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1. INTRODUCCION

He señalado en otras ocasiones 1 que, en el ám-
bito estrictamente penal, la respuesta jurídica al
terrorismo difícilmente puede consistir en otra cosa
que no sea la agravación de las penas, pues, de
acuerdo con lo previsto en la legislación vigente, el
terrorismo se exterioriza a través de la comisión de
delitos comunes; bien es cierto que entonces lo que
acaso deba discutirse es la necesidad de una res-
puesta jurídica específica. Con todo, y aunque en
realidad se trata también de modalidades agrava-
das, si algunas figuras de terrorismo conservan una
cierta autonomía, éstas son las relativas a la asocia-
ción y colaboración con las organizaciones o ban-
das.

Del delito de asociación tuve oportunidad de ocu-
parme en un trabajo precedente2

. Sin embargo, des-
de hace algunos años vienen cobrando especial re-
lieve algunas conductas de colaboración y, en par-
ticular, las de «mediación», que han sido objeto de
recientes fallos penales3. El «mediador» o «interme-
diario», que ha hecho su aparición hasta el momen-
to sólo en los supuestos de detenciones ilegales o
de amenazas condicionales (cobro del llamado im-
puesto revolucionario), sería aquella persona que
actúa de transmisor entre la víctima o su familia y la
organización terrorista y que interviene sólo en la
fase de negociación de las condiciones económicas

1 Vid. mis trabajos, Tratamiento juridico del terrorismo, Madrid,
1985; «La última recepción de la normativa antiterrorista en la le-
gislación común», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Pe-
nales, setp.-dicbre., 1989, págs. 955 y ss. y «Aspectos procesa-
les y garantías en el terrorísmo», en Cuadernos Jurídicos, año 2,
n.O7, abril 1993, págs. 11 y ss.

2 Además de los reseñados puede verse, «Sobre el concepto
de terrorismo. (A propósito del caso Amedo)>>, en Anuario de De-
recho Penal y Ciencias Penales, mayo-agosto 1994, págs. 535
Y ss.

3 En realidad, la intervención del mediador en los casos de de-
tenciones ilegales no es un hecho reciente. Sin embargo, sólo en
los últimos años se ha iniciado su persecución; es más, en la cau-
sa incoada por la mediación en el secuestro del señor Gutiérrez
tran.scurren más de cuatro años desde que tienen lugar los he-
chos hasta que se inicia el procedimiento judicial, sin que ningu-
na razón que no sea de mera oportunidad en el ejercicio de la
acción penal justificase dicha dilación.

impuestas por los autores de estos hechos de-
lictivos4

.

Hasta la fecha, tres han sido las resoluciones dic-
tadas por nuestros tribunales a propósito de la me-
diación, todas en un breve período de tiempo; dos
de ellas proceden de la Sección 1." de la Audiencia
Nacional y la tercera del Tribunal Superior de Justi-
cia del País Vasc05, llamando poderosamente la
atención la diversidad de respuestas que tan esca-
so número de fallos han ofrecido sobre el problema.
Resulta así, en cuanto a la calificación jurídica de los
hechos, que en unas ocasiones la mediación se con-
sidera como una forma de colaboración genérica
con las organizaciones terroristas del artículo 174
bis a) del Código penal, (<<caso Reizábal» y «caso
Elosúa y Arratíbel»), mientras que en otra, por el
contrario, se estima que este comportamiento cons-
tituye un supuesto de complicidad en el delito de de-
tención ilegal «<caso De la Hoz»), es decir, una for-
ma de participación en el delito concreto en el que
se interviene. En cuanto a las consecuencias, tam-
poco parece existir un mínimo acuerdo, pues las de-
cisiones contemplan desde la absolución para el in-
termediario señor Elosúa, hasta la imposición de una
pena de ocho años de prisión mayor para el señor
De la Hoz, pasando por penas de tres y dos años
de prisión menor en los casos de los señores Rei-
zábal y Arratíbel respectivamente.

¿Significa esto que la mediación debe ser consi-

4 En la mayoría de los casos que registra la jurisprudencia, tan-
to si se trata de detenciones como de amenazas, la condición
que impone la organización terrorista suele ser de índole econó-
mica, pues la comisión de estos delitos se concibe como un sis-
tema de financiación de la estructura asociativa, aunque ambos
tipos delictivos admiten la imposición de cualquier otra condición:
así, en la detención y posterior muerte de Jose M.' Ryan fue la
del cierre de la central nuclear de Lemóniz.

5 La SAN 19/93, de 14 de noviembre, juzga la mediación del
abogado señor Reizábal en un supuesto de amenazas condicio-
nales por el llamado «impuesto revolucionario»; la SAN 5/94, de
3 de febrero, por su parte, enjuicia la conducta del abogado se-
ñor De la Hoz que actuó de intermediario en la detención ilegal
del señor Gutiérrez y, por último, la STSJ del País vasco, de 28
de marzo de 1994, se refiere a la mediación realizada por los se-
ñores Elosúa y Arratíbel en el secuestro del señor Revilla.
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derada siempre y en todo caso como un hecho típi-
co?, y, en caso de resultar típica, ¿cabe apreciar la
concurrencia de causas de justificación que, como
ocurrió con el señor Elosúa, determinen la impuni-
dad de la conducta? Por otro lado, de estimarse que
es un hecho punible, ¿procede sólo su incriminación
como un delito de colaboración genérica con las or-
ganizaciones terroristas o, por el contrario, cabe sos-
tener que la mediación constituye un supuesto de
participación en el delito concreto en el que se inter-
viene? Con carácter previo, sin embargo, conviene
precisar los perfiles de la conducta de mediación.

11. CONCEPTO DE MEDIACION y
CARACTERISTICAS GENERALES DE LA
CONDUCTA TIPICA

1. Concepto

La definición penal de la mediación constituye una
tarea tan necesaria como complicada. Es necesaria
porque, como sucede en un Derecho que habitual-
mente usa los términos pero no los define, carece-
mos de un concepto legal; el artículo 174 bis a) CP
se limita a decir que es punible «cualquier otra for-
ma de cooperación, ayuda o mediación, económica
o de otro género» con las actividades de las bandas
armadas6, pero no nos aclara en qué consisten ta-
les conductas. Pero es también una tarea complica-
da porque, a diferencia de lo que suele ocurrir en el
Derecho, que usa los términos en su significado vul-
gar o, a lo sumo, en un significado técnico-jurídico
ampliamente consolidado, todas las referencias se-
mánticas de la palabra mediación casan bastante
mal con la descripción de una conducta delictiva.

Así, según el Diccionario de la Real Academia de
la Lengua, la conducta de mediación consiste en «in-
terceder o rogar por uno» o «interponerse entre dos,
que riñen o contienden, procurando reconciliarlos o
unirlos en amistad» siendo éste, asimismo, el sen-
tido con que se utiliza el término en el lenguaje co-
loquial; por otra parte, desde una perspectiva jurídi-
ca, hay que señalar que en la práctica del Derecho
civil resulta de uso frecuente el denominado «con-
trato de mediación» que, según la jurisprudencia,
está dirigido «a poner en conexión a las que pue-
dan ser futuras partes contratantes»7. Es decir, tan-
to en el ámbito jurídico como en el social, al media-
dor o intermediario se le describe como un «hombre
bueno» que intenta unir a dos partes o interceder
por una de ellas o, al menos, como a una especie
de árbitr08 que, sin necesidad de comprometerse
con ninguno de los bandos, interviene para concer-
tar un acuerdo entre ambos9

.

A la vista de estos significados, quizás convenga

6 El actual artículo 174 bis a), que procede de la reforma ope-
rada en el CP por la LO 3/88, tiene como precedente inmediato
el articulo 9 de la LO 9/1984, en cuya redacción se introdujo por
vez primera la referencia expresa a la «mediación>!.

7 STS de 10 de marzo y 22 de diciembre de 1992, Sala 1. A
esta figura jurídica, no recogida expresamente en la legislación
civil, acude la STSJ del País vasco de 28 de marzo de 1994,
«caso Elosúa y Arratíbel>!, para dilucidar el significado del térmi-
no mediación.
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señalar que nuestro legislador no ha estado muy
oportuno al utilizar la palabra mediación para des-
cribir una actividad delictiva, porque lo cierto es que
esta expresión no tiene en nuestro lenguaje común
ninguna connotación negativa, sino todo lo contra-
rio; el término mediación se utiliza, como hemos vis-
to, para describir la conducta de una persona que
ruega o intercede por otra, es decir, para definir a
quien realiza una actividad moralmente positiva o,
en el peor de los casos, la palabra alude a quien de
modo neutral pone en relación a dos personas, esto
es, a quien actúa de forma moralmente indiferente;
y si éste es el sentido gramatical o habitual e inclu-
so jurídico del término, hubiera sido deseable que el
lenguaje penal se aproximara en mayor medida al
mismo, como exige el principio de seguridad juridica.

Partiendo de las consideraciones anteriores, cabe
decir como primera aproximación que la conducta
mediadora consiste en poner en relación a los suje-
tos o partes que intervienen, entendiendo por tales
a la víctima o a su familia y a los autores de la ac-
ción criminal u organización terrorista; en nuestro
caso, consiste en intervenir en la fase de negocia-
ción de las condiciones impuestas por los autores
de una detención ilegal. Ahora bien, no parece que
una conducta así definida pueda resultar suficiente
para fundamentar una incriminación penal, máxime
una incriminación encuadrada en el marco represi-
vo de las bandas armadas u organizaciones terro-
ristas. Veamos, pues, algunos requisitos suplemen-
tarios.

2. El mediador como un tercero ajeno a las
partes

Ante todo, resulta imprescindible aclarar que la
conducta de mediación sólo puede ser realizada por
un tercero, es decir, por una persona que no es ni
la víctima ni el autor de la detención ilegal que im-
pone las condiciones del rescate. Por definición, el
intermediario es siempre un tercero, una persona
ajena a las partes directamente implicadas que pre-
cisamente interviene para que pueda producirse un
acercamiento entre ambas. Si el mediador, por el
contrario, se ha puesto previamente de acuerdo con
los autores del hecho para intervenir en una de las
fases del mismo, sobra toda discusión acerca de la
naturaleza típica o no de la conducta de mediación,
pues en tal caso lo que existirá será una coautoría
en el hecho delictivo realizado y no una mediación,
es decir, no habrá mas que dos partes implicadas
en el delito, la víctima y los autores de la detención
ilegal. Por ello, es lógico también que el intermedia-
rio sea un «extraneus», es decir, una persona no in-
tegrada en la organización terrorista que está detrás
de los hechos, del mismo modo que sucede en to-

6 No obstante, frente a la figura jurídica del arbitraje, regulada
por Ley 36/1988 de 5 de diciembre, el mediador no tiene poder
de decisión o de resolución sobre el conflicto planteado por las
partes.

9 En un sentido similar, la Audiencia Nacional utiliza las expre-
siones «gestor>! (SAN 19/93), «transmisor>! o «mandatario>! (SAN
5/94 Y STSJ del País Vasco de 28/111/94) para describir la con-
ducta del mediador.



dos los demás supuestos de colaboración previstos
en el artículo 174 bis a) 10.

La utilización de personas ajenas a la banda ar-
mada para las labores de mediación parece ser, asi-
mismo, el modo más habitual de operar de las or-
ganizaciones terroristas que, quizás por su carácter
clandestino, no suelen contar con intermediarios
propios 11. La autoría del hecho principal, la deten-
ción ilegal en nuestro caso, es, desde luego, una ac-
tividad que se lleva a cabo por los propios integran-
tes de la organización pues, lógicamente, son quie-
nes cuentan con la suficiente capacidad operativa
para realizar este hecho delictivo; sin embargo, para
el total agotamiento de la conducta, es decir, para
el logro de las condiciones económicas impuestas,
la organización terrorista deja que sean terceras per-
sonas quienes realicen su gestión, creándose así un
sofisticado sistema de acercamiento a la estructura
organizativa que en la mayoría de los casos supone
la actuación de un elevado número de intermedia-
rios12, cuya actividad, como seguidamente veremos,
puede estar dirigida bien únicamente a tomar con-
tacto, es decir, a poner en mera relación a las par-
tes, bien a favorecerlas.

3. El dolo del mediador

Sin prejuzgar ahora la posible calificación jurídica
de la mediación, bien como forma de participación

10 Sobre la necesaria cualidad de «extraneus» en el tipo de co-
laboración con banda armada vid. mi trabajo «Tratamiento jurídi-
co del terrorismo», citado, págs. 251 y ss.; en el mismo sentido
se manifiesta la doctrina, si bien la jurisprudencia no es unánime,
vid. E. Mestre, Delincuencia terrorista y Audiencia Nacional, Ma-
drid, 1987, págs. 202 y ss. En todo caso, en ninguno de los su-
puestos de mediación hasta ahora enjuiciados se condena al in-
termediario como integrante de ETA, por lo que se reconoce su
carácter de «extraneus» a la banda armada.

11 Es evidente que cada caso puede desarrollarse de un modo
distinto, según las circunstancias y las disponibilidades operati-
vas de la organización. Por ejemplo, conforme declara probado
la SAN 19/93 (<<caso Reizábal»), en algunas ocasiones, los mis-
mos integrantes de la banda ETA son quienes contactan directa-
mente con los empresarios para la negociación y cobro del lla-
mado «impuesto revolucionario», mientras que, otras veces, la
solicitud de pago enviada indica que deben utilizarse «los medios
vascos habituales» para entrar en relación con la organización,
lo que en aquel caso fue interpretado por los afectados de dis-
tinto modo, bien poniéndose en contacto con sacerdotes, amigos
exiliados en Francia o abogados.

12 Los supuestos pueden ser también aquí múltiples y varia-
dos. Es posible que la persona que intenta contactar con la ban-
da armada no logre establecer comunicación y deba, a su vez,
acudir a otros terceros. Es posible, asimismo, que sea la propia
organización quien no acepte al intermediario bien porque teme
que esté siendo sometido a vigilancia policial, bien por descon-
fianza ideológica o personal, etc.

13 Como más adelante veremos, en el supuesto de que la me-
diación se califique como acto de participación en un tipo concre-
to, el dolo del mediador debe abarcar el conocimiento y voluntad
de favorecer ese determinado hecho delictivo; así, en la deten-
ción ilegal se requerirá dolo de detener o encerrar o de que per-
sista la situación de privación de libertad. En el caso de la cola-
boración del artículo 174 bis a), la redacción del precepto alude
tanto al favorecimiento de las actividades como a la consecución
de los fines de la banda armada pero, en ambos supuestos, el
elemento subjetivo debe ir también referido al auxilio, aunque sea
genérico, de hechos delictivos; sin que por fines de la banda que-
pa entender sus propósitos últimos de cambio del orden consti-
tucional, que no son en sí mismos ilícitos. Vid. en este sentido

en un hecho delictivo concreto, bien como colabo-
ración genérica del artículo 174 bis a), lo cierto es
que para que pueda ser incriminada debe constituir,
en todo caso, un acto encaminado a favorecer la ac-
tividad delictiva realizada por los miembros de la or-
ganización terrorista 13. En este sentido, son nume-
rosos los pronunciamientos, tanto del Tribunal Su-
premo como de la Audiencia Nacional, donde se se-
ñala que no basta con realizar los actos objetivos
descritos en el correspondiente tipo penal, es decir,
en nuestro caso, no basta con poner en relación a
las partes o transmitir las condiciones que impone
una de ellas; además es preciso que estos hechos
se lleven a cabo teniendo el agente conciencia y vo-
luntad del favorecimiento que su acción supone para
las actividades delictivas de la banda armada 14.

Se requiere, pues, la presencia de un elemento
subjetivo que debe abarcar, por una parte, la perte-
nencia a una organización terrorista del ayudado,
esto es, el mediador ha de saber que la banda ar-
mada está detrás del hecho en que se interviene, co-
nocer que la detención ilegal ha sido realizada por
una organización de estas características; y, de otra,
debe comprender, asimismo, la conciencia de estar
ayudando, con el desarrollo de esa conducta media-
dora, a la actividad delictiva del grupo terrorista 15.

De este modo, la mediación realizada sin dicha in-
tención de favorecimiento determinará la atipicidad
de la conducta y16, de concurrir otros móviles 17, és-

más ampliamente, Tratamiento jurídico del terrorismo, citado,
págs. 254 y ss.

14 Vid. SAN 21/84, 6/85, 69/85 Y 85/85, Sección 2." y 54/85,
Sección 1.". En igual sentido, las STS de 17 de marzo, 3 de ju-
nio, 5 de octubre, 30 de noviembre y 21 de diciembre de 1983,
8 de abril y 23 de junio de 1985, 23 de junio de 1986, 2 de fe-
brero de 1987, 26 de mayo de 1992 y 21 de julio de 1993.

15 Así, las SAN 27/84 Y 6/85, Sección 2.· y 74/85, Sección 1.·,
absuelven por no existir conciencia en el colaborador de la mili-
tancia terrorista del ayudado y la SAN 57/84, Sección 2.", porque
con la ayuda prestada no se perseguía favorecer la lucha arma-
da; en el mismo sentido, entre otras, las SAN 52/83, 26/84, 27/84,
31/84, 64/84 Y 74/84, Sección 2." y 13/86, Sección 3·. De igual
forma, cuando la ayuda prestada al miembro de la organización
terrorista tiene como único móvil, por ejemplo, la amistad (SAN
10/83 Y 42/85, Sección 2.") o las relaciones afectivas o de respe-
to al cónyuge (SAN 39/82 Y 23/82, Sección 3.") el hecho resulta
atípico por falta del elemento subjetivo.

16 La STSJ del País vasco, dictada en el «caso Elosúa y Arra-
tíbel», es, no obstante, confusa en lo que respecta a la conside-
ración del dolo. Así, inicialmente parece admitir que el dolo es un
elemento del tipo de colaboración del artículo 174 bis a) (9.0 Fun-
damento de Derecho) y, sin embargo, cuando aplica esta doctri-
na al caso enjuiciado, en sede de tipicidad sólo realiza una com-
probación de que se han cumplido los elementos objetivos (la me-
diación como acto idóneo de colaboración), situando en la culpa-
bilidad el elemento subjetivo, al menos en el caso del señor Arra-
tíbel. En lo que respecta al señor Elosúa, la existencia o no de
intención de favorecer o defender los intereses de ETA se discu-
te, en cambio, al analizar el elemento subjetivo del estado de ne-
cesidad que se considera concurrente. A mi juicio, y sin perjuicio
de lo que más adelante veremos, si no existió en el señor Elosúa
intención de favorecer a ETA la conducta debió haber sido cali-
ficada como atípica y no como justificada.

17 En la curiosa prueba realizada en el acto de la vista oral del
«caso Reizábal», presentada como «pericial ética», el profesor
Sádaba distinguió entre «motivos» e «intenciones» de la actua-
ción del abogado, señalando que los motivos son de orden sub-
jetivo y la intención era, sin embargo, la que le llevó a mediar (el
resumen del informe de Sádaba puede verse en Diario «El Mun-
do», 23 de abril de 1993; asimismo, una distinción moral entre
motivos, intenciones y razones puede verse en su libro Saber mo-
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tos sólo podrán ser considerados a los efectos de
modular la culpabilidad18

.

Ahora bien, sentada la necesidad de que concurra
el elemento subjetivo, lo que ahora nos interesa pre-
cisar es qué datos objetivos permiten inferirlo, es de-
cir, cuándo y en qué condiciones cabe deducir que
el intermediario actúa o no con intención de favore-
cer a la organización terrorista que ha realizado el
secuestro y, en especial, si la designación del inter-
mediario por una de las partes es un dato suficiente
para probar sin ningún género de dudas la finalidad
con que se realiza la conducta o, más concretamen-
te, si el hecho de actuar por cuenta o en nombre de
la víctima resuelve por si sólo el problema sobre el
elemento intencional.

4. La designación del mediador

Hasta fechas muy recientes, nadie parecía dudar
que cuando la mediación se realizaba por personas
designadas directamente por la víctima o sus fami-
liares la conducta no debía ser incriminada y ello a
pesar de que, desde un punto de vista puramente
objetivo, es obvio que la actuación de cualquier in-
termediario, incluso del que se limita a poner en con-
tacto a las partes, favorece en último término a la or-
ganización terrorista que logra imponer sus condi-
ciones; no obstante, en estos casos, la conducta
debe resultar atípica porque, en principio, la actua-
ción del mediador designado por la víctima se reali-
za en favor de ésta y no con ánimo de prestar ayu-
da o colaborar con la banda armada, en suma, se
lleva a cabo con ausencia del citado elemento
subjetivo 19.

Sin embargo, a partir precisamente de la primera
sentencia dictada en esta materia, la recaída en el
"caso Reizábal», conviene que revisemos estos
planteamientos, pues aun declarándose como he-
cho probado que la intervención del abogado donos-
tiarra se produjo a instancias del empresario extor-
sionado, por tanto, en nombre de la víctima, ello no
impidió la condena por un delito de colaboración con
bandas armadas, es decir, no impidió establecer que
se actuó con ánimo de favorecer a la organización
terrorista y que, en consecuencia, concurrió en el he-
cho el elemento intencional. De ello hay que dedu-
cir, en mi opinión, que no cabe identificar sin más
los conceptos «actuar por cuenta de» y "actuar en

rir, Madrid, 1991, págs. 147 y ss.). También en el ámbito jurídi-
co-penal cabe diferenciar el dolo o intención de los móviles o fi-
nes últimos que motivan la conducta y que, de no estar expresa-
mente requeridos por el tipo, no forman parte del injusto, pudien-
do afectar únicamente a la culpabilidad. (Vid., las STS de 25 de
noviembre de 1986, 2 Y 17 de febrero de 1987 y 24 de mayo
de 1993).

18 Asr, la mencionada SAN 19/93, «caso Reizábal", aprecia la
existencia de una circunstancia atenuante, análoga al estado de
necesidad, porque, junto a la intención de favorecer a la banda
armada, la conducta del abogado estuvo también motivada por
el ánimo de auxiliar al empresario extorsionado a cuya petición
intervino el señor Reizábal como mediador. Cuestión distinta es,
como veremos más adelante, que concurra en el hecho una cau-
sa de justificación que, como en el caso del estado de necesidad
o de la legítima defensa, también requieren la presencia de un
elemento subjetivo.

19 Otros autores, sin embargo, estiman que en estos casos la
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favor de», pudiendo resultar incluso irrelevante por
cuenta de quien actúe el mediador.

Ahora bien, como es sabido, la prueba de las in-
tenciones que conducen o impulsan a una persona
a actuar no es una prueba fácil y, desde luego, no
puede estar basada en meras presunciones sino en
hechos o datos objetivos, y no cabe duda que la de-
signación lo es, aunque pueda resultar difícil de
acreditar. Por ello, a mi juicio, si bien "actuar por
cuenta» de una de las partes no es un dato defini-
tivo, sí constituye, al menos, un indicio racional su-
ficiente de que, en principio y salvo prueba en con-
trario, cuando se media designado directamente por
la víctima o sus familiares se actúa "en favor» de
los mismos, y, de igual modo, cuando la designa-
ción procede de la organización terrorista, se actúa
"en favor de» ésta.

Conviene advertir, no obstante, que no actuar
"por cuenta de» la víctima no constituye tampoco
una indubitada demostración de que se actúa "por
cuenta de» la organización terrorista ni, mucho me-
nos, "a favor de» la misma. En efecto, muchas ve-
ces el problema consiste en determinar, no ya el áni-
mo del mediador, sino incluso por cuenta de quién
actúa, es decir, por quién ha sido designado. Como
es sabido, al producirse una detención ilegal los fa-
miliares de la víctima suelen elegir directamente a
aquellas personas que hablarán en su nombre, que
intentarán contactar y negociar con los secuestrado-
res; no obstante, también resulta habitual que estas
personas, en el curso de sus gestiones, deban re-
currir a su vez a otros terceros de los que, por tan-
to, puede decirse también que actúan indirectamen-
te "por cuenta de» o a instancias de los familiares
de la víctima; de este modo, se crea, como hemos
señalado, un sofisticado entramado de intermedia-
rios hasta lograr encontrar a la persona que puede
tener acceso a los secuestradores o, mejor dicho, a
la organización que ha realizado el secuestro y que,
por tanto;! puede transmitir las condiciones de la li-
beración o. De ahí que, decir que el mediador actúa
"por cuenta de» la banda armada creo que ha de in-
terpretarse como que ha sido designado o impuesto
claramente por la misma sin que, en mi opiniOn, sea
suficiente que se haya sugerido o aceptado su nom-
bramiento; en definitiva, quiere decir que es él, el
mediador, quien se ha dirigido a los familiares de la
víctima en nombre de los secuestradores y no que
su intervención fue aceptada, directa o indirecta-
mente, por estos últimos. En todo caso, lo que debe

impunidad deriva de la concurrencia de un estado de necesidad
o de una causa de inculpabilidad. Vid., Muñoz Conde, F., Dere-
cho penal, Parte Especial, 5.· ed., Universidad de Sevilla, 1983,
pág. 573.

20 Este puede ser el caso de los señores Elosúa y Arratibel,
que fueron contactados indirectamente, reconociendo tanto la fa-
milia como el propio secuestrado que actuaban por su cuenta, si
bien, según indica expresamente la sentencia dictada por el Tri-
bunal Superior de Justicia del Pais Vasco, ello no impide que su
conducta pueda ser incardinada en el tipo de colaboración al ac-
tuar ambos como transmisores de la organización ETA. Asimis-
mo, en el «caso De la Hoz", los mediadores directos de la fami-
lia declararon en el curso del juicio oral que aquél actuó a Ins-
tancias suyas, si bien la SAN no recoge este dato, limitándose a
afirmar que el señor De la Hoz «hablaba por cuenta de ETA", lo
que, como ya sabemos, tampoco es incompatible con la desig-
nación por parte de la victima o sus familiares.



quedar absolutamente claro es que, de la coinciden-
cia ideológica del intermediario con la organización
terrorista que ha realizado la detención ilegal, no
cabe deducir ni que éste actúe por cuenta de la mis-
ma ni que actúe en su favor21

.

De otro lado, y por las mismas razones que ac-
tuar «por cuenta de» la víctima no equivale siempre
a actuar «en favor de» ella, así tampoco acreditar
que la designación del mediador ha sido obra de la
organización terrorista todavía no prueba indubita-
damente que su conducta se haya orientado al fa-
vorecimiento de la misma. Por ejemplo, si la banda
armada impone coactivamente esa condición de me-
diador, creo que cabe presumir que éste actúa sin
ánimo de favorecer a la misma, y ello al margen de
que también pudiera fundarse en este hecho una
causa de Justificación o de no exigibilidad de otra
conducta2

.

A la vista de las consideraciones precedentes,
creo que podemos concluir que la designación del
intermediario por una de las partes es un dato que
debe operar, en principio, como presunción de la fi-
nalidad con que éste actúa pero, desde luego, no su-
pone tampoco partir de una presunción «iuris et de
iure», es decir, que no admita ser desvirtuada.
¿Cómo probar entonces cuándo el mediador actúa
o no con intención de favorecer a la organización
terrorista que ha realizado la detención ilegal?

5. El modo de ejercicio de la actividad
mediadora

Ciertamente, para contestar a la pregunta que
acaba de quedar formulada es difícil contar con lo
que antiguamente se llamaba una prueba plena,
pues, desde el momento en que la actividad propia
del mediador (mediar) es en sí irreprochable e idén-
tica cualquiera que sea la parte «en favor de» la que
se actúa, de la conducta objetiva no se deduce sin
más una presunción fuerte a propósito de la inten-
ción que la guía; si se permite decirlo así, es como
cuando entramos en un ascensor en una planta in-
termedia, que no sabemos si nuestros acompañan-
tes suben o bajan. Con todo, pienso que para veri-
ficar la intencionalidad del mediador el dato decisivo
o más objetivo lo suministra la forma en que desarro-
lla su actividad; en concreto, el intermediario ha de
ostentar poder o caRacidad de decisión en nombre
de la banda armada23

, como corresponde a un co-
laborador o auxiliador de la misma y, en consecuen-

21 La coincidencia ideológica del intermediario con la organi-
zación terrorista podrá servir, en su caso, para acceder más fá-
cilmente a la misma o para que ésta acepte su mediación, pero
lo que no cabe en un Estado de Derecho es partir de la presun-
ción de que, tras una identificación ideológica, existe una vincu-
lación o colaboración real con la asociación ilícita.

22 Así, en el «caso Elosúa y Arratíbel», el señor Arratíbel apor-
tó a los autos una carta de la organización ETA conminándole a
actuar de intermediaro en el secuestro del señor Revilla, es de-
cir, imponiendo su nombramiento. En la existencia de esta ame-
naza se basó la defensa del mediador para alegar que concurría
un estado de necesidad propio, lo que fue desestimado por la
sentencia del TSJ del País Vasco.

23 Inequívocamente, por ejemplo, si es el mediador quien de-
termina el precio final del rescate sin necesidad de que la orga-
nización terrorista muestre su acuerdo.

cia, debe mantener un contacto directo con la orga-
nización que ha realizado el secuestro durante su in-
tervención mediadora; negociar con el mediador
debe ser equivalente a negociar con la organización
que ha realizado el delito. Sólo de este modo se po-
drá decir que existen indicios racionales suficientes
de que el sujeto actúa realmente «en favor» de la or-
ganización terrorista y de que con su comportamien-
to apoya la actividad delictiva ejecutada.

Otra forma de mediación, el mero contacto o, me-
jor dicho, la mera puesta en contacto entre ambas
partes, no creemos que pueda o deba ser incrimi-
nada, y del mismo modo tampoco parece que con-
ductas como la simple transmisión o la confirmación
de unos datos24

, constituyan hechos típicos; es más,
corroborar informaciones no ya a la víctima sino a la
propia organización terrorista no integra, según la ju-
risprudencia de la propia Audiencia Nacional, un he-
cho típic025

• En estos casos, el comportamiento rea-
lizado pone de manifiesto que el intermediario es un
mero instrumento de comunicación de las partes im-
plicadas y ello incluso con independencia de por
quién haya sido designado o sugerido. Asimismo,
deberían quedar también excluidos aquellos supues-
tos de mediación «en cadena», donde no existe un
contacto directo con la banda armada que sirva
como indicio de que la intervención mediadora se
produce por cuenta de la misma y, por tanto, con la
inicial presunción de que se actúa con ánimo de
favorecerla.

111. POSIBILIDADES DE INCRIMINACION

Una vez que se acredita que las actuaciones ob-
jetivas de mediación constituyen efectivamente una
labor de favorecimiento de la actividad delictiva con-
creta y, por tanto, de la actividad terrorista en gene-
ral, corresponde dilucidar qué tipo es el más ade-
cuado para articular la respuesta penal, lo que, como
es lógico, dependerá de si la conducta cumple los
requisitos de tipicidad, objetivos y subjetivos, exigi-
dos por cada uno de ellos. La disyuntiva, ya lo de-
cíamos al principio, es clara: o la mediación se cali-
fica como colaboración genérica con banda armada
del artículo 174 bis a), o bien como una forma de
participación en el tipo concreto en que el mediador
interviene. De cualquier modo, lo que no cabe es la
aplicación conjunta de ambos supuestos pues ello
supondría la vulneración del principio «non bis in
idem», como acertadament~ señala la SAN 19/93

24 La búsqueda de personas que confirmen las condiciones
impuestas por los secuestradores es un hecho que se produce
constantemente. Los familiares quieren asegurarse, lógicamen-
te, de datos tales como que el precio está cerrado, que pagarán
la cantidad requerida a quienes realmente han realizado el he-
cho, etc. Recuérdese, en este sentido, una noticia difundida por
radio y televisión el 16 de febrero de 1992 donde se hablaba de
la desarticulación de una banda de delincuentes comunes que,
haciéndose pasar por la organización ETA, requerían a empre-
sarios vascos el pago del «impuesto revolucionario»; la banda
operaba enviando una carta similar a las utilizadas por ETA que
copiaron de un ejemplar reproducido en la revista Interviú.

25 Vid. la SAN 13/86, Sección 3.·, que absuelve de un delito
de colaboración con banda armada a quien confirmó a la orga-
nización terrorista informaciones que ya poseía.
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dictada en el "caso Reizábal». La relación existente
entre ambas calificaciones no es por tanto la de un
concurso de delitos, sino que se trata de un conflic-
to de normas cuya resolución será examinada más
tarde.

1. La mediación como conducta de
colaboración genérica con bandas armadas

Como se ha dicho, de los tres fallos registrados
en esta materia, dos de ellos, la resolución 19/93 dic-
tada por la Audiencia Nacional en el "caso Reizá-
bal» y la sentencia del TSJ del País Vasco, "caso
Elosúa y Arratíbel», han calificado la mediación
como constitutiva de un delito de colaboración ge-
nérica con bandas armadas del artículo 174 bis a) 6,

que sanciona «cualquier otra forma de cooperación,
ayuda o mediación, económica o de otro género, con
las actividades» de las organizaciones terroristas. La
colaboración es un tipo ya clásico de la legislación
antiterrorista27 con el que se pretende sancionar
cualquier género de conductas de favorecimiento, lo
que ha convertido el precepto en una especie de
"cajón de sastre» cuya existencia ayuda a obviar
ciertas dificultades de prueba; en particular, cuando
no~uede probarse la integración en la banda arma-
da 8 o que la ayuda prestada favoreciera la realiza-
ción de un hecho delictivo concreto, el artículo 174
bis a) ofrece una vía para la incriminación de unas
conductas que, de otro modo, constituirían muchas
veces actos preparatorios o de encubrimiento im-
punes.

Ahora bien, esta interpretación, mayoritaria en
doctrina y jurisprudencia, supone admitir entonces
que la colaboración del artículo 174 bis a) es un tipo
genérico, por lo que si la ayuda o el favorecimiento
prestado se dirige a la ejecución de un plan concre-
to y específico, éste debe sancionarse como partici-
pación en el delito ejecutad029; como señala la STS
de 26 de mayo de 1986 "la nota definitoria del de-
lito de colaboración (consiste) en la ayuda genérica
o potencial a los delitos proyectados por un grupo o
banda armada, sin conexión directa a una concreta
acción terrorista ...»30, conexión que, en el supuesto
de la mediación, se produce indefectiblemente. La
conducta del intermediario en la detención ilegal no
constituye por ello, como señala la STSJ del País

26 En el «caso Reizábal" la sentencia admite que la conducta
pudiera haber sido igualmente subsumida en el tipo de amena-
zas condicionales, optando por el tipo de colaboración por prever
una mayor sanción, según lo previsto en el artículo 68 CP.

27 La figura, con una redacción muy similar a la actual, proce-
de del Decreto Ley 10/1975, de 26 de agosto. Un análisis sobre
la evolución y contenido del precepto en mi citado trabajo Trata-
miento jurfdico del terrorismo, págs. 153 y ss., Y 248 Y SS.

26 La injustificable equiparación punitiva que nuestra legisla-
ción establece entre integrante y colaborador de la banda arma-
da resta interés a la polémica sobre la condición de «extraneus»
del autor del tipo de colaboración (vid. STS de 23 de junio de
1986). En la actualidad, la pena del colaborador resulta incluso
superior a la del integrante pues, inexplicablemente, ésta última
no fue modificada en la revisión de las cuantías de la multa ope-
rada por la LO 3/89 de 1 de junio.

29 Vid., en este sentido, Arroyo Zapatero, L., «La reforma de
los delitos de rebelión y terrorismo por la LO 2/1981 de 4 de
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vasco en el «caso Elosúa y Arratíbel», un favoreci-
miento genérico del sistema de financiación de la
banda armada, como podría ser por ejemplo la ac-
tividad de cotización31, sino una contribución o ayu-
da en y para el caso concreto de detención ilegal en
que el mediador interviene.

Del mismo modo, y en lo que concierne a la ver-
tiente subjetiva del hecho típico, no creo que deba
resultar indiferente determinar con la mayor exacti-
tud posible el contenido del dolo, esto es, si el acto
de colaboración se realiza con conocimiento y vo-
luntad de favorecer de modo general la posible ac-
tividad delictiva de la organización terrorista o si, al
contrario, dicho conocimiento y voluntad abarca úni-
camente el hecho concreto realizado, en nuestro
caso, que se cumpla la condición económica im-
puesta por los autores de la detención ilegal en la
que interviene el mediador. Bien es verdad que, por
lo común, quien favorece un hecho delictivo concre-
to de una organización terrorista, como puede ser la
detención ilegal, es consciente y asume también el
favorecimiento genérico de su actividad; lo que pa-
rece menos verosímil a la inversa: quien proporcio-
na una ayuda genérica no tiene por qué conectar su
favorecimiento a un hecho delictivo concreto.

Sea como fuere, en principio creo que cuando el
acto de favorecimiento está conectado a la realiza-
ción de una acción delictiva, como ocurre en la me-
diación, debe entonces prevalecer la calificación de
colaborador por el tipo específico, hallándose el ar-
tículo 174 bis a) en una relación de subsidiariedad.
No se nos escapa, sin embargo, la dificultad que
conlleva esta interpretación, dificultad que deriva de
la excesiva penalidad prevista para el tipo de cola-
boración genérica con bandas armadas que puede
dar lugar a que los actos de colaboración resulten
sancionados con una pena superior a la que cabría
imponer si la misma conducta formara parte o con-
tribuyera a la ejecución de un hecho delictivo con-
creto lo que, cuando menos, supone una distorsión
de nuestro sistema punitivo. Más adelante tendre-
mos ocasión de profundizar en las diversas solucio-
nes que se han venido ofreciendo por la jurispruden-
cia para resolver este concurso normativo, pero ya
adelanto que la solución no debe consistir en una
quiebra de los principios que rigen el concurso de le-
yes sino en modificar la estructura y penalidad del
artículo 174 bis a) o incluso, quizás mejor, en la de-
saparición del mism032.

mayo», en Cuadernos de Política Criminal, n.O 15, 1981,
págs. 409 Y ss., Y García-Pablos, A., «Delitos cometidos por los
particulares con ocasión del ejercicio de los derechos reconoci-
dos por las leyes. Asociaciones ilicitas y bandas terroristas», en
Escritos Penales, Barcelona, 1984, págs. 359-360. Vid., asimis-
mo, entre otras, las SAN 62/81 Y 40/85, Sección 1.', 41, 48 Y
83/84 Y 42/85, Sección 2.' y las STS de 8 de julio y 9 de diciem-
bre de 1981, 27 de octubre y 20 de diciembre de 1982, 9 Y 17
de marzo, 12 de abril, 30 de noviembre y 21 de diciembre
de 1983.

30 En el mismo sentido, vid. las STS de 26 de mayo de 1992
y 18 de octubre de 1993.

3' Lo que quizás también podría sostenerse si el mediador fue-
ra siempre la misma persona.

32 Sigo sin comprender, por ejemplo, por qué ocultar a un ho-
micida no constituye ni siquiera encubrimiento y en el caso de
que el hecho lo haya realizado el integrante de una organización
terrorista se aplica, en virtud de lo previsto por el artículo 174



2. La mediación como forma de participación
en el tipo de detenciones ilegales

Frente a la calificación de colaboración genérica
con banda armada, una única resolución, la SAN
5/94, dictada en el «caso De la Hoz», ha calificado
la mediación como un supuesto de participación en
el delito en que el intermediario interviene y, concre-
tamente, como un supuesto de complicidad en el
tipo de detenciones ilegales. No obstante, también
resulta importante destacar que, tanto en la resolu-
ción mencionada como en la sentencia 19/93, «caso
Reizábal», las acusaciones partieron no sólo de la
imputación de este tipo específico, sino que consi-
deraron que el mediador debía responder incluso
como coautor del delito detención ilegal realizad033

.

Ahora bien, si la calificación de la conducta del in-
termediario se realiza por el tipo de detención ilegal
creo que hay que partir de la hipótesis de que su
conducta no constituye en ningún caso un supuesto
de autoría pues, como se ha dicho, el mediador es
siempre un tercero que interviene en el hecho delic-
tivo realizado por otros, esto es, que interviene en
la detención ilegal llevada a cabo por los miembros
de la organización terrorista. El intermediario no pue-
de ser entonces autor ni coautor ejecutivo ya que no
realiza ni total ni parcialmente actos material y di-
rectamente vinculados a la acción típica, es decir, ni
encierra o detiene y ni siquiera impone las condicio-
nes o exigencias económicas de liberación34

; su po-
sición no le permite, pues, tener en ningún momen-
to el dominio de la acción, poder que siguen mante-
niendo en todo momento quienes han llevado a cabo
la actividad del secuestro para cuya ejecución no ha
sido necesaria la aparición del mediador. En reali-
dad, en los casos de delitos realizados por este tipo

bis a), la pena de prisión mayor (Vid. la SAN 37/92 Y STS
1848/93, dictadas en el «caso Treviño»). Sobre la distorsión que
ha provocado en los casos de encubrimiento la recepción en el
Código penal de la legislación antiterrorista vid. Gómez Benítez,
Teorfa jurfdica del delito, Madrid, 1988, pág. 550.

33 En el «caso Reizábal ••, las acusaciones calificaron la con-
ducta del abogado como un supuesto de coautoría del artícu-
lo 14.1, Y ello. quizás, porque al solicitar asimismo su condena
como integrante de ETA, estimaban que la negociación del co-
bro a la víctima respondía a una mera distribución de papeles en-
tre los miembros de la banda; no obstante, la SAN 19/93 absuel-
ve a Reizábal del delito de integración y no entra a discutir el gra-
do de participación delictiva de la mediación al aplicar finalmente
el tipo del artículo 174 bis a) en lugar del de amenazas condicio-
nales. En ninguno de los demás casos se volvió a cuestionar la
integración de los mediadores en la organización ETA y, concre-
tamente en el «caso De la Hoz ••, mientras la acusación popular
sostuvo que la mediación constituía un supuesto de coautoría del
artículo 14.1, el Ministerio Fiscal estimó que la conducta integra-
ba la cooperación necesaria del artículo 14.3.

34 Por ello, incluso aunque el mediador fuera integrante de la
banda que ha realizado el secuestro y pudiera probarse el acuer-
do previo o simultáneo con la misma ello no bastaría, sin embar-
go, para calificar la mediación como coautoría ejecutiva; como se-
ñala la doctrina, la coautoría supone, además del citado acuerdo,
la realización material de actos típicos y, en este sentido, no creo
que sea posible decir que negociar la cantidad impuesta como
condición del rescate sea una actividad que esté directa y mate-
rialmente vinculada a la acción de encerrar o detener o imponer
una condición. En mi opinión, sí existe tal acuerdo y, por tanto,
el mediador deja de ser un tercero, podríamos estar ante un su-
puesto de coautoría por cooperación necesaria o complicidad.
Vid., Gimbernat, E., «Crítica de la doctrina jurisprudencial del
acuerdo previo», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Pena-

de organizaciones, autor es tanto la propia asocia-
ción o, más exactamente, sus dirigentes, que pro-
graman y deciden las acciones, como los que llevan
a cabo la realización de los concretos hechos delic-
tivos. Se trataría, en suma, de un supuesto de auto-
ría mediata de los denominados «aparatos organi-
zados de poder», donde los ejecutores de la acción
típica son auténticos instrumentos de la asociación
ilícita, aunque actúen no obstante con plena con-
ciencia35.

Que la negociación de las condiciones económi-
cas de una detención ilegal no suponga la realiza-
ción de actos materiales de ejecución no excluye,
sin embargo, que la conducta pueda ser considera-
da como una contribución, necesaria o no, para la
perpetración del hecho típico o para que los delin-
cuentes se aprovechen de los efectos del delito. En
este último sentido, resulta evidente que la actividad
del mediador se inicia una vez que el autor ha rea-
lizado el secuestro por lo que, a simple vista, pudie-
ra parecer entonces que nos encontramos ante un
comportamiento posterior a la consumación del he-
cho típico, esto es, ante un supuesto de encubri-
miento. No obstante, esta cuestión tampoco está
exenta de problemas, pues la detención ilegal es,
paradigmáticamente, un delito de los denominados
de carácter permanente donde el estado antijurídico
no cesa hasta que se produce la liberación del de-
tenido, por lo que cabe intervenir en el hecho delic-
tivo aún después de haberse realizado la deten-
ción36

. De este modo, la constante actualización del
momento de la consumación37 que se produce en
la detención ilegal implica que, hasta la liberación
del detenido, nos hallamos aún en fase de ejecución
delictiva donde toda actividad realizada puede ~e-
nerar una responsabilidad a título de coautoría3 o

les, 1966, págs. 13 Y ss., así como las STS de 11 de julio de 1991
y 8 de septiembre de 1993.

35 El «hombre de atrás ••, quien tiene el dominio de la volun-
tad, es la organización terrorista cuyos miembros se limitan a eje-
cutar los delitos programados por la misma. Vid. Roxin, C., «Ta-
terschaft und Tatherrschaft ••, Berlín, 3.' ed., 1975, págs. 242 Y
ss., y Gómez Benítez, J. M., «El dominio del hecho en la auto-
ría ••, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1984,
págs. 112-113. Para la doctrina mayoritaria, sin embargo, se tra-
ta de una coautoría entre los ejecutores del hecho típico y los di-
rigentes de la banda armada, aunque estos últimos no actualiza-
ran su función directiva en la fase de ejecución delictiva.

36 No obstante, el Auto de 11 de julio de 1991, dictado por el
TSJ del País Vasco al resolver la apelación planteada por el se-
ñor Arratíbel contra su procesamiento por el tipo de detención ile-
gal, afirma que no cabe imputarle este delito porque su partici-
pación en los hechos se produjo varios meses después de ha-
berse realizado el secuestro, aunque la víctima se encontrara aún
privada de libertad. En mi opinión, resulta irrelevante el momento
en que se interviene en el secuestro siempre que persista el es-
tado antijurídico, esto es, siempre que no se haya liberado a la
víctima.

37 Como señala Gómez Benítez, en los delitos permanentes
la consumación se está renovando continuamente durante el
tiempo que dura el hecho antijurídico, Teoria jurídica del delito, ci-
tado, pág. 168; en el mismo sentido sobre el tipo de detención ile-
gal, vid. Portilla, G., El delito de práctia ilegal de detención por
funcionario público, Madrid, 1990, págs. 344-345. Otros autores,
como Muñoz Sánchez, afirman que en estos casos lo que se pro-
duce no es una prolongación de la consumación, sino que la con-
ducta del reo reproduce la realización del tipo, por lo que el mo-
mento de la consumación y la naturaleza permanente o instantá-
nea del delito son cuestiones diferentes, El delito de detención,
Madrid, 1992, págs. 141 Y ss.

36 Según creo, en el delito permanente cabe, en efecto, parti-
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de participación, pero no de encubrimiento que,
como señala mayoritariamente la doctrina, constitu-
ye en realidad una conducta «ex post facto», que ni
supone participación en el hecho delictivo ni lógica-
mente lo favorece39

.

Por consiguiente, excluida la posibilidad de la au-
toría ejecutiva en el delito de detención ilegal, así
como el encubrimiento del mismo, sólo resta por
examinar si la conducta de mediación constituye una
contribución, necesaria o no, para la ejecución del
hecho típico; en otras palabras, se trata de compro-
bar si los actos de negociación de las condiciones
de un rescate favorecen de algún modo la ejecución
del delito de detención ilegal ejecutado por los miem-
bros de la banda armada.

Es indudable que la realización de algunos tipos
penales admite, en mayor medida que otros, contri-
buciones al hecho típico que pueden ser incluso
equiparadas a la propia realización de actos mate-
riales de ejecución4o. Este es, sin duda, el caso de
las detenciones ilegales, donde conductas como vi-
gilar al detenido, transportarlo de un lugar a otro u
ofrecer el local para su encierro41 se consideran
aportaciones, necesarias o no, para la realización
del injusto. Ahora bien, para poder decir que un acto
facilita o hace posible el tipo de detención ilegal el
mismo debe estar en conexión lógica con el acto tí-
pico de encierro o de mantenimiento de la privación
de libertad o, lo que es lo mismo, ser idóneo para
la realización del hecho y, en mi opinión, la aporta-
ción que corresponde al mediador no puede decirse
verdaderamente que contribuya a la consecución ni

cipar con posterioridad al momento en que se ha producido la ini-
cial consumación, pero la coautoría sólo es posible si se consi-
dera que el cooperador necesario es coautor porque realiza una
acción de igual entidad, en un plano valorativo. a las acciones eje-
cutivas realizadas por los autores del hecho tipico. En otras pa-
labras, el delito permanente supone, a mi juicio, una excepción
exclusivamente dirigda a que los actos de cooperación necesaria
o de complicidad puedan realizarse durante el espacio temporal
que dura el hecho antijurídico, pero no cabe, sin embargo, reali-
zar actos de autoría ejecutiva o con dominio pleno de la acción
una vez que el tipo ha quedado inicialmente consumado. Aun-
que la doctrina no suele pronunciarse sobre este problema, en
un sentido similar parece manifestarse Portilla cuando señala que
en estos casos «se amplían las formas de participación distintas
al encubrimiento y autoría», El delito de práctica ilegal ... , citado,
págs. 345 afirmando, en cambio, Muñoz Sánchez la posibilidad
de que quepa la autoría ejecutiva, El delito de detención, citado,
páj¡ 231.

Sin embargo, el Auto de 14 de diciembre de 1990, dictado
por el Tribunal Supremo para declarar la competencia del TSJ
del País Vasco en el enjuiciamiento del señor Elosúa, alude, aun-
que sin pronunciarse sobre el fondo de la cuestión, a la posibili-
dad de que la mediación pudiera ser constitutiva de un acto de
encubrimiento, calificación que había sido sugerida en el informe
presentado por el Ministerio Fiscal.

40 Por ello, es acertada a nuestro juicio la línea jurisprudencial
que, al margen de su carácter esencial o no, califica los actos de
vigilancia o de traslado del detenido como cooperación y no como
coautoría ejecutiva (Vid., entre otras, STS de 29 de septiembre
de 1984 y 18 de noviembre de 1985). Un sector de la doctrina y
jurisprudencia (Vid. Muñoz Sánchez, El delito de detención, cita-
do, págs. 232 y SS., Y las sentencias allí reseñadas), consideran.
sin embargo, que en estos casos existe coautoría por suponer el
cumplimiento de actos ejecutivos, sin tener en cuenta, a mi jui-
cio, que estas conductas no realizan materialmente la acción des-
crita por el tipo penal, aunque sí pueden contribuir de manera
esencial a la consecución o mantenimiento de la situación típica.
Por otra parte, la detención ilegal no es, como sorprendentemen-
te indica la SAN 5/94 de 3 de febrero. «caso De la Hoz», un de-
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a la persistencia de la privación de libertad, como lo
serían por ejemplo la conducta ya aludida de vigi-
lancia del detenido o, incluso, la del propio cobro del
rescate impuesto como condición42

, En realidad, lo
que supone la actuación del mediador es una cola-
boración en la actividad de exigencia de rescate43

,

es decir, se trata de una aportación a la acción típi-
ca prevista por el subtipo agravado del artículo
481,1.°, pero resulta, sin embargo, una contribución
cuando menos indiferente para las acciones de de-
tener o encerrar previstas en el tipo del ar-
tículo 48044

,

3, La mediación como contribución al tipo de
amenazas condicionales

A la vista de las consideraciones precedentes, re-
sulta inexcusable aceptar que la detención ilegal con
exigencia de rescate constituye un tipo complejo que
abarca dos conductas, subsumibles cada una de
ellas en una figura delictiva distinta, a saber: en la
detención ilegal del artículo 480 y en las amenazas
condicionales de un mal constitutivo de delito pre-
vistas por el artículo 493,1°, Por tanto, en este se-
gundo caso, la acción típica consistiría en conminar
a los familiares del secuestrado con la ejecución de
un mal, prolongación de la privación de libertad o in-
cluso acabar con su vida, de no cumplirse la condi-
ción exigida.

Pues bien, la intervención del mediador en este
tipo complejo se realiza sólo en la fase delictiva

Iito pluripersonal que exija necesariamente la intervención de va-
rios sujetos, sino que admite diversas formas de contribuir al he-
cho típico, realizables por el autor o por terceras personas.

41 Precisamente este último supuesto, aportar el local para la
detención ilegal, está expresamente previsto por el párrafo 2.° del
artículo 480 y equiparado en penalidad a la conducta del que de-
tiene. Esta equiparación resulta, por otra parte, criticable por
cuanto no permite comprobar en cada caso concreto si la contri-
bución resulta o no de carácter sencial. Vid. en este sentido, Po-
laino Navarrete. M .. El delito de detención ilegal, Madrid, 1982,
pág. 225, Y Muñoz Sánchez, J., El delito de detención, citado,
pá.g. 239.

La persona que cobra el rescate, al ser ella quien tiene que
dar aviso a la organización de que se ha cumplido la condición
impuesta, puede tener en su mano. por así decirlo, que siga o no
persistiendo la privación de libertad, aunque es indudable que la
decisión final de librar a la víctima depende exclusivamente de
los autores, es decir, de la organización terrorista. En todo caso,
este poder del que cobra el rescate no lo ostenta, sin embargo,
el mediador. que ni siquiera domina el hecho de que las partes
cumplan las condiciones transmitidas, es decir, no está en su
mano ni que unos paguen ni que otros pongan en libertad a la
víctima.

43 En este mismo sentido se pronuncia expresamente la SAN
5/94, «caso De la Hoz» (5.° Fundamento de Derecho), no obs-
tante, lo cual condena al intermediaro como cómplice del delito
de detención ilegal por la naturaleza no esencial de su aporta-
ción. En mi opinión, sin embargo, el problema a debatir es de ca-
rácter previo a la comprobación sobre la necesidad o no de la con-
tribución y consiste en determinar si la conducta del mediador
constituye efectivamente un acto de favorecimiento idóneo para
la ejecución del tipo de detenciones ilegales.

4 Objetivamente, a lo que contribuye la conducta del media-
dor es más bien a lo contrario, es decir, a que se ponga fin lo
más rápidamente posible a la situación de privación de libertad,
lo que no sucedería. o tardaría más tiempo en suceder, si los fa-
miliares del detenido no toman contacto con los autores del he-
cho y no conocen ni, por tanto, negocian las condiciones de la
liberación.



constitutiva del tipo de amenazas condicionales por
cuanto, sin participar en el hecho de la detención,
su labor se reduce a tomar contacto o servir de ve-
hículo entre los familiares del detenido y los autores
del secuestro, y su intencionalidad va asimismo re-
ferida, en todo caso, sólo a este último extremo: el
lo~ro del cobro de la cantidad exigida como resca-
te 5, lo que constituye también el elemento finalísti-
co del tipo de amenazas condicionales.

Si objetiva y subjetivamente la conducta del me-
diador consiste en una contribución a la exigencia
de rescate, no existe, en mi opinión, ningún obstá-
culo para romper entonces el mencionado tipo com-
plejo del artículo 481,1°, pues es evidente que no
basta el mero conocimiento de la situación típica
para que pueda extenderse la responsabilidad del
complice o del cooperador a todo el tipo complej046.

Es más, a mi juicio, esta es la calificación que corres-
pondería, asimismo, en el supuesto de que la nego-
ciación del rescate tuviera lugar con posterioridad a
la puesta en libertad del detenido, conducta que no
cabría calificar tampoco como un mero acto de en-
cubrimiento del tipo complejo de detención ilegal con
rescate, dado que la negociación de la condición im-
puesta, sea cual sea el momento en que se realice,
constituye una contribución a la ejecución de un he-
cho típico específico, amenaza condicional.

Así pues, apreciada la tipicidad de la conducta de
negociación como constitutiva de amenazas condi-
cionales, corresponde examinar ahora el grado de
concreta responsabilidad en que incurre el interme-
diario. En mi opinión, la discusión debe partir, tam-
bién aquí, de que no se trata de un supuesto de au-
toría ejecutiva: el mediador sigue siendo un tercero
que no realiza la amenaza, es decir, no es él sino
la organización terrorista que ha realizado la deten-
ción ilegal quien impone la condición económica a
los familiares del secuestrado. La negociación del
rescate constituye entonces una contribución que
podrá ser constitutiva de coautoría por cooperación
necesaria o de complicidad, lo que nos remite a
comprobar, ahora sí, si el comportamiento que rea-

45 Esta es, asimismo, la finalidad que resulta acreditada en el
supuesto de la SAN 5/94, «caso De la Hoz», donde se declara
expresamente que el ánimo que guió la actuación del mediador
fue el de «ayudar a conseguir el rescate para la organización
ETA», pero en ningún momento se hace referencia a la intención
de favorecer la detención ilegal llevada a cabo por la banda ar-
mada. Pese a ello, castigará la conducta como complicidad en el
secuestro.

46 Del mismo modo que sucedería, por ejemplo, en el supues-
to de robo con homicidio, para quien, con conocimiento del robo
pero sin participación alguna en este hecho, proporciona poste-
riormente al autor la pistola que éste utiliza para acabar con la
vida de sus perseguidores; en este caso, se debe responder
como cooperador necesario o cómplice del tipo de homicidio, pero
no de la totalidad del complejo realizado por el autor.

47 Como es sabido, frente a la teoría objetivo-formal que con-
sidera autor a quien realiza todo o parte de la acción típica y par-
tícipes al inductor, cooperador necesario y cómplice, la teoría del
dominio del hecho estima que el cooperador es coautor y no par-
tícipe si realiza, en fase de ejecución, actos necesarios directa e
íntimamente vinculados con la acción típica, es decir, actos no tí-
picos pero de igual entidad valorativa. Vid. Gómez-Benítez, J. M.,
«El dominio del hecho en la autoría», citado, pags. 103 y ss., y,
más ampliamente, en Teoría jurídica del delito, Madrid, 1988,
pá¡s. 109 y ss., Y 497 Y ss.

En este sentido vid. Cerezo, J., «La polémica en torno al
concepto finalista de autor en la ciencia del Derecho penal espa-

liza el mediador tiene carácter esencial para la rea-
lización del tipo delictivo o, lo que es lo mismo, si su
aportación resulta del tal entidad que tiene igual sig-
nificación, en un plano valorativo, que la ejecución
de actos materialmente típicos47

.

Como es obvio, para calificar un acto como nece-
sario no basta una mera contribución que facilite la
realización del hecho, dado que ello forma parte
también de la conducta de complicidad; para que
una actividad pueda conceptuarse como esencial
ésta debe asegurar al cooperador el dominio funcio-
nal del hecho, debe permitir que el cooperador,
como el resto de los coautores, se asegure un do-
minio sobre el plan común, y no sólo sobre su con-
creta aportación, de modo tal que "ex ante» quepa
apreciar la necesidad de existencia de esa contribu-
ción para la realización del hecho delictiv048

•

Partiendo de estas premisas, creo que resulta
cuando menos discutible que la aportación del me-
diador pueda ser considerada esencial para la rea-
lización del tipo de amenazas condicionales. Si aten-
demos al criterio de la escasez de la contribución,
la conducta de negociación no es un bien de díficil
obtención porque no se trata de una actividad ine-
quívocamente criminal49

, el intermediario es una
persona fácilmente sustituible50 en la labor que de-
sarrolla de modo que, como se ha demostrado en la
práctica, no resulta tan difícil encontrar quien esté
dispuesto a lIevarla a cabo; de hecho, en la mayoría
de los secuestros protagonizados por la organiza-
ción terrorista ETA, son numerosos los que intervie-
nen en la fase del cobro del rescate, sucediéndose
unos a otros en su actuación negociadora o reali-
zando cada uno una parte de la gestión51

. Pero, so-
bre todo, se trata de comprobar si la no concurren-
cia del mediador produce la quiebra del plan total
del autor y, a mi juicio, su aportación, en los supues-
tos que aquí venimos comentando, simplemente
hace más fácil el agotamiento del tipo, que los au-
tores logren su propósito de cobrar la cantidad exi-
gida como condición, pero no compromete el cum-
plimiento del mism052.

ñola», en Problemas fundamentales del Derecho penal, Ma-
drid, 1982, pág. 177.

49 Vid. Gimbernat, E., Autor y cómplice en Derecho penal, Ma-
drid, 1966, págs. 167-168.

50 En este sentido la SAN 5/94, «caso De la Hoz», califica de
complicidad la conducta del intermediario por cuanto la colabo-
ración prestada «no era indispensable, ni imprescindible y su in-
tervención ... podría haber sido sustituida por la actuación de al-
guna otra persona próxima a la organización terrorista».

51 La esencialidad no reside desde luego en la persona sino
en la contribución que la misma realiza al hecho. Por ello la apor-
tación del mediador tampoco resulta en principio un bien escaso
si la banda exige, por ejemplo, negociar únicamente con una per-
sona determinada.

52 Parece que si los secuestradores han podido hacer lo más,
detener y amenazar, pueden también hacer lo menos, gestionar
el cobro de la condición impuesta. La no concurrencia de media-
dores a lo que suele dar lugar es a una mayor duración de la de-
tención por las dificultades que para contactar tienen los familia-
res de la víctima, pero lógicamente nada impide tampoco que la
organización se niegue a negociar las condiciones de liberación,
que pueden ser impuestas en el mismo momento del secuestro,
no admitiendo los ulteriores servicios de mediación. En todo caso,
es evidente que, como siempre que se trata de distinguir actos
de cooperación o complicidad, habrá que estar al supuesto con-
creto teniendo en cuenta la función que cumple el mediador en
el plan delictivo.
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IV. LA SOLUCION AL CONCURSO DE
NORMAS

1. La aplicación del principio de especialidad

Señalaba en páginas anteriores que la opción de
calificar la conducta del mediador como participación
en un tipo específico resultaba en mi opinión más
acorde con el principio de especialidad que la de
aplicar el supuesto genérico de colaboración con
bandas armadas previsto en el artículo 174 bis a).
Sin embargo, este conflicto de normas se ha venido
resolviendo por la jurisprudencia de distintas formas,
aunque para llegar casi siempre a una misma solu-
ción: bien sea invocando el mencionado principio de
especialidad, bien el denominado de alternatividad,
se elige aquél precepto que, en el concreto caso en-
juiciado, conduce a una mayor sanción, lo que por
cierto desvirtúa el significado de la especialidad.

Precisamente, esto es lo que ocurre en los dos ca-
sos de mediación enjuiciados hasta el presente por
la Audiencia Nacional; así, mientras en la sentencia
5/94, «caso De la Hoz», se nos dice que la califica-
ción del hecho como complicidad en detención ile-
gal es «más conforme» con el principio de especia-
lidad, añadiendo por cierto que también lo es con el
de alternatividad; en la resolución 19/93, «caso Rei-
zábal», se opta directamente por dar prevalencia al
tipo genérico de colaboración con banda armada,
basándose esta vez, claro está, sólo en lo previsto
por el artículo 68 del Código penal, es decir, en el
principio de alternatividad o de mayor gravedad de
la sanción del precepto aplicable. Me parece que no
es difícil percibir una vacilación interesada de la ju-
risprudencia, bastante poco acorde con los princi-
pios que rigen el concurso de normas; como luego
veremos, en esta solución se termina privilegiando
la regla del artículo 68, interpretada además como
una pura opción hermenéutica contra reo.

Como es sabido, para solucionar los casos dellla-
mado concurso aparente de normas penales rige el
principio general de especialidad, que se desglosa
en una serie de reglas diferentes: el principio de es-
pecialidad en sentido estricto, la ley más específica
deroga a la más general; el criterio de subsidiarie-
dad, el precepto subsidiario se aplica en defecto del
principal; y la regla de consunción, el precepto que
contempla de modo más total el desvalor de la ac-
ción se aplica frente al que lo contempla de modo
más parcial53

. Partiendo pues de estas reglas, que
admite tanto la doctrina como la jurisprudencia, veá-
mas cuál es la relación existente entre el tipo de

53 Vid. Cobo del Rosal y Vives Antón, Derecho Penal. Parte
General, 2.' ed., Valencia, 1987, pág. 126. Vid. asimismo, Córdo-
ba Roda, J., en Córdoba Roda, Rodriguez Mourullo y otros, Co-
mentarios al Código Penal, Tomo 11, Barcelona 1976, pág. 326
Y ss.

54 Muñoz Conde, F., Derecho Penal. Parte Especial, 5.' edi-
ción, Sevila, 1983, pág. 576.

55 Según el articulo 57 bis a) «Las penas correspondientes a
los delitos relacionados con la actividad de bandas armadas o de
elementos terroristas o rebeldes se impondrán en su grado máxi-
mo, salvo que tal circunstancia estuviese ya prevista como ele-
mento constitutivo del tipo penal».

56 La previsión contenida en el párrafo 2.° del artículo 493, 1.°,
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amenazas condicionales y el de colaboración con
banda armada.

En opinión de Muñoz Conde, la aplicación del ar-
tículo 174 bis a) procede bien cuando el delito en
que se colabora no llega a cometerse o no es posi-
ble probar la participación en el mismo, lo que evi-
dentemente no ocurre en el caso del mediador, bien
cuando la pena que corresponda por participar en
un tipo concreto resulta inferior a la de colaboración
genérica, pues, de otro modo, el precepto más es-
pecífico quedaría privilegiado en detrimento del de-
signio agravatorio de la legislación antiterrorista54

•

Sin embargo, esta última solución creo que no res-
ponde a una simplista aplicación del artículo 68 CP,
sino que se inspira también en el principio de espe-
cialidad desde el momento en que el sujeto activo
del delito en que interviene el mediador es una or-
ganización terrorista, cuyas actuaciones han queri-
do ser reguladas específicamente por el legislador,
ciertamente con un espíritu agravatorio. En otras pa-
labras, si se aplica el artículo 174 bis a) no es sim-
plemente porque resulte una pena más grave, sino
sobre todo porque presenta una obvia conexión de
especialidad de sentido agravatorio: la banda ar-
mada.

Ahora bien, que existan razones de especialidad
para preferir la colaboración genérica frente a la par-
ticipación en el tipo concreto, tampoco debe ocultar-
nos que existen otras razones de especialidad que
militan en sentido contrario, pues no cabe duda que
la calificación de complicidad o acaso de coopera-
ción necesaria en unas amenazas condicionales
contempla mucho más detallada y específicamente
la conducta del mediador que la de genérica coope-
ración terrorista. De manera que si optamos por el
tipo específico, quedará oculta la dimensión terroris-
ta; y si optamos por el artículo 174 bis a) quedarán
ocultos numerosos ingredientes de la conducta me-
diadora. ¿Es posible alcanzar una solución capaz de
conjugar ambas razones? Pienso que sí: la propia le-
gislación antiterrorista ha previsto una circunstancia
agravante específica, la contemplada en el artícu-
lo 57 bis a) Cp55

, que permite tener en cuenta la es-
pecialidad terrorista sin sacrificar la especialidad de
los tipos concretos.

De lo anterior se deduce, por tanto, que si se
adopta el criterio de especialidad, como creo más ra-
zonable, deberá optarse por calificar la mediación
como acto de participación en el tipo de amenazas
condicionales con la concurrencia, eso sí, de la cir-
cunstancia agravante del artículo 57 bis a) de delito
relacionado con la actividad de bandas armadas u
organizaciones terroristas, lo que obliga a imponer
la pena del tipo de amenazas en su grado máxim056.

que obliga a imponer la pena de las amenazas condicionales en
su grado máximo cuando éstas se realizaren «a nombre de en-
tidades reales o supuestas», suscita la discusión sobre su com-
patibilidad con el artículo 57 bis a) dado que, en principio, el mo-
tivo de la agravación es el mismo en ambos casos, esto es, que
el delito de amenazas se realice en nombre de una pluralidad de
personas organizadas. Podría sostenerse, sin embargo, que es
posible la aplicación de ambos preceptos por el plus que signifi-
ca que la amenaza se realice en nombre no sólo de una organi-
zación, sino de una organización terrorista, siempre naturalmen-
te que no se interprete la referencia a «bandas armadas», con-
tenida en el 57 bis a), como comprensiva de cualquier asociación
ilícita común. Vid., en este sentido, mi trabajo «La última recep-



De este modo, se cumplen dos de las vertientes del
mencionado principio de especialidad; de un lado,
porque el tipo específico de amenazas condiciona-
les comprende en su injusto el desvalor de la con-
ducta, desplazando a la genérica colaboración57

; de
otro, porque con ello, se está cumpliendo también
con la especialidad agravatoria que caracteriza a las
normas antiterroristas.

2. Algunas precisiones sobre la interpretación
del artículo 68 CP

Según hemos indicado, en el caso que nos ocupa
no existe una auténtica relación de alternatividad
que nos obligue a recurrir a la regla del artículo 68;
entre las amenazas condicionales y la colaboración
con banda armada es fácil encontrar razones de es-
pecialidad, aunque sean razones de sentido contra-
rio, y la solución que hemos propuesto intenta ar-
monizar dichas razones. Sin embargo, la jurispru-
dencia no siempre lo entiende así, invocando en
cambio el mucho más cómodo expediente del artí-
culo 68: aplicar la pena más grave. Conviene, pues,
que nos detengamos brevemente en el alcance de
dicho precepto.

Como es sabido, el Tribunal Constitucional ha rei.
terado que, entre las varias interpretaciones posibles
de un precepto, debe escogerse aquella que sea
más conforme con la Constitución y, asimismo, más
favorable a la efectividad de los derechos fundamen-
tales58. Es más, el mismo Tribunal ha declarado
que, cuando una interpretación resulte incompatible
con nuestro texto fundamental, debe quedar exclui-
da con carácter general, y este es precisamente el
fundamento de las llamadas sentencias interpretati-
vas, una de cuyas técnicas consiste en afirmar que
determinada disposición es inconstitucional cuando
se le atribuye un significado o sentido contrario a
nuestra normativa superior59

. Partiendo de estas
consideraciones, creo que existen serios motivos
para sostener que la interpretación que se viene rea-
lizando del artículo 68 del Código penal, como un cri-
terio distinto a los de especialidad en sentido estric-
to o consunción, resulta contraria a la Constitución
o, cuando menos, muy poco acorde con la misma.

Porque, en efecto, si un hecho es susceptible de
ser calificado con arreglo a dos o más preceptos del
Código, en buena lógica sólo caben dos posibilida-
des: o un precepto resulta más específico que otro,
especialidad en sentido estricto, o un precepto se in-
tegra o subsume en otro más amplio, en cuyo caso

ción de la normativa antiterrorista en la legislación común», cita-
do,pág.961.

5 Del mismo modo que sucede, por ejemplo, en el supuesto
de expendición de abortivos (art. 416, 3."), donde no cabe apre-
ciar la concurrencia del tipo autónomo si la conducta constituye
un acto de participación en un concreto delito de aborto. Vid. este
concepto de consunción en Córdoba Roda, obra citada, pág. 334.

58 Vid., en este sentido, entre otras, las STC 19/1982, de 5 de
mayo: 34/1983, de 6 de mayo; 67/1984, de 7 de junio y 93/1984,
de 16 de octubre.

lo que existe es una relación de consunción. Ahora
bien, si no hay especialidad o consunción, ello sig-
nifica que estamos interpretando que un mismo he-
cho viene castigado de forma distinta dentro de un
mismo cuerpo legal; lo cual, al margen de que evi-
denciaría una deficiente técnica y una falta de con-
gruencia, podría suponer una lesión del principio de
igualdad (art. 14 CE), es decir, del principio que or-
dena tratar de modo igual lo que es igual.

Por otro lado, no es preciso recordar que el De-
recho penal sólo se justifica en la protección de bie-
nes jurídicos frente a las lesiones más intolerables,
lo que significa que bien jurídico y ofensividad son
los ejes sobre los que deben girar los diferentes ti-
pos y penas, y también la interpretación de los mis-
mos. De ahí que resulte incongruente que un hecho
que ofende del mismo modo un mismo bien jurídico
tenga atribuidas distintas consecuencias penales.

Con todo, si se produce esta paradoja en sede le-
gislativa o interpretativa, si realmente tuvieramos
que aceptar que un mismo hecho viene contempla-
do de forma distinta en dos o más preceptos pena-
les, sin que concurra ninguna razón de especialidad,
lo que parece muy poco acorde con los valores y dis-
posiciones constitucionales es resolver el problema
optando necesariamente por la pena más grave,
esto es, en contra del reo, pues ello resultaría, a mi
juicio, contrario al valor superior de la justicia (art.
1.10 CE) y, sobre todo, al fundamental principio de
dignidad humana (art. 10.10 CE) que ha inspirado el
Derecho penal moderno. Es decir, el Derecho pe-
nal, en cuanto Iimitador de la libertad, necesita una
razón para intervenir, y una razón aún más fuerte
para intervenir con mayor vigor. Por consiguiente, si,
según una disposición penal, un hecho merece un
cierto castigo, la imposición de otro más grave pre-
visto en otra disposición sólo puede explicarse en-
tendiendo que hay un plus de ofensividad.

Por todo ello, el artículo 68 no puede interpretar-
se, en mi opinión, como una pura opción hermenéu-
tica contra reo, sino como una plasmación del prin-
cipio de consunción: debe, en efecto, aplicarse la
pena más grave, pero sólo cuando un hecho resulte
más ofensivo, cuando incorpore un plus de desva-
lor60; un mismo hecho puede quedar subsumido en
dos tipos penales, pero es preciso interpretar que,
si la pena es distinta, ello obedece a que uno de
ellos contempla una mayor lesión de bienes jurídi-
cos. Lo contrario equivaldría a aceptar una antino-
mia en el seno del Código Penal y, lo que es más
grave, a resolver esa antinomia necesariamente en
el sentido más gravoso para el reo.

59 Vid., por todas, STC 22/1981, de 2 de julio y 34/1981, de
10 de noviembre.

60 A juicio de Cobo-Vives, sin embargo, cabe la llamada con-
sunción impropia cuando el injusto y la culpabilidad sean idénti-
cos en cuyo caso «habría que entender expresada sólo en el tipo
más gravemente penado la reprobación atribuida al hecho por el
ordenamiento jurídico (pues) la pena más benigna expresaría esa
reprobación sólo de manera parcial», Derecho Penal. Parte Ge-
neral, citado, págs. 129-130.
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V. CAUSAS DE JUSTIFICACION DEL HECHO
TIPICO

1. El ejercicio de la profesión de abogado

Finalmente, aunque pueda predicarse la tipicidad
de la conducta de mediación si se dan los requisitos
que hemos venido analizando, cabe considerar, no
obstante, la posible concurrencia de causas que la
justifiquen o exculpen. En este sentido, dos han sido
las circunstancias invocadas en los hechos enjuicia-
dos hasta la fecha que se encaminan a demostrar
la juridicidad del comportamiento de mediación: de
un lado, se alega la eximente de actuar en ejercicio
legítimo de un oficio, la profesión de abogado; de
otro, y fundamentalmente, la concurrrencia de un es-
tado de necesidad.

Con respecto a la circunstancia prevista en el nú-
mero 11 del artículo 8.° del Código Penal, ejercicio
legítimo de un ofici061 , hay que constatar el dato fác-
tico de que, en efecto, las labores de mediación sue-
len ser realizadas casi siempre por profesionales del
Derech062. Varias pueden ser las razones que lo ex-
pliquen, pero acaso la principal sea el secreto pro-
fesional que ampara las confidencias y datos que
necesariamente se porporcionan al mediador. El
abogado no está obligado, como pudiera estarlo el
resto de los ciudadanos, a poner en conocimiento
de la autoridad hechos que, como la entrega de di-
nero a una organización terrorista, pueden revestir
objetivamente los carácteres de delito lo que, indu-
dablemente, otorga una mayor confianza al cliente.

El problema reside, sin embargo, en aclarar si la
conducta de mediación realizada por el abogado
constituye efectivamente ejercicio legítimo del oficio
de abogado, pues resulta evidente que la reiterada
elección de este tipo de expertos no concede, por sí
misma, un carácter profesional a dichas labores de
mediación. En este sentido, dos de las resoluciones
judiciales comentadas han coincidido en negar la
existencia de la mencionada causa de justificación

81 Por ejemplo, se ha estimado amparada en esta causa de
justificación la asistencia sanitaria de un médico al herido que es
miembro de una organización terrorista al tratarse de «actos eje-
cutados en cumplimiento de un deber profesional y, por tanto,
exentos de antijuricidad ... ", SAN 4/86, Sección 3.·

82 En las tres resoluciones que ya conocemos los mediadores
procesados ejercían la profesión de abogado con la única excep-
ción del señor Arratíbel.

83 Así, la SAN 19/93, ••caso Reizábal" y la STSJ del País Vas-
co de 28 de marzo de 1994, «caso Elosúa y Arratíbel". La reso-
lución dictada en el «caso De la Hoz" (SAN 5/94), señala por su
parte, que no cabe aplicar la eximente del artículo 8,11.° porque
el intermediario ejerció de «mandatario" de los secuestradores,
por lo que ••su intervención no fue la de mero mediador, tratando
de aproximar las posturas económicas de ambas partes". Es de-
cir, parece que, en este último caso, no se niega de entrada que
la actividad del mediador pueda constituir ejercicio de la profe-
sión de abogado, sino que lo que se rechaza es que la mera trans-
misión de los datos o exigencias de una de las partes represente
una auténtica mediación. Con todo, como ya se ha dicho, creo
que la mera transmisión debe reputarse en principio una conduc-
ta atípicaporque no evidencia la intencionalidad del hecho.

84 Según el artículo 8 del Estatuto, aprobado por Real Decreto
2090/1982, de 24 de julio, «La abogacía es una profesión libre e
independiente consagrada en orden a la Justicia, al consejo, a la
concordia y a la defensa de derechos e intereses públicos y pri-
vados, mediante la aplicación de la ciencia y técnica jurídicas".

65 En este mismo sentido se manifiesta el Informe del Conse-
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por cuanto, a su juicio, la actividad mediadora reali-
zada con motivo de una detención ilegal no supone
aplicación de la ciencia y de la técnica jurídica63,
como exige el Estatuto General de la Abogacía64.

No es momento de dilucidar en qué consiste exac-
tamente esa «aplicación de la ciencia y técnica jurí-
dicas», aunque es obvio que no se circunscribe úni-
camente a las actividades de asistencia o defensa
letrada en procesos jurisdiccionales, sino que com-
prende otras muchas labores de carácter extrajudi-
cial, entre ellas las de mediación o arbitraje que sin
duda guardan una cierta relación con las conductas
que aquí se vienen examinand065. Bien es verdad
que esa mediación o arbitraje no constituye una fun-
ción privativa de la profesión de abogado, pero cabe
concebir que, cuando se encomienda precisamente
a un letrado, la tarea se enmarca y queda ampara-
da por la normativa que regula el ejercicio de la
profesión66

.

Por ello, creo que no cabe excluir, de entrada, que
la actividad del intermediario pueda quedar ampara-
da por la circunstancia de ejercicio legítimo de la pro-
fesión de abogado. No obstante, parece también
que la circunstancia resultará de difícil apreciación
por cuanto deberá acreditarse tanto que el encargo
de la negociación al intermediario se realizó en fun-
ción de sus características profesionales67, como
que dicha labor de mediación se realizó exclusiva-
mente en ejercicio de la actividad profesional.

2. El estado de necesidad: el problema de la
concurrencia de móviles

Entre las causas que pueden justificar la conduc-
ta de mediación, destaca sin duda alguna la circuns-
tancia 7.· del artículo 8° del CP, es decir la con-
currencia de un estado de necesidad ajen068. No es
preciso extenderse aquí en la demostración de que
el secuestrado se halla efectivamente en una autén-
tica situación de necesidad, pues no sólo se encuen-

jo Vasco de la Abogacía, de 30 de diciembre de 1993, aportado
como prueba pericial en la causa enjuiciada por la SAN 5/94,
«caso De la Hoz», donde se señala que «es práctica habitual en
el ámbito nacional e internacional con ocasión de graves conflic-
tos y peligro para la vida de las personas que por razones hu-
manitarias se recurra a la mediación del abogado".

66 La polémica sobre la naturaleza de la intervención letrada
en estos casos de mediación se suscitó en una sesión de los co-
legiados de la corporación de San Sebastián, donde la Junta del
Colegio instó expresamente a quienes realizasen estas tareas
presentaran minuta de honorarios con el fin de acreditar de modo
fehaciene que se trataba de una relación de carácter profesional.

67 Por ejemplo, por su condición de buen negociador. No pa-
rece viable, en cambio, cuando la designación responde a otros
motivos ajenos al ejercicio de la profesión, como el buen acceso
a los secuestradores, etc. Es indudable, sin embargo, que pue-
den concurrir distintas motivaciones.

68 La concurrencia de un estado de necesidad propio se plan-
teó también en el caso del señor Arratíbel, quien presentó una
carta de la organización ETA conminándole a mediar en el se-
cuestro del señor Revilla. La STSJ del País Vasco desestimó, sin
embargo, la eximente señalando que la amenaza «no se mues-
tra meridianamente clara a efectos de entender que lo sea de un
mal inminente y grave y, menos aún, inevitable", y ello a pesar
de que en la carta recibida se dice expresamente: «Usted sabe
muy bien como actúa la organización Euskadi ta Askatasuna y
en caso de haber algún problema ... tomaremos medidas contra
usted".



tra privado de su libertad deambulatoria, sino ~ue in-
cluso corre un peligro inminente para su vida 9, pe-
ligro que sólo puede ser conjurado cumpliendo la
condición impuesta para su liberación, esto es, pa-
gando el rescate; y la actividad del mediador repre-
senta un favorecimiento de ese pag070

.

Asimismo, la exigencia de que el mal causado re-
sulte de inferior entidad al evitado se cumple clara-
mente en el secuestro de personas; la contribución
o el favorecimiento de la concreta actividad delictiva
de la organización terrorista supone sin duda una le-
sión del orden jurídico menor de la que representa
la persistencia en la privación de libertad del secues-
trado y el consiguiente riesgo para su vida. En con-
secuencia, la causa deberá ser considerada como
justificativa de la conducta71, Ciertamente, algunas
resoluciones eluden esta conclusión describiendo el
mal causado por la mediación y, en definitiva, por la
entrega del dinero en unos términos de extraordina-
ria magnitud: el cobro del rescate -vienen a decir-
contribuye a la subsistencia de la organización terro-
rista y, por tanto, al mantenimiento de un estado de
violencia sobre personas y bienes72

, Sin embargo,
incluso aceptando esta interpretación, tendría mayor
entidad el bien jurídico de la salvación de la vida del
secuestrado, no porque su vida sea realmente más
valiosa que las vidas de las demás personas, sino
porque sólo la suya está en concreta situación de
peligro frente a la amenaza genérica e indetermina-
da que pueden correr las vidas de los demás ciuda-
danos por el hecho de la existencia de organizacio-
nes terroristas,

Ahora bien, las resoluciones judiciales dictadas en
105casos de m!3diación por secuestro no han nega-
do en ningún momento la existencia de 105elemen-
tos objetivos del estado de necesidad, es decir, la
concurrencia tanto de la situación de necesidad
como de 105 tres requisitos que configuran la exi-
mente; la polémica se ha suscitado, sin embargo, en
torno al elemento subjetivo, esto es, a la comproba-
ción de que el intermediario actuara "para evitar un
mal ajeno», en nuestro caso, para evitar la privación

69 Así, en los casos de detención de don José M.' Ryan y don
Alberto Martín Barrios, reivindicados por la organización ETA, el
hecho delictivo finalizó con la muerte de los secuestrados.

70 En este sentido se pronuncia la STSJ del País Vasco, de
28 de marzo de 1994, «caso Elosúa y Arratíbel». En el caso del
cobro del llamado «impuesto revolucionario», la SAN 19/93,
«caso Reizábal», estima; sin embargo, que el pago no es el úni-
co modo de conjurar el peligro creado, pues cabe que el extor-
sionado tenga «la posibilidad de sustraerse al anunciado mal me-
diante un traslado de residencia o una protección específica». En
mi opinión, debe resultar indiferente la actitud que adopte el ex-
torsionado, al que por cierto no cabe exigírsele que huya como
ocurre en los supuestos de legítima defensa, pues de trata de
que el mediador actúa bajo un estado de necesidad ajeno. Final-
mente, esta misma resolución 19/93 rechaza la aplicación de la
circunstancia alegando que, por su conocida militancia «abertza-
le», el mediador pertenecia al «entorno del extorsionador», lo que
en su opinión significa, inexplicablemente, la posibiidad de evitar
el hecho delictivo, «de acuerdo con la experienia general».

71 Como es sabido, para la mayoría de la doctrina y jurispru-
dencia, sólo cuando el mal causado es de menor entidad el es-
tado de necesidad se configura como causa de justificación,
mientras que se excluye la culpabilidad cuando los males, cau-
sado y evitado, son idénticos. Para la teoría unitaria, sin embar-
go, en ambos casos la conducta está justificada, teoría que pa-
rece adecuarse mejor a nuestro sistema legal al admitir que pú~-
da ser un extraño quien tenga que optar en la salvación de igua-

de libertad o salvar la vida del secuestrado, y en este
punto como veremos, muy diversas han sido no sólo
las soluciones aportadas por 105tribunales sino tam-
bién la fundamentación de las mismas.

De entrada, hay que decir que la exigencia del ele-
mento subjetivo en las causas de justificación no es
una cuestión pacífica, pues depende de la concep-
ción del injusto que se mantenga. Así, refiriéndose
en concreto al estado de necesidad, Gimbernat ha
indicado recientemente que la formulación legal de
dicha eximente ha de ser interpretada "únicamente
en el sentido de que ... el autor tiene que conocer la
situación objetiva de justificación, es decir: que tie-
ne que conocer que concurre una efectiva colisión
de bienes jurídicos en la que es necesario sacrificar
uno para salvar al otro pero no en el de que sea pre-
ciso, además, que se actúe con una específica y ex-
clusiva voluntad de salvamento», argumentando
esta afirmación en las regulaciones específicas que
prevén 105artículos 417 bis y 428 para 105supues-
tos de aborto y de determinadas intervenciones qui-
rúrgicas, donde efectivamente no se requiere la pre-
sencia de un elemento intencional73

, Por tanto, en
105casos de estado de necesidad entre bienes de-
siguales basta constatar la salvación del bien jurídi-
co de mayor entidad para que la acción esté plena-
mente justificada.

Por mi parte, creo que el mero conocimiento de la
objetiva situación de necesidad no resulta suficien-
te, sino que debe exigirse también la dimensión sub-
jetiva de actuar con una finalidad de salvación del
bien jurídico; y ello, no sólo por la razón de orden ge-
neral de que para excluir la antijuricidad la acción
debe ser, como el resultado, valiosa, sino porque
además, en este caso concreto, dicha exigencia de-
riva del propio tenor literal del artículo 8,774

. Ahora
bien, la presencia de este elemento subjetivo no re-
sulta en modo alguno incompatible con la concurren-
cia de otras intenciones o motivaciones; lo que no
exige la formulación legal de la eximente de estado
de necesidad es que el propósito de evitar el mal aje-
no tenga un carácter exclusivo o excluyente75

. Y

les bienes jurídicos. Vid., en este último sentido, Gómez Benítez,
J. M., Teoría jurídica del delito, citado, págs. 378 y ss. y Gimber-
nat, E., «El estado de necesidad: un problema de antijuricidad»,
en Estudios de Derecho penal, 3,' ed., Madrid, 1990, págs. 218
y ss.

72 En este sentido la STSJ del País Vasco, «caso Elosúa y
Arratíbel», si bien admite que este peligro es meramente poten-
cial. La SAN 19/93, «caso Reizábal», sin embargo, señala expre-
samente que no cabe afirmar que la vida del empresario «some-
tida al peligro continuado de la amenaza condicional» tenga ma-
yor valor «que las vidas de un número indeterminado de perso-
nas sometidas al riesgo continuado del mantenimiento de una or-
ganización mortífera».

73 En estos casos, señala Gimbernat, tanto para practicar le-
galmente un aborto como para realizar una operación quirúrgica,
el legislador no ha tenido en cuenta las motivaciones del sujeto;
aunque tales intervenciones se realizaran, por ejemplo, con fina-
lidad lucrativa y sea o no éste el fin primordial, la conducta que-
daría amparada por el estado de necesidad. «Colaboración con
banda armada y estado de necesidad», diario El Mundo, 9 de
marzo de 1994.

74 En este mismo sentido vid. Gómez Benítez, J. M., Teoríaju-
rídica del delito, citado, pág. 385 Y Mir Puig, S., Derecho Penal.
Parte General, 3.' ed., Barcelona, 1990, pág. 499.

75 En este sentido, señala Córdoba Roda que «si una elemen-
tal observación psicológica conduce a afirmar la posibilidad de
que se actúe tanto para conseguir la salvación de un bien, como
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aquí es donde cabe disentir de la argumentación de-
sarrollada por las sentencias que venimos comen-
tando, pues confunden la exigencia del elemento
subjetivo característico del estado de necesidad con
la presencia de otras posibles motivaciones e inclu-
so con el problema del dolo de favorecimiento a la
banda armada.

Así, la SAN 5/94, «caso De la Hoz», niega la con-
currencia de la eximente de estado de necesidad,
tanto completa como incompleta, por cuanto la «in-
tención primordial» del intermediario no fue la de
«evitar o hacer cesar un mal», sino «la de ayudar a
conseguir el rescate para la organización ETA que
había proyectado y dirigido el secuestro» en el que
intervino. Esto es, la sentencia no niega que la me-
diación se realizara con la intención que requiere la
eximente, sino que únicamente indica que no fue
ésta, la salvación del secuestrado, su intención pri-
mordial, ignorando por tanto la plena viabilidad de
la concurrencia de móviles. Pero, sobre todo, al in-
sistir en que la intención del mediador fue ayudar a
conseguir el rescate, lo que hace es plantear de nue-
vo el problema del conocimiento y de la voluntad, es
decir, el problema del dolo de colaborar en la acti-
vidad delictiva realizada por la banda armada, ele-
mento que justamente nos ha permitido calificar
como típica la conducta de mediación. Porque, en
efecto, lo que hace la causa de justificación es con-
vertir en conforme a Derecho una conducta objetiva
y subjetivamente típica o, si se quiere, una conduc-
ta objetivamente típica y además culpable76

. Cues-
tión distinta sería que la sentencia hubiera afirmado
que la única intención del mediador era favorecer la
actividad delictiva de la banda armada, pues enton-
ces faltaría por completo el elemento subjetivo de la
causa de justificación.

En el caso «Elosúa y Arratíbel», por su parte, la
sentencia dictada por el TSJ del País vasco resulta
aún más confusa. La intención de favorecer la acti-
vidad delictiva, defensa de los intereses de la orga-
nización ETA según se dice expresamente, se ana-
liza, en relación con el señor Elosúa, al tratar del ele-
mento subjetivo del estado de necesidad y ello para
negar que dicha intención concurriera en ningún mo-
mento, por lo que no sólo se da como probado que
el ánimo de salvar al secuestrado fue el único que
guió la actuación mediadora, sino que al mismo

para alcancar una meta distinta, y la ley simplemente exige obrar
«impulsado por un estado de necesidad para evitar un mal pro-
pio o ajeno», el elemento subjetivo deberá ser estimado con in-
diferencia de que a la misma se sume una ulterior motivación».
En Córdoba Roda, Rodríguez Mourullo y otros, Comentarios al
Código Penal, Tomo 11,citado, págs. 282-283. Igualmente, Mir
Pui~, S., Derecho Penal. Parte General, citado, pág. 499.

7 Porque si no la inexistencia de dolo se convertiría siempre
en una causa de justificación.

77 La sentencia del TSJ del País Vasco declara como hecho
probado que el señor Arratíbel cobró a los familiares del secues-
trado por su intervención mediadora la cantidad de 75 millones
de ~esetas.

7 La cuestión, que no se ha puesto en duda en ninguno de
los casos enjuiciados es que efectivamente se actúe con la fina-
lidad de salvar al secuestrado. Este será, en mi opinión, el ánimo
que cabrá deducir cuando el intermediario haya sido designado,
directa o indirectamente, por los familiares de la víctima.

79 No veo por qué no puede apreciarse la eximente de estado
de necesidad cuando concurre, por ejemplo, el móvil de cobrar

64

tiempo se confirma la ausencia de dolo en su con-
ducta que, por tanto, debía haber sido declarada atí-
pica. En el caso del señor Arratíbel, en cambio, al
analizar la causa de justificación sólo se discute la
concurrencia del ánimo de salvar al detenido con el
móvil de actuar para obtener un aprovechamiento
económico77

, lo que conduce a la apreciación del
estado de necesidad como eximente incompleta; sin
embargo, el dolo de favorecer a la organización
terrorista se sitúa ahora en la culpabilidad y además
apenas se cuestiona su existencia.

En conclusión, si se niega la intencionalidad de fa-
vorecer a la organización terrorista que ha realizado
el secuestro y ha impuesto la condición económica,
lo que debe negarse es que la conducta de media-
ción sea dolosa y, por tanto, típica. Por lo demás,
nada impide que concurra plenamente la eximente
de estado de necesidad78

, ya sea porque sólo se
percibe el móvil de salvar al secuestrado, ya porque
la presencia de otras posibles intenciones, con in-
dependencia de su naturaleza79

, se considere com-
patible con aquél. En último caso, de estimar nues-
tros tribunales que la intención de evitar un mal debe
ser primordial o prevalente, parece inexcusable la
apreciación de la circunstancia como eximente in-
completa, dado que todos los demás presupuestos
del estado de necesidad, incluido el referido elemen-
to subjetivo, concurren en la conducta de mediación.

VI. CONCLUSION. LA CONDUCTA
MEDIADORA, ENTRE LA ATIPICIDAD y LA
JUSTIFICACION

Como hemos visto, las resoluciones judiciales que
han servido de hilo conductor a esta reflexión son
tan escasas como dispares en el modo de enjuiciar
y calificar los hechos; seguramente, ninguna de ellas
constituye un modelo de hermenéutica penal y, en
su conjunto. ni siquiera representan una concepción
segura y uniforme del ejercicio de la acción puniti-
va. Sin embargo, más allá del concreto debate que
pudiera entablarse con cada sentencia, lo más lla-
mativo es precisamente esa disparidad80, que reve-
la las vacilaciones que atenazan a nuestros tribuna-
les a la hora de incriminar este género de conductas.

y la vacilación es comprensible. pues el castigo
de las actividades de mediación, tal y como gene-

una recompensa o cualquier otro lucrativo, como en el caso del
señor Arratíbel. En mi opinión, condicionar la realización de la
conducta de mediación al cobro de la misma podrá ser moral-
mente reprobable, por aprovechamiento de la angustiosa situa-
ción en que se encuentran los familiares del detenido, pero no
constituye ningún hecho delictivo por lo que debe resultar irre-
levante.

BO En el caso enjuiciado por el TSJ del País Vasco, la apre-
ciación de la eximente de estado de necesidad determinó la ab-
solución del mediador señor Elosúa, mientras que el señor Arra-
libel. para quien se estima la misma causa como incompleta, fue
condenado a la pena de dos años de prisión menor. En los su-
puestos tramitados ante la Audiencia Nacional, por su parte, se
condena al señor Reizábal, cuya intervención mediadora fue en
delito de amenazas y no de secuestro, a la pena de tres años de
prisión menor por concurir una atenuante analógica muy cualifi-
cada de estado de necesidad exculpante: al intermediario señor
De la Hoz, en cambio, se le impuso la pena de ocho años de pri-
sión mayor, evidentemente desprorcionada si la comparamos con
los casos anteriores.



ralmente aparecen en la complicada y enmarañada
red de informaciones y consultas que se teje en el
espacio temporal que separa la detención de una
persona de su liberación, forma parte de lo que pu-
dieramos llamar el desbordamiento punitivo de la le-
gislación antiterrorista. Este es un desbordamiento
conocido y en el que no merece la pena insistir, aun-
que nunca está de más recordar alguna de sus con-
secuencias, ahora con la ayuda de Ferrajoli. La ex-
tensión de la cita me parece justificada: el Derecho
penal nacido para hacer frente al terrorismo y a la
criminalidad organizada se halla indudablemente
«en contraste con los principios del Estado de De-
recho. El cambio de su fuente de legitimación exter-
na -la razón de Estado y el criterio pragmático de
los fines en la lucha contra el delito, antes que las
reglas del Estado de Derecho en torno a los medios
y sus implicaciones garantistas- ha producido en
muchos casos una justicia política alterada en su ló-
gica interna respecto a los cánones ordinarios: no
ya actividad cognitiva basada en la imparcialidad del
juicio, sino procedimiento decisionista e inquisitorio
fundado sobre el principio del amigo/enemigo y so-
metido, más que a la estricta legalidad, al consenso
mayoritario de los partidos y de la opinión pública.
Esta lógica penetra en todos los momentos del me-
canismo punitivo: en la legislación, en la jurisdicción
y en la ejecución penal. Y permite hablar de un de-
recho penal especial -especial en cuanto a las fi-
guras delictivas, especial en cuanto a la forma de
los procesos, especial en cuanto al tratamiento car-
celario- y marcado en todos estos aspectos por
una espesa distorsión sustancialista y subjetivis-
ta»81.

Sin esa especialidad a la que alude Ferrajoli difí-
cilmente se comprende la incriminación de la que
pudiera llamarse conducta paradigmática de media-
ción, esto es: la conducta de aquella persona que,
ajena a la banda armada y al concreto grupo de se-
cuestradores, sin acuerdo previo, procura el contac-
to entre las partes, transmitiendo informaciones y
exigencias con el fin -que no excluye otros fines-
de facilitar la pronta liberación del secuestrado. Por-
que, en efecto, es significativo observar que, si en
la explicación de la mayor parte de los comporta-
mientos delictivos lo normal es comenzar describien-
do una acción humana en principio moralmente re-
prochable (matar, robar, etc.) y sólo después exa-
minar las «excepciones» (ausencia de dolo, legítima

81 Ferrajoli, L., Diritto e ragione. Teoria de/ garantismo pena/e,
Bari, 2.· ed., 1990, pág. 853. (Edición castellana en curso de pu-
blicación en Editorial Trotta, Madrid).

defensa, etc.), en el caso de la mediación ocurre pre-
cisamente lo contrario: la descripción de lo que de
ordinario entendemos como acción mediadora se
nos presenta como una conducta irreprochable, y es
preciso añadir numerosos ingredientes suplementa-
rios para llegar a una conclusión contraria.

A modo de resumen. Primero, la actividad media-
dora sugiere una acción moralmente plausible o, al
menos, neutral. Segundo, su incriminación requiere
en todo caso acreditar una voluntad de favoreci-
miento de la actividad delictiva realizada por la ban-
da armada. Tercero, dicha acreditación resulta tan-
to más difícil por cuanto la actividad externa de quien
favorece a la víctima y al grupo terrorista resulta ob-
jetivamente muy semejante y el dato de la designa-
ción no es definitivo, y asimismo por cuanto en es-
tos casos se suele crear un entramado de media-
ciones y de aceptaciones tácitas que llena de pe-
numbra y ambigí.iedad el alcance de cada compor-
tamiento individual. Cuarto, la calificación penal,
cuando proceda, obliga a una ruptura del tipo com-
plejo de detención ilegal bajo condición, dado que
el dolo del mediador comprende sólo la segunda
parte, la relativa a las amenazas, lo que impide su
encuadramiento en la tipología terrorista de no ser
por la vía de la agravante específica del artículo 57
bis a). Y, en fin, en quinto lugar, es poco concebible
que no concurra alguna causa de justificación y, en
particular, la de estado de necesidad, pues cuando
se aprecian los elementos objetivos de la misma,
como ocurre en estos casos, la relevancia de la exi-
mente no es incompatible con la presencia de otros
posibles móviles distintos al de salvar a la persona
detenida.

De ahí nuestra duda: una conducta atípica o jus-
tificada. Ambas alternativas cuentan con buenas po-
sibilidades: la atipicidad porque sólo concibiendo al
mediador como un sujeto que busca el favorecimien-
to de la banda armada a través de los frutos del se-
cuestro, resulta viable su incriminación; y, por cier-
to, resulta viable a través de un camino distinto al
practicado por algunas sentencias, pues en el peor
de los casos nos hallamos ante una complicidad en
el tipo de amenazas condicionales, no en el de se-
cuestro, ni en el de la genérica colaboración terro-
rista. Pero, en su defecto, también la justificación
cuenta con buenas razones, pues en el común de
los supuestos es fácil imaginar la presencia de un
estado de necesidad, completo o incompleto, y aca-
so también de un ejercicio legítimo de la profesión.
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