéricas referidas a miembros de ETA, de 1980 a 1994, en CAMPO MORENO,
Represion penal del terrorismo, pp. 167 a 169. Los datos fueron extraidos de la Subsecretaria del Ministerio de Justicia
e Interior, Area de Asuntos de Gracia. Por otra parte, no tenemos datos sobre la suspension de la ejecucion de la
condena al iniciarse un expediente de indulto. La STS de 17 de marzo de 1989 parecia contraria a dicha suspension.
En la Consulta de la FGE 1/1994 se pedia a los fiscales que valorasen cada caso atendiendo, entre otros factores, a la
duracion de la pena impuesta, la efectiva rehabilitacion del condenado y la satisfaccion de las responsabilidades civiles.
Véanse en el capitulo sobre la ejecucion de penas las breves consideraciones relativas al indulto particular solicitado al
Juez de Vigilancia Penitenciaria (art. 206 RP).

1% CUERDA-ARNAU, Atenuacién y remisién, p. 498. Cfr. DE LA CUESTA, “Atenuacion, remision”.

57



Aplicacion de la Evolucion jurisprudencial
normativa antiterrorista en los tipos penales
ISBN: 978-84-692-3431-0

En el andlisis de las sentencias de la AN en materia de terrorismo, concretamente las
referidas a ETA de 1979 a 1986'%, Mestre pone de relieve que las vias mas comunes de
exteriorizacion de la disociacién fueron el rechazo a la lucha armada, el cese de cualquier
actividad terrorista, el abandono de la organizacion a la que pertenecian y el acogimiento a
“diversas vias de pacificacion propiciadas por el Gobierno vasco y por partidos democraticos”.
La Audiencia valora el arrepentimiento, en ocasiones como semieximente, en otras como
atenuante especifica, aunque en ningln caso existe mencion a las victimas'®. En todo caso,
no se aplican los art. 174 bis ¢c) ACP' 6 6 de la LO 9/1984. En los supuestos en que se
aprecia dicha disociacién con un énfasis en la reinsercion social se solicita un indulto parcial al
Gobierno (art. 2 ACP)™®. El motivo de no acudir a dichos articulos no queda explicitado en las
sentencias, pero algunos autores deducen que los tribunales entienden que, al tratarse de
medidas politicas, éstas deben ser adoptadas por el poder ejecutivo®.

Sélo se aplicé el art. 174 bis ¢) en dos SSAN, de la Seccion 22, 58/1984, de 25 de
septiembre, y 11/1985, de 11 de marzo, referidas a un mismo individuo por colaboracién con
banda armada, asesinato y atentado con resultado de muerte, al colaborar con la
Administracion de Justicia tras su detencion. Respecto del art. 57 bis) su aplicacién no ha
llegado a una decena de ocasiones™?, sin que nunca haya supuesto remisién total de la pena o
atenuacion en dos grados, aunque la pena rebajada en un grado suela aplicarse en el grado
minimo™. El art. 57 bis b) también fue utilizado en varias sentencias por delitos de terrorismo
(asesinatos, atentados, lesiones graves, estragos, robo...) relativas a un destacado miembro
de ETA, que colaboré con la justicia y reconocid los hechos. Ante el nimero de delitos y la
gravedad de la pena, la aplicacion de dicha atenuante especifica resulté inoperante en la
practica. Ello no significa que se deba caer en “posibles planteamientos simplistas y
extrajuridicos, propios de otros ambitos distintos del jurisdiccional, que llevan a asimilar el

' Si bien todas las sentencias citadas por MESTRE se refieren a la Seccién 2.2 de dicha Audiencia y al

afio 1985. Vid. MESTRE DELGADO, Delincuencia terrorista, p. 237, notas 37 a 41. CUERDA-ARNAU, Atenuacion y
remision, p. 498, nota 1, cita también las SSAN, de la mencionada Seccion, 40/1985, de 11 de julio; 42/1985, de 12 de
julio; y 58/1986, de 30 de junio.

% Quienes piden una reinsercién activa y participativa, no meramente pasiva a concesién de las
autoridades. Véanse ALTUNA y USTARAN, “Justicia retributiva”. Dentro de esta participacion, deben considerarse los
esfuerzos por satisfacer las responsabilidades civiles, supuesto que no ha sido frecuente en las medidas de
reinsercion, vid. ESCRIVA, El camino de vuelta, pp. 478 a 482. Cfr., en sentido mas amplio desde los estudios
victimologicos y las posibilidades de la aplicacion de la justicia restaurativa en el contexto juridico espafiol, incluyendo
la jurisdiccidon de menores, para todo tipo de delitos, HERRERA MORENO, “Rehabilitacién y restablecimiento social”.

7 Introducido por la LO 2/1981, de 4 de mayo. Posteriormente, el art. 57 bis b) que permitia la atenuacién
y la remision total fue introducido por la LO 3/1988, de 25 de mayo.

1% A modo de ejemplo, citamos los siguientes extractos de la SAN 42/85: los procesados “han expresado
su voluntad de renunciar a todo tipo de medidas violentas y desean integrarse en la vida ciudadana normal desde la
que, y por vias democraticas, aspiran a la pacificacion del Pais Vasco ... (el tribunal) guiado también por la finalidad de
reeducacion y reinsercién social que a las penas privativas de libertad asigna el articulo 25. 2 de la Constitucién, estima
procedente acudir al Gobierno de la Nacién en propuesta de que, por via de indulto parcial y personal sea reducida la
pena de privacion de libertad a imponer, y que considera excesiva”. Sobre la reinsercién social en delitos de terrorismo,
véanse en general, desde una perspectiva de los responsables de corte antropoldgico, ALCEDO, Militar en ETA; de
corte psicoldgico y politico, HORGAN, Psicologia del terrorismo; GORMALLY Y MCEVQY, Release and reintegration
(estas dos Ultimas obras sobre el IRA); INFANTE, “La autodisolucion de ETA pm”; ANTOLIN, Soares Gamboa;
NOVALES, El tazén de hierro (sobre los GRAPO); y de caracter juridico, PEREZ CEPEDA, “Reinsercion”; GOMEZ
BERMUDEZ, “Ley y reinsercién”; y VERCHER NOGUERA, “Terrorismo y reinsercion social’.

% vid. MESTRE DELGADO, Delincuencia terrorista, p. 237. Cfr., las sentencias relativas a las solicitudes
de indulto personal, para todo tipo de delito y en clave diacrénica —ya que el autor se remonta incluso a los afios treinta-
, en SOBREMONTE MARTINEZ, Indultos y amnistia, pp. 239 a 276. Cfr., en una perspectiva doctrinal mas reciente
sobre el indulto y la amnistia, MANZANARES SAMANIEGO, Suspension, sustitucién, p. 299. Para un enfoque
periodistico sobre la aplicacién de las medidas de reinsercion, vid. ESCRIVA, El camino de vuelta, pp. 20; 35; 52; 67 a
145; 180; y 218.

% Respecto de diferentes organizaciones terroristas, no sélo ETA. CUERDA ARNAU, “El premio por el
abandono”, p. 136, indica que, en todo caso, fue el mas aplicado en comparacién con articulos anteriores semejantes.
Su mayor aplicacion coincidié con un periodo de debilidad interna de ETA junto con una mayor colaboracién francesa.

" véanse las SSAN 14/1989, de 13 de febrero, seccién 22; 32/1992, de 12 de junio, seccién 22; 28/1992,
de 9 de julio, seccion 32; 33/1992, de 10 de octubre, seccion 3?%; 10/1993, de 25 de febrero, seccion 22. Todas ellas
citadas en CUERDA-ARNAU, Atenuacién y remision, p. 503, notas 21y 22.
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tercer grado previsto legalmente con un indulto encubierto, términos de comparacién que de
ninguna manera comparte el Tribunal”*?.

El precepto correspondiente en el CP actual (art. 579. 3°), a falta de criterios mas
explicitos en el ambito penitenciario, puede servir, segun dicha sentencia, “como criterio legal
de ponderacion en la individualizacion judicial del cumplimiento de la pena”. Ademas se
consideran las “especialisimas circunstancias en la persona y el comportamiento civico del
condenado, del tipo de las que el legislador ha querido hipervalorar en la horma penal general,
previendo ser un instrumento (til de politica criminal en la lucha contra la lacra terrorista y en
atencion precisamente a las peculiaridades del delito terrorista, cuya etiologia no es lugar aqui
para analizar, pero que ha de ser tenida en cuenta” (auto de la AN de 30 de mayo de 2003). En
el voto particular de un magistrado, al que se adhieren otros dos, se indica que, con esta
consideracion, podria vulnerarse el principio de compensacién de la culpabilidad y de
proporcionalidad, en su limite minimo, ya que “la atrocidad de los crimenes cometidos por el
condenado, no guardaria proporcién alguna respecto a que, transcurridos tan sélo ocho afios
de privacion de libertad, el penado tuviera acceso a una modalidad extremadamente benigna
de ejecucion de la prision: el régimen de semilibertad”. En otro voto particular, se critica la via
de interpretacién para conceder el tercer grado, en alusién al art. 579. 3 CP.

A este mismo precepto alude la SAN, Seccion 32, de 19 de diciembre de 2007, relativa
al caso EKIN. Respecto de una persona condenada por integracién en organizacion terrorista,
se dice: “en el presente caso concurre el hecho inequivoco de que este procesado se ha
apartado de la actividad de la banda terrorista de forma voluntaria, manteniendo durante el
proceso una actitud de colaboracion con la Justicia, no siendo ajeno a este razonamiento del
Tribunal el hecho de que nos encontramos ante una organizacion terrorista, cuya actitud hacia
las personas que abandonaban su férrea disciplina, por el mero hecho de hacerlo, sin
necesidad de facilitar datos personales o materiales de la organizacion a las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado, eran asesinadas como sucedié entre otros en el publico y
notorio caso de la persona conocida por “Yoyes”, procede de conformidad con el art. 579.3 del
Cédigo Penal aplicar la atenuante muy cualificada de arrepentimiento, rebajando la pena
prevista en dos grados, y fijando la misma en el tiempo indicado”. Como elemento
representativo de desvinculaciéon, se sefala, ademas, el hecho de contar con una
representacion legal distinta del resto de los procesados.

12. Equiparacion de las condenas de jueces extranjeros (art. 580 CP)

La STS 1173/1995, de 25 de noviembre, indica que las pruebas obtenidas en el
extranjero solo pueden ser valoradas por los tribunales espafioles segun los principios juridicos
internos vigentes y, tratandose siempre de una sentencia extranjera que condena por un delito
de la misma naturaleza relacionado con el terrorismo, la aplicaciébn de la reincidencia
internacional resulta obligatoria.

12 No obstante, el Tribunal si estima el recurso de apelacién de dicho ex miembro de ETA contra el auto

del JVP de Logrofio que deneg0 el paso al tercer grado.
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Ill. REFLEXIONES FINALES

Las decisiones judiciales sobre los diversos aspectos que constituyen los tipos
delictivos en los delitos de terrorismo suponen tan sélo una parcela en el Derecho relativo a los
mismos. En este capitulo se ha aludido a algunas resoluciones referidas a dicha parcela, como
pequefia parte de una realidad compleja.

La definicion jurisprudencial del terrorismo pone el acento tanto en la finalidad, como en
los medios empleados y en la organizacion, si bien el énfasis varia en diferentes supuestos. El
problema de enfatizar la finalidad reside en su prueba, mientras que si se subraya la
organizacion, facilitando aspectos probatorios y el adelantamiento de la intervencion penal,
puede caerse en el riesgo del llamado “derecho penal de autor”, por el que no se requieren
actos concretos para penar conductas como la integracién, la colaboracion, la financiacién y la
conspiracion para cometer delitos.

En todo caso, respecto del adelantamiento de la proteccién penal, que puede
contradecirse con el principio de minima intervencion junto con otras garantias penales, deben
considerarse cuestiones sociopoliticas mas amplias, que no son objeto de este apartado, sobre
la ineficacia de otros controles sociales.

La finalidad de las conductas terroristas resulta imprescindible en el concepto de
terrorismo (piénsese en el art. 577 CP), no asi el elemento organizativo. No obstante, la
finalidad no resulta suficiente por si misma para catalogar una conducta como terrorista.

La jurisprudencia reitera la diferencia entre la pertenencia o integracion de la eventual
colaboracién. En la primera se exigen los requisitos de estructura compleja con la finalidad de
pervertir el orden democratico, en la que se participa con un caracter méas alla de lo episédico,
se aceptan los fines y se realizan actividades que ayudan a dicha finalidad. Respecto de la
colaboracion, ésta ha de ser relevante y deben precisarse las acciones en qué consiste.

En general, nuestros tribunales avalan una interpretacién garantista de acuerdo con el
caracter fundamental de los derechos implicados. En todo caso, las posibles disparidades de
criterios, claras en delitos como los de colaboracién o enaltecimiento, podrian afectar a los
principios de igualdad, de seguridad juridica y de proporcionalidad, sin perjuicio de la bisqueda
de interpretaciones equilibradas atendiendo cada caso concreto.
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