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RESUMEN

El Tribunal Constitucional no arrojé en su Sentencia 136/1999 ninguna luz sobre las im-
portantes cuestiones jurfdicas abiertas tras la Sentencia 2/1997 del Tribunal Supremo, en la
que se condenaba como autores de un delito de colaboracién con banda armada a los inte-
grantes de la Mesa Nacional de Herri Batasuna, por la cesién de sus espacios electorales
gratuitos al grupo terrorista ETA. Al recurrir, para otorgar el amparo constitucional, al
principio de proporcionalidad, se obviaron cuestiones tan importantes como la posible
vulneracién del principio de legalidad por el citado tipo delictivo o la supuesta atipicidad de
la conducta enjuiciada conforme al art. 576 del Cédigo Penal de 1995.

PALABRAS CLAVE: terrorismo, colaboracién con banda armada, principio de legalidad, STC
136/1999.

ABSTRACT

The Constitucional Court did not throw any light on the important legal matters set as a
consequence of the Sentence 2/1997 given by the Supreme Court, which sentenced the
National Board of Herri Batasuna for the crime of collaboration with terrorist groups,
based on the cession of its free electoral media time to the terrorist group ETA. The Consti-
tutional Court used the principle of proportionality to concede the constitutional guaran-
tee. Some important aspects such as the lack of fulfillment of the principle of legality by the
crime mentioned above or the exclusion of such behaviour in the article 576 of the Crimi-
nal Code, were ignored.

KEY WORDS: terrorism, collaboration with terrorist groups, principle of legality, 136/1999
Constitutional Court sentence.
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I. INTRODUCCION: LOS HECHOS DEFINITIVAMENTE
CALIFICADOS COMO DELITO DE COLABORACION
CON BANDA ARMADA U ORGANIZACION TERRORISTA

1. La Sala Segunda del Tribunal Supremo, mediante su Sentencia 2/1997,
de 29 de noviembre, que tuvo como ponente a Carles Viver i Pi-Sunyer, pone fin al
proceso seguido contra los veintitrés miembros de la Mesa Nacional de Herri Bata-
suna, absolviéndolos de los delitos de pertenencia a banda armada y apologia del
terrorismo, y condendndolos como autores de un delito de colaboracién con banda
armada del art. 174 bis, a) del Cédigo penal (en adelante CP) de 1973, sin concu-
rrencia de circunstancias modificativas de la pena, a cada uno de ellos, a siete afios
de prisién mayor y multa de quinientas mil pesetas, con las accesorias de suspensién
de cargo publico y derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de duracién de la
condena, asi como al pago, por partes iguales, de un tercio de las costas procesales.

Posteriormente, el Tribunal Constitucional declara la nulidad de dicha Sen-
tencia (STC 136/1999, de 20 de julio), y les otorga el amparo constitucional, por
entender que la norma aplicada al caso [el art. 174 bis, a) del CP de 1973'] era
desproporcionada y, por tanto, inconstitucional. Es decir, si bien admite la
subsuncién de los hechos que la Sentencia del Tribunal Supremo estima probados
en el precepto aplicado, se vulnera el derecho a la legalidad penal del art. 25. 1 de la
CE, desde la perspectiva del principio de proporcionalidad, ya que la norma aplica-
da, por su severidad en si y por el efecto que comporta para el ejercicio de las
libertades de expresién e informacién, no guarda una razonable relacién con el
desvalor que entrafan las conductas sancionadas.

2. Con las mencionadas resoluciones se puso fin a un proceso que fue obje-
to de criticas desde su inicio, por determinados sectores sociales que vieron en ¢l
una causa politica contra la citada coalicién®. Debemos aclarar que lo que aqui
trataremos de exponer son las cuestiones juridicas abordadas por una y otra Senten-
cia, fundamentalmente en relacién con el delito de colaboracién con banda arma-
da, cuya inclusién en nuestro CP fue y es objeto de una polémica doctrinal que, sin
duda, se ha reavivado con su aplicacién a este caso concreto. No obstante, conviene

" El art. 174 bis a) del Cédigo penal de 1973 disponia : «1. Serd castigado con las penas de
prisién mayor y multa de 500.000 a 2.500.000 pesetas el que obtenga, recabe o facilite cualquier
acto de colaboracién que favorezca la realizacién de actividades o la consecucién de los fines de una
banda armada o de elementos terroristas o rebeldes. 2. En todo caso son actos de colaboracién la
informacién o vigilancia de personas, bienes o instalaciones, la construccién, cesién o utilizacién de
alojamientos o depdsitos, la ocultacién o traslado de personas integradas o vinculadas a bandas
armadas o elementos terroristas o rebeldes, la organizacién o asistencia a précticas de entrenamiento
y cualquier otra forma de cooperacién, ayuda o mediacién, econdémica o de otro género, con las
actividades de las citadas bandas o elementos.

2 El Tribunal Supremo debe incluso aclarar que «ha rechazado toda pretensién de convertir
este proceso en la «causa general» de la formacién politica HB» (E]. 22°).



hacer una, siquiera pequefa, mencién al contexto sociolégico en el que se enmarcaron
ambas resoluciones, necesaria para entenderlas en todo su sentido.

En primer lugar, hay que tener en cuenta el distinto momento en el que se
dictan ambas sentencias. La Sentencia del Tribunal Supremo, con fallo condenato-
rio, se pronuncia en un perfodo especialmente sanguinario de ETA, mientras que la
del Tribunal Constitucional se dicta en plena tregua (que se inicia el 16 de septiem-
bre de 1998 y concluye el 3 de diciembre de 1999), no definitiva pero si indefinida,
del grupo terrorista.

Tampoco podemos olvidar, con relacién a la STC 136/1999, las filtracio-
nes que se producen, tanto de los debates como de las sucesivas ponencias, y que
parece que finalmente condicionaron el sentido de la resolucién’. Asi, es especial-
mente relevante lo ocurrido en mayo de 1999, cuando los medios de comunica-
cidén, especialmente algunas emisoras de radio, llegan a afirmar que la sentencia estd
aprobada y el fallo es desestimatorio. Parece que como consecuencia de esta filtra-
cién, el dia 27 de mayo de 1999 la ponencia encargada al magistrado Jiménez de
Parga (que posteriormente, en su voto particular, sefiala que en su ponencia propo-
nfa la desestimacién del amparo) queda en minoria en una votacién del Pleno,
asumiendo una nueva ponencia el vicepresidente Viver Pi-Sunyer.

Posteriormente, en julio de 1999, se produce una segunda filtracién y apa-
rece un resumen de esta nueva ponencia en algunos diarios. En ellos se explicaba
que se proponia conceder el amparo por entender que habia sido vulnerado el dere-
cho a la presuncién de inocencia.

A la vista de lo sucedido, parece que no es descabellado pensar que la quie-
bra del secreto de las deliberaciones se hizo, precisamente, con el propésito de diri-
gir en determinado sentido el voto de los magistrados.

3. Pues bien, una vez llegados a este punto y antes de entrar en cualquier
otra consideracién acerca del presente caso, es necesario realizar una breve exposi-
cién de los hechos que se consideraron probados en la STS 2/1997 y que, por tanto,
también determinaron la resolucién del Tribunal Constitucional. Reflejaremos en
esta sede, inicamente, aquéllos que sirvieron efectivamente al Tribunal Supremo en
su ejercicio de tipificacién con relacién al delito de colaboracién con banda arma-
da, prescindiendo del conjunto de acontecimientos periféricos a la accién delictiva
nuclear, que sin integrarse en ella, sirve para mostrar el contexto histérico en que
aquélla tiene lugar; todo ello segin advierte el propio Tribunal (FJ 18°).

1°) A finales del mes de enero de 1996, ante la proximidad de la elecciones genera-
les que se celebrarfan el 3 de marzo, miembros no determinados de ETA,

3 En tal sentido CUERDA RiEzU (2002): Proporcionalidad, efecto desaliento y algunos silen-
cios en la Sentencia del TC 136/1999, que otorgé el amparo a los dirigentes de Herri Batasuna, La
Ciencia del Derecho Penal ante el nuevo siglo (libro homenaje al profesor José Cerezo Mir), Tecnos,

p. 239.
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hacen llegar a la asociacién politica Herri Batasuna (en adelante HB), dos
cintas de video junto a una nota, para su utilizacién por la coalicién en la
forma que tuvieran por conveniente. Los citados videos se refieren a la de-
nominada «Alternativa Democratica».

2°) En una reunién a la que asisten todos los miembros de la Mesa Nacional de
HB, celebrada el 5 de febrero de 1996, acuerdan asumir el contenido de los
videos, proceder a su difusién, y ante la imposibilidad de que ETA pudiera
ocupar espacios electorales televisivos y radiofénicos reservados con cardc-
ter gratuito a los partidos politicos legalizados, ceder a dicha organizacién
terrorista sus propios espacios electorales gratuitos.

3°) Para ello, encargan a su drea de comunicacién, en primer lugar, el anuncio,
propagacién y exhibicién de las copias del video de unos veinte minutos de
duracién, para que fuese proyectado en diversos actos de presentacién de la
«Alternativa Democratica». En segundo lugar, debia preparar una maqueta
y copias del segundo video, para que fuera emitido como spot electoral, de
unos dos minutos de duracidn, en las televisiones publicas del Pais Vasco y
Navarra.

a) El contenido del video de veinte minutos de duracién es el siguiente.
Aparecen, primero andando por el campo y después sentados ante
una mesa, tres encapuchados, los cuales, teniendo como fondo la
ikurrifia y el simbolo de ETA (hacha y serpiente), informan en
euskera sobre la llamada «Alternativa Democratica». Su alocucién
comienza con una referencia a la que llaman propuesta de paz, pre-
sentada por ETA en abril del afio anterior; dicen que «os vamos a
ofrecer las condiciones para superar la lucha armada entre el Estado
espafiol y el Pais Vasco a través de los nuevos caminos democriticos
y pacificos y construir asi el futuro del Pais Vasco»; contintian afir-
mando que «los problemas del Pais Vasco sélo los puede solucionar
el propio Pais Vasco, pero en el marco en que vivimos eso no es
posible, y si no es posible es porque Espana y Francia han estableci-
do unas fronteras, unos limites, ademds por la fuerza. El quehacer
de ETA se basa precisamente en eso: en levantar esos limites para
que asi el Pueblo Vasco pueda decidir libremente su futuro»; para
que se realice el proceso democrético «la primera condicién es la
amnistia general e incondicional» y la segunda «es la salida de las
Fuerzas Armadas espafolas», afiadiendo que «si el Estado espanol
acepta los puntos que han de establecerse, ETA darfa un alto el
fuego para dar paso al proceso democritico que ha de llevarse a
cabo en el Pais Vasco». El video concluye: «os pedimos que asu-
mdis, que toméis como vuestra esta alternativa que hemos presen-
tado, que cojdis su sentido y os undis a la lucha para empezar, cada
uno con sus capacidades, a construir desde hoy el Pais Vasco de
mafana. ETA seguird en la lucha para que eso sea asi. ;Viva Euskadi
libre! ;Viva! ;Trabajad duro hasta conseguir la independencial». Los



encapuchados se retiran, dejdndose ver en la cintura de dos de ellos
sendas pistolas, y puede leerse «Bozkutu Herri Batasunan.

b) El spot se inicia con una voz en off que dice: «Herri Batasuna quiere
ofrecer con su voz esta propuesta democrdtica, la propuesta de paz
para el Pais Vasco. HB, ademds de luchar por la independencia y
por la libertad de nuestro pueblo, les cede su palabra, a los que
realmente ofrecen una alternativa para la paz y para la democracia,
para superar el conflicto politico de hoy en dia asi como sus mani-
festaciones violentas». A continuacién, figuran en las imagenes tres
encapuchados, que con el anagrama de ETA a la espalda y sentados
ante una mesa, sobre la cual hay tres pistolas, comienzan la alocu-
cién en la que se refieren a la llamada propuesta de paz de ETA,
diciendo que «para superar el conflicto armado entre el Pais Vasco
y el Estado espafiol, son dos los puntos a convenir con el Estado
espafol: por un lado, el reconocimiento del Pais Vasco, es decir,
reconocer el derecho de autodeterminacién asi como la unidad te-
rritorial que se le debe, y de otro, respetar el resultado del proceso
democrdtico que ha de desarrollarse en el Pais Vasco, sea cual sea el
mismo». Seguidamente afiade que es «necesaria e imprescindible la
amnistia general, que las fuerzas armadas espafiolas no tengan nin-
gun tipo de influencia en ese proceso» y para concluir: «en el caso
de que se admitieran los puntos que hay que convenir con el Esta-
do espafiol para llevar a cabo ese proceso democritico en el Pais
Vasco, ETA anunciaria el alto el fuego. He aqui nuestra propuesta
de paz ratificada». Hay un cartel que dice «Vota Herri Batasuna.
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4°) También se confecciona, en virtud del citado acuerdo, una cinta magnetofénica
de dos minutos de duracién, que el drea de comunicacién de la Mesa Nacio-
nal de HB remite a Radio Nacional de Espana, para su insercién en los
espacios gratuitos de la campanfa electoral del 19 de febrero. La cinta es del
siguiente tenor: «Euskal Herria necesita y reclama democracia, una demo-
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cracia negada durante décadas y décadas por el Estado espanol», lo que j[
exige que «el Estado espafol reconocerd nuestro derecho a la autodetermi- i
nacién y nuestra territorialidad», se afirma que «para que este proceso resul- -
te realmente democrdtico, se concederd una amnistia que permitird interve- %
nir en el mismo a todas las personas presas, refugiadas y deportadas», a su &
conclusién dice: «<ETA manifiesta que cesard en su actividad armada cuando 1
se consigan y garanticen los citados contenidos mediante un acuerdo politi- a
co. El dia 3 un voto de democracia y de paz. El dia 3 vota Herri Batasunan. 2
5°) Una decisién del Juzgado Central de Instruccién ndm. 5 de la Audiencia Na- o
cional, adoptada el 16 de febrero de 1996, impide que los spozs electorales y o

las cufas radiofénicas lleguen a emitirse.

4. Con apoyo en el precedente relato de hechos probados, la Sala Segunda
del Tribunal Supremo condena a la Mesa Nacional de Herri Batasuna, por entender
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que han realizado «un acto de colaboracién con ETA, concretado en la decisién
adoptada por los componentes de la Mesa Nacional de HB, en su reunién de 5 de
febrero de 1996, de ceder a una organizacién terrorista los espacios electorales gra-
tuitos que como formacién politica le correspondian, asumiendo de esa forma su
contenido» (FJ 28°)%. El precepto aplicado por el Tribunal es el art. 174 bis, a) del
CP de 1973, pese a la oposicién de la defensa, por considerar que el CP de 1973
resultaba «en bloque» mds beneficioso para los imputados que el de 1995.

5. En este punto conviene analizar por separado, en primer lugar, las causas
que llevaron al Tribunal a aplicar el citado precepto, pues la defensa alega, tanto
ante el Tribunal Supremo como ante el Tribunal Constitucional, que el precepto
aplicable al caso es el art. 576 del CP de 1995, por tratarse de una ley mds favorable.

En segundo lugar, debemos ocuparnos de la concreta subsuncién de la con-
ducta de los enjuiciados en el tipo penal de colaboracién con banda armada. Cudles
son los concretos hechos en los que se apoya el Tribunal Supremo para realizar esta
calificacién juridica y si su efectivo encuadre en el tipo excede o no de la interpreta-
cién extensiva y puede, en su caso, considerarse una aplicacién analdgica del tipo.

Pero antes, y para una mejor comprensién de estas cuestiones mds especifi-
cas, nos acercaremos, de forma mds general, a la problemdtica actual de los delitos
de terrorismo y en concreto del delito de colaboracién con banda armada, cuya
regulacién se dice que puede vulnerar las garantias propias de un Estado de Dere-
cho. Debemos examinar en primer término si con este tipo delictivo se trata de
proteger un bien juridico en sentido estricto, efectivamente merecedor de tutela
penal, o si por el contrario, el adelantamiento de la barrera punitiva que implica
esta figura delictiva es injustificado. Seguidamente, analizaremos la concreta confi-
guracién tipica que este delito tiene en nuestro ordenamiento.

6. Antes de pasar a ocuparnos de todos estos problemas planteados por el
tipo de colaboracién con banda armada, es conveniente hacer un alto para recordar
la fundamental importancia que tiene, de cara al futuro, una correcta resolucién de
aquéllos.

# Al mismo tiempo, son absueltos de un delito de pertenencia a banda armada, por carecer
dicha pretensién de sustrato probatorio alguno (EJ. 31°), y del delito de apologia del terrorismo; la
peticién de condena por esta dltima fue formulada por la Asociacién de Victimas del Terrorismo y
tiene su base en los siguientes hechos. A raiz de los asesinatos de D. Fernando Mugica Herzog,
ocurrido el 7 de febrero de 1996, y el Excmo. Sr. D. Francisco Tomds y Valiente, el 14 de febrero de
1997, la Mesa Nacional de HB difunde sendas notas de prensa, en las que no condena dichos aten-
tados y los inscribe en el contexto de la «agudizacién de la dominacién y represion espafola en
Euskal Herria». A esto contesté el Tribunal Supremo que «es exigible que la concreta manifestacién
apologética no sélo se dirija a defender la actividad delictiva ya realizada y a sus autores, sino que,
ademds, ha de ser apta e idénea para poner en peligro el bien juridico protegido con la actividad
delictiva que se ensalza [...] en la medida en que pueda determinar a otros a la perpetracion del

delito» (FJ 300).



El 26 de agosto de 2002, el Pleno extraordinario del Congreso, por mayo-
tia, emprendié el camino de la ilegalizacién de Batasuna. Entre los fundamentos de
tal resolucidn, se recordaba que los partidos Herri Batasuna, Euskal Herritarrok y
Batasuna han demostrado desde su creacién una trayectoria de quiebra y ofensa de
los principios y valores democréticos, desarrollando una actuacién politica tenden-
te a justificar y legitimar la violencia de ETA y aprovechando las prerrogativas y
beneficios que la democracia concede (en términos de financiacién y acceso a me-
dios de comunicacién publicos), con 4nimo de favorecer, generalizar y multiplicar
los efectos de la violencia terrorista y del miedo generado por ella. Con ello han
colaborado a fomentar un clima de intimidacién generalizado tendente a minorar o
eliminar las condiciones indispensables para el ejercicio del pluralismo y la demo-
cracia.

A continuacidn, se citan actividades concretas llevadas a cabo por Batasuna,
entre las que se incluye la cesién de espacios publicos de propaganda.

En definitiva, a la hora de iniciar el actual proceso para la ilegalizacién de
Batasuna, se han tenido en cuenta, y de hecho han servido de fundamento para su
incoaccidn, actividades de este grupo que podrian ser calificadas de colaboracién
con banda armada, segin veremos. Sin embargo, los limites de este tipo delictivo
aparecen todavia difusos y son objeto de una gran polémica doctrinal, pues para
algunos este precepto choca radicalmente con las mds minimas exigencias del prin-
cipio de legalidad penal. Teniendo en cuenta que para un sector mayoritario de la
doctrina, parte de los hechos en los que se fundamenta el proceso de ilegalizacién
no son o no deberfan ser delictivos, deberfamos cuestionarnos la conveniencia y la
legalidad de tal proceso.

En todo caso, el Tribunal Constitucional tuvo una oportunidad inmejora-
ble de pronunciarse al respecto en la STS 136/1999, y opté por permanecer en
silencio, con lo que en el futuro se presentardn, con toda seguridad, graves proble-
mas para discernir los limites entre lo delictivo y lo permitido en un dmbito tan
problemitico en nuestra sociedad como es el terrorismo.

II. LOS DELITOS DE TERRORISMO COMO UNA DE LAS NUEVAS
FORMAS DE DELINCUENCIA. ASPECTOS PROBLEMATICOS

1. El terrorismo es una forma de criminalidad incardinada en la cotidianei-
dad, un elemento patolégicamente estructural, al que no conviene hacer frente con
elementos transitorios’.

En nuestro ordenamiento juridico, mediante las leyes 3/1988 de reforma del
CP y 4/1988 de reforma de la ley de Enjuiciamiento Criminal, ambas de 25 de mayo,

se reincorporaron al CP y a la ley de Enjuiciamiento Criminal, respectivamente, las

5 En este sentido TERRADILLOS Basoco (1988): Terrorismo y Derecho, p. 13.
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normas de cardcter juridico-material y procesal sobre esta materia, rompiéndose asi
con su anterior cardcter de ley especial. La persistencia de este fenémeno (otra cosa es
la mayor o menor transitoriedad de los grupos que lo han practicado) desaconseja el
tratamiento de excepcionalidad, que deja de serlo precisamente por el hecho del reco-
nocimiento de esta permanencia®. Nos encontramos, en definitiva, ante una forma
mids de criminalidad organizada, aunque con una finalidad o mévil predominante-
mente politico, que la hace més peligrosa y dificil de controlar penalmente’.

2. En efecto, aunque existen diferencias con la que podemos denominar
«criminalidad organizada econémica»®, hay cuestiones comunes a todas ellas que
plantean un reto al actual Derecho penal.

El surgimiento de lo que se ha dado en llamar «nuevos riesgos» o «nueva
delincuencia» ha puesto en tela de juicio el Derecho penal clésico, por su aparente
ineficacia a la hora de resolver estos conflictos.

En concreto, la criminalidad organizada (terrorismo, narcotrafico, distri-
bucién de pornografia), la criminalidad de las empresas (delitos fiscales, medioam-
bientales, en materia de consumo, salud e intereses econémicos), la corrupcién
politico-administrativa o el abuso de poder, e incluso la violencia conyugal del de-
nominado «tirano doméstico» y el acoso sexual, aparecen en primer plano de la
actual discusién social sobre lo delictivo’ y sobre los 4mbitos en los que los princi-
pios generales no encuentran una clara y eficaz aplicacién, en orden a la solucién de
los problemas que se plantean.

Sin embargo, si bien es cierto que vivimos en la «sociedad del riesgo» o
«sociedad de riesgos»'’, no lo es menos que la vivencia subjetiva de los riesgos es
claramente superior a la propia existencia objetiva de ellos''. En realidad, resulta
mds que dudoso que la medida de la inseguridad sentida por los ciudadanos se
corresponda de modo exacto con el grado de existencia objetiva de riesgos dificil-
mente controlables, o sencillamente incontrolables, que les afecten personalmente

¢ Véase GARCIA SAN PEDRO (1993): Terrorismo: aspectos criminoldgicos y legales (Servicio
de Publicaciones de la Facultad de Derecho. Universidad Complutense), Madrid, p. 234.

7 Véase MuNoz ConDE (2001): Derecho Penal. Parte Especial (132. ed. Tirant lo blanch),
Valencia, p. 862.

8 Es evidente que la obtencién de beneficios econémicos es la finalidad primordial de la
«criminalidad organizada econémica», entre la que encontramos el narcotréfico, las redes de prosti-
tucién, etc., mientras que el mévil del terrorismo es predominantemente politico. Sin embargo, y no
obstante las caracteristicas particulares de cada tipo de criminalidad, existen cuestiones comunes a
todas ellas a las que se puede y se debe dar respuesta de forma unitaria desde la perspectiva del
Derecho penal.

? Véase SILVA SANCHEZ (2001): La expansién del Derecho Penal. Aspectos de la politica
criminal en las sociedades postindustriales (22. ed. Civitas), p. 56.

10 Véase S1LvA SANCHEZ, ob. cit., pp. 26-7. Se trata de una sociedad en la que los riesgos se
refieren a dafios no delimitables, globales y, con frecuencia, irreparables, que afectan a todos los
ciudadanos, y que surgen de las decisiones humanas.

"' Véase S1LvA SANCHEZ: ob. cit., p. 37.



y de modo inmediato'”. Desde esta perspectiva, nuestra sociedad podria definirse
como la sociedad de la «inseguridad sentida» o como la «sociedad del miedo»'’. En
nuestros dias, la seguridad se ha convertido en una pretensién social a la que se
supone que debe dar respuesta el Estado, y mds en concreto, el Derecho penal™.
Existe una demanda social, cada vez més extendida, de que se amplie la proteccién
del Derecho penal, sin importar que sea preciso modificar las garantias clésicas del
Estado de Derecho. Muy al contrario, éstas son denostadas por demasiado rigidas y
se abona su flexibilizacién'.

A la evolucién experimentada en la representacién social del Derecho penal
se suman los problemas que entrana enfrentarse con eficacia a la «<nueva delincuen-
cia». Claro ejemplo de estos tilltimos es el contexto general actual de incertidumbre
sobre las relaciones causa-efecto'®. Su consecuencia mdas inmediata es la creciente
insatisfaccién de los delitos de resultado de lesién como técnica de abordaje del
problema. De ahi se deriva el recurso cada vez mds asentado a los #ipos de peligro, asi
como a su configuracién cada vez mds abstracta o formalista.

Del mismo modo recurre el legislador al uso de tipos abiertos, cuya
flexibilizacién propicia una continua extensién de su alcance', sacrificando, en aras
de la prevencién, principios tan bésicos como el de legalidad.

En conclusién, la tendencia actual en la legislacién de todos los paises es
hacia la introduccién de nuevos tipos penales, agravacién de los ya existentes, crea-
cién de nuevos bienes juridico-penales, ampliacién de los espacios de riesgos juridi-
co-penalmente relevantes, flexibilizacién de las reglas de imputacién y relativizacién
de los principios politico-criminales de garantia. Nos dirigimos, por tanto, hacia
una reinterpretacién de las garantias cldsicas del Derecho penal sustantivo y del
Derecho procesal penal'®.

Es en este contexto donde debemos situar el reto, antes aludido, para el
Derecho penal, que no es otro que encontrar el punto de equilibrio entre el respeto
a los principios sobre los que se construye el Estado de Derecho y una eficaz res-
puesta a estos fenémenos'.

12 Véase S1Lva SANCHEZ: ob. cit., p. 36.

13 Véase S1LvA SANCHEZ: ob. cit., p. 32.

' Véase S1Lva SANCHEZ: ob. cit., p. 40.

1> Véase SiLva SANCHEZ: ob. cit., p. 41.

' En su opinién, no se puede negar que nos ha tocado vivir una época de gran compleji-
dad, Siva SANCHEZ: ob. cit., pp. 29-30. Con relacién a estas dificultades, concretamente en el 4mbi-
to de la criminalidad organizada, sefiala Asua BATARRITA (1998): Apologfa del terrorismo y colabora-
cién con banda armada: delimitacion de los respectivos dmbitos tipicos. Comentario a la Sentencia
de 19 de noviembre de la Sala Penal del Tribunal Supremo en «La Ley» (10), p. 1.641, que «las
caracteristicas de la criminalidad organizada de delitos de méxima gravedad, justifica la excepcién a
las reglas generales que rigen la responsabilidad del auxiliador o cémplice, y que exigen esa conexién
directa con los actos de ejecucién que lleva a cabo el genuino autor.

17 Véase S1Lva SANCHEZ: ob. cit., p. 55.

'8 Véase S1LvA SANCHEZ: ob. cit., p. 20.

1 En este sentido, Munoz CONDE: ob. cit., p. 862.
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3. Como ya hemos mencionado en los apartados anteriores, el terrorismo
es uno de los 4mbitos de criminalidad «problemdticos» del actual Derecho penal.
En concreto, y en opinién de la mayorfa de la doctrina®, el fenémeno terrorista
suscita problemas de caracterizacién desde una dptica de legalidad y muy especial-
mente en su exigencia de taxatividad. La friccién de estos ilicitos con el principio de
legalidad ha sido justificada por el Tribunal Supremo en la sentencia objeto de
nuestro estudio, en atencién a la importancia de los bienes juridicos que se trata de
proteger. Por tanto, antes de entrar en la delimitacién tipica de la figura objeto de
nuestro estudio, debemos precisar qué interés se pretende proteger con ella para,
partiendo de esta base, realizar una adecuada interpretacién del tipo delictivo y
analizar la técnica legislativa empleada.

El Tribunal Supremo ha sefialado que, si bien el legislador no puede recu-
rrir indiscriminadamente al empleo de conceptos juridicos indeterminados o cldu-
sulas normativas necesitadas de complementacién judicial, su uso es constitucio-
nalmente admisible «cuando exista una fuerte necesidad de turela desde la perspectiva
constitucional y sea imposible otorgarla adecuadamente en términos mds precisos»
(STS 2/1997, FJ 5°). El Tribunal se refiere, en concreto, a la exigencia inexcusable
de tutela de «bienes juridicos tan importantes como la vida, la seguridad de las
personas y la paz social, valores constitucionales de primer orden, segin los articu-
los 10.1, 15 y 17 de la Carta Magna» (STS 2/1997, FJ 22°).

Sin embargo, no para todos resulta tan evidente la caracterizacién de esas
denominadas «necesidades de tutela» y para algunos®, éstas vendrian mds determi-
nadas por exigencias de indole politico-coyuntural® que por referentes politico-
criminales y su vinculacién al principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos
y respeto al principio de culpabilidad. No estarfamos, por tanto, ante bienes juridi-
cos capaces de configurar el nidcleo de lo injusto, sino ante intereses de difusos
contornos, demasiado amplios, indeterminados y, en el fondo, inidéneos para ser
afectados por conductas individuales (razén por la cual se acude a la técnica de los
delitos de peligro abstracto, pues es la dnica que permite salvar esta dificultad). En
la prictica, se gregarizaria el concepto de bien juridico para acoger una regulacién

2 Véase Canclo MELIA (1997): Art. 576 en Rodriguez Mourullo (dir.)/ Jorge Barreiro
(coord.), Comentarios al Cédigo Penal, Civitas, p. 1.392; MuNoz CONDE, ob. cit., pp. 866-7; LAMARCA
PErEZ (2001): Manual de Derecho Penal. Parte Especial, Colex, p. 714; Prars CanvuT (2001): Art.
576 en Quintero Olivares (dir.)/ morales Prats (coord.), Comentarios al nuevo Cédigo Penal, 22. ed.
revisada, y puesta al dia. Aranzadi, p. 2.311; SERRANO GOMEZ (2001): Derecho Penal. Parte Especial
(6. ed. Dykinson) Madrid, p. 1.004, también resalta la imprecisién del texto legal.

! Véase Prats CANUT, ob. cit., p. 2.311.

> Este planteamiento podria entroncarse con la funcién simbdlica que ha adquirido el
Derecho penal, criticada por SILvA SANCHEZ, ob. cit., p. 21, pues «se busca en el permanente recurso
a la legislacién penal una (aparente) solucién fécil a los problemas sociales, desplazando al plano
simbdlico (esto es, al de la declaracién de principios, que tranquiliza a la opinién publica) lo que
deberia resolverse en el nivel de lo instrumental (de la proteccién efectiva)».



de cardcter defensista y contenido utilitarista®. Asi, se prescinde del limite punitivo
que supone la referencia a un bien juridico en sentido estricto, y se tipifican con-
ductas que sélo suponen la infraccién de un deber, sin ningtin injusto material.
Este sacrificio del principio de lesividad de los bienes juridicos quedaria «compen-
sado» por necesidades de prevencién.

Con relacién al presente caso, Astia Batarrita** sostiene que la referencia a la
paz social como bien juridico resulta demasiado general e indeterminada y tnica-
mente puede entenderse como abstraccién conceptual o enunciacién sintética refe-
rida al conjunto de los bienes juridicos: vida, libertad, seguridad de las personas o
de los bienes. En resumidas cuentas, los bienes juridicos tradicionales, que adquie-
ren un plus de tutela por el elemento intencional, exigido en los delitos de terroris-
mo, de perturbar el orden constitucional o la paz publica, pero que no gozan de
autonomfa propia®.

No obstante lo visto hasta ahora, para otro sector doctrinal, mediante estas
figuras delictivas se trata de proteger bienes juridicos colectivos de entidad propia,
concretamente la paz publica y el orden constitucional®. Hay que tener en cuenta
que la diferencia entre estos bienes juridicos y los de carcter individual no es cuan-
titativa®’. Bien al contrario, «la diferencia cualitativa del acto de terrorismo en los
sistemas democrdticos, en que decae la motivacién politica de este comportamiento
criminal, no es otra que la de producir terror a la sociedad a través de tal forma de
criminalidad comun organizada». Por ello se exige que la organizacién terrorista
presente entidad suficiente como para originar terror, inseguridad e incidencia en la
vida social®®, pues generar miedo a un grupo o a la generalidad de la poblacién es el
signo distintivo del terrorismo.

La Exposicién de Motivos de la ley orgdnica 2/1998, de 15 de junio, define la
«subversién del orden constitucional» como la destruccién violenta del Estado demo-
crdtico y sus instituciones”, mientras que alterar la «paz social» supone una situacién
cualitativamente distinta, por su especifica gravedad, de la alteracién del orden publi-

» Véase Prats CANUT, ob. cit., p. 2.313.

24 Precisamente esta autora comenta extensamente la STS 2/1997 en ASUA BATARRITA, ob.
cit.; respecto de la problemadtica del bien juridico protegido, véase p. 1.641.

» Véase Prats CANUT, ob. cit., p. 2.313.

%6 Cabe destacar que JESCHECK (1993): Tratado de Derecho Penal. Parte General (traduc-
cién de José Luis Manzanares Samaniego), (42. ed. Comares) Granada, p. 6, cita como bienes ele-
mentales, merecedores de proteccidn a través del poder coactivo del Estado representado por la pena
publica, el orden constitucional y la paz publica, junto a otros como la vida humana, la integridad
corporal o la seguridad del tréfico.

¥ Véase PoraiNO NaVARRETE (1997): en Cobo del Rosal (dir.), Curso de Derecho Penal
espafiol. Parte Especial 11, (Marcial Pons), p. 906.

2 Asf lo dispone la STS de 12 de marzo de 1992.

? Como sefala CALDERON CEREZO (1999): Derecho Penal. Parte Especial, Bosch, p. 1.229,
éste serfa su significado gramatical, pero también por interpretaciones historicas, contextuales e in-
cluso de Derecho comparado.
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co sancionada penalmente, de tal manera, que se pongan en cuestion los propios
fundamentos de la convivencia democritica®. En todo caso, parece indudable que el
terrorismo ataca, como sefiala la STC 199/1987, presupuestos imprescindibles del
orden politico y de la paz social (art. 10.1 CE), causando inseguridad en la poblacién
con tal intensidad que puede considerarse que se impide el normal ejercicio de los
derechos fundamentales propios de la ordinaria y habitual convivencia ciudadana’.

En su Sentencia 136/1999, el Tribunal Constitucional también abordé el
presente tema al realizar el juicio de proporcionalidad. En este sentido, la reaccién
penal serd proporcionada si se persigue preservar bienes o intereses que no estén
constitucionalmente proscritos, ni sean socialmente irrelevantes (FJ 23°). El Tribu-
nal considerd a este respecto que los bienes que el precepto pretendia proteger tie-
nen suficiente entidad como para justificar la prevision de un precepto sancionador,
pues lo que se protege son bienes juridicos individuales y colectivos de gran enti-
dad, como son la vida, la seguridad de las personas o la paz social, que son puestos
en peligro por la actividad terrorista (FJ 27°)%.

4. Sin embargo, aunque estos bienes juridicos lo sean en sentido estricto y
sean merecedores de tutela penal (bienes juridico-penales)®, su cardcter espiritual
hace casi imposible demostrar que una concreta conducta tenga para los mismos
cardcter lesivo. La peculiar naturaleza de estos bienes exige el empleo de la técnica
de los delitos de peligro abstracto, en la medida en que el bien juridico protegido
tenga la entidad suficiente para ser merecedor de tutela penal®. En estos delitos se
protegen bienes juridicos supraindividuales inmateriales, en los que la tipificacién

% En los tipos de terrorismo, se exige ademds un especial elemento subjetivo. No basta que
objetivamente las acciones terroristas causen inseguridad en la poblacidn, sino que es necesario que
la organizacién como tal tenga por fin crear esa inseguridad para subvertir el orden constitucional o
alterar gravemente la paz publica. Estas finalidades son alternativas (art. 571 del CP de 1995), por lo
que son también bandas armadas aquéllas que, con la finalidad de afirmar nuestra democracia, lu-
chando contra las organizaciones que pretenden acabar con ella, tienen como fin inmediato la grave
perturbacién de la paz publica; asi, CALDERON CEREZO: ob. cit., p. 1.231.

31 Para POLAINO NAVARRETE: ob. cit., p. 906, subvertir el orden constitucional implica «con-
culcar el legitimo ejercicio de los derechos fundamentales y libertades publicas de los ciudadanos,
que caracteriza el sistema democritico del Estado de Derecho, en la medida en que tales derechos y
libertades son asumidos mayoritariamente por la sociedad y como mdxima expresién de la soberania
popular consignada por la ley constitucional», mientras que alterar la paz publica tiene una sustan-
cial caracteristica, por cuanto revela la pretensién de causar intranquilidad, inquietud, desasosiego y
temor de la ciudadanfa. En el mismo sentido SERRANO GOMEZ: ob. cit., p. 1.000.

32 El Tribunal Constitucional cita también el art. 10.2 CEDH, que establece que la libertad
de expresién, que segtin HB se vulneraba con la Sentencia 2/1997 del Tribunal Supremo, sélo puede
ser limitado si esto constituye una «medida necesaria en una sociedad democratica», como es el caso.

3 No cabe duda de que el concepto de bien juridico es méds amplio que el de bien juridico-
penal, Mir PuIG (2002): Derecho Penal. Parte General, p. 164.

%% Véase RODRIGUEZ MONTANES (1994): Delitos de peligro, dolo e imprudencia (Universi-
dad Complutense. Centro de Estudios Judiciales), Madrid, pp. 299-302.



de una lesién o puesta en peligro concreto es dificilmente imaginable porque «el
menoscabo de tales bienes de cardcter inmaterial se produce, mds que por cada acto
individual, por la reiteracién generalizada de conductas que no respetan las reglas
bésicas que aseguran el sistema y su funcionamiento»®. De ahi deriva la dificultad
de determinar el grado de lesividad exigible a la conducta individual respecto al
bien juridico colectivo. En todo caso, desde esta perspectiva, y siguiendo a Tiede-
mann’’, formalmente estamos ante un delito de lesién.

Esta argumentacién tropieza con un importante escollo: el principio de
culpabilidad por el hecho, pues, si fundamentamos la lesividad partiendo de que
una masiva realizacién de la conducta lesionarfa efectivamente el bien juridico,
estamos imputando al autor hechos de otro como base de lo injusto?.

Con esta dificultad para demostrar una relacién de causalidad entre la con-
creta conducta enjuiciada y un bien juridico de cardcter espiritual, se tropieza cuan-
do se trata de proteger estos bienes inmateriales. Por ello al seleccionar cudles de
estos bienes supraindividuales son merecedores de tutela penal, hay que ser especial-
mente cautelosos y respetuosos con el principio de lesividad de los bienes juridicos.

Sin embargo, y aun teniendo esto en cuenta, frente a la expansién irrazona-
ble del Derecho penal a la que aludiamos en los apartados anteriores, y motivada en
muchos casos por la denominada «sociedad del miedo» o, incluso, por un uso sim-
bélico del Derecho penal, tenemos la conviccién de que existe una expansién razo-
nable® y necesaria para la proteccién de bienes juridicos especialmente importantes.

Tal es sin duda el caso de los bienes juridicos afectados por la actividad
terrorista, en particular la paz publica y el orden constitucional, que son presupues-
to de la pacifica convivencia y, por ello, objetivo prioritario del fenémeno terrorista.
La incuestionable entidad de los intereses en juego justifica sobradamente el ade-
lantamiento de la barrera juridico-penal.

% Para CALDERON CEREZO: ob. cit., p. 1.229, los delitos concretos tienen un cardcter ins-
trumental, debiéndose representar el autor su realizacién como forma de contribucién a la ejecucion
de un programa global de actuaciones, dirigidas contra el sistema constitucional establecido, con el
fin dltimo de producir la modificacién del sistema politico. Asua BATARRITA: ob. cit., p. 1.644,
expone respecto al caso concreto enjuiciado por la STS 2/1997, que «no puede ignorarse que la
creacién o mantenimiento de un clima proclive a la aceptacién del terrorismo no es fruto de un dia
ni de un discurso aislado. Por eso mismo, no puede atribuirse a un concreto discurso [...] idoneidad
directa y causal para el favorecimiento de la comisién de delitos o para generar un determinado clima
de apoyo al terrorismo», hay que tener en cuenta ademds que «se juzga un hecho y no una trayectoria
global. Esa es la limitacién de un Derecho penal del hecho».

36 Véase TIEDEMANN (1985): Poder econémico y Delito, p. 36, donde sefiala que «el peligro
sélo parece abstracto, Gnicamente, si es referido a intereses patrimoniales individuales, mientras que
si se toman en consideracién los aspectos supraindividuales (sociedad) del bien juridico [...], estos
intereses son lesionados (y no tnicamente puestos en peligro) por el delito».

37 Véase KINDHAUSER (1995): Acerca de la legitimidad de los delitos de peligro abstracto en
el 4mbito del Derecho Penal Econémico en Hacia un Derecho Penal Europeo. Jornadas en honor al
profesor Klaus Tiedemann (Estudios Juridicos. Serie de Derecho Publico), p. 446.

38 Véase SiLvA SANCHEZ: ob. cit., pp. 25-6.
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A la importancia de los bienes juridicos en juego se suman las manifestacio-
nes pluriformes del fenémeno, la potencia imaginativa de sus disefios operativos y la
dindmica comisiva de los actos terroristas, que justifica el intento de dotar al Estado
y sus representantes, y siempre dentro de los limites de lo constitucionalmente admi-
tido, del mayor ndmero posible de instrumentos de combate legal. En todo caso, la
permanencia en el tiempo de las bandas terroristas depende en gran medida de su
apoyo social y, por tanto, en la lucha efectiva contra este fenémeno debe incluirse la
sancién de los comportamientos que consistan en prestar especial colaboracién al
grupo terrorista, aunque se trate de conductas que no sean constitutivas de interven-
cién en otros delitos, ni supongan la pertenencia a la banda terrorista. La interven-
cién del Derecho penal en este dmbito estd, por tanto, plenamente justificada.

III. LA CONFIGUMCION TIPICA DEL DELITO
DE COLABORACION CON BANDA ARMADA

1. El delito de colaboracién con banda armada es, dentro de los delitos de
terrorismo, la tnica figura verdaderamente auténoma, que no se presenta como
cualificacién de un delito comtun. Se trata de uno de los tipos cldsicos del terroris-
mo, con el que, en opinién de Lamarca Pérez”, se pretende sancionar cualquier
género de conducta de favorecimiento. Esto convierte el precepto en una especie de
cajon de sastre, que ayudarfa a obviar determinadas dificultades de prueba. Por ejem-
plo, y seglin esta autora, en los casos en que no se pudiera probar la efectiva integra-
cién del individuo en la banda armada o el favorecimiento de un concreto acto
delictivo, constituye este tipo una via de incriminacién de unas conductas que, de
otro modo, serfan muchas veces actos preparatorios o de encubrimiento impunes.

Parece que el fundamento de esta excepcion a la regla de impunidad de los
actos preparatorios, se encuentra en la importancia y peligrosidad que tales conduc-
tas colaboradoras han adquirido en las actividades terroristas (STS de 2 febrero de
1987). No pueden desconocerse, en primer lugar, la importancia que para nuestra
sociedad tienen los bienes juridicos protegidos por este precepto, y por otro lado, la
creciente imaginativa de la dindmica terrorista; estos factores hacen que sea impres-
cindible, para una efectiva proteccién de la paz publica y el orden constitucional,
un precepto como el que ahora estudiamos, por supuesto siempre encuadrado den-
tro de los limites del principio de legalidad.

2. Las diferencias fundamentales entre el art. 576 del CP de 1995 y su
precedente legislativo son las siguientes®. En primer lugar, se enmienda el defecto
que presentaba la anterior redaccién, que incluia las conductas de obtener, recabar

¥ Véase LAMARCA PEREZ: ob. cit., p. 713.
0 Véase CANCIO MELIA: ob. cit., pp. 1.390-1.



o facilitar, pero no la de llevar a cabo. Conforme a esta descripcién tipica, se pudo
incluso sostener que lo que se castigaba no era la prestacién de actos de colabora-
cién sino el obtenerlos, recabarlos o facilitarlos. Ahora queda claro que la realiza-
cién material de las conductas de colaboracién es también tipica. En segundo lugar,
el acto de colaboracién puede ahora referirse también a las finalidades de la organi-
zacién terrorista. En tercer lugar, la férmula «en todo caso son actos de colabora-
ciény, se sustituye por la mds neutra «son actos de colaboracién». También se mejo-
ra la cldusula de cierre, introduciendo la referencia a la equivalencia. Por dltimo, se
introduce el segundo parrafo del nimero 2.

3. Para el Tribunal Supremo son actos de colaboracién con banda armada
aquellos «actos de cooperacidn in genere, que un extraneus aporta a la organizacién
ilicita para, sin estar causalmente conectados a la produccién de un resultado con-
creto, favorecer las actividades o fines del grupo terrorista, sin tomar cuenta de las
normales consecuencias de las acciones intuitu personae» (STS 2/1997 EJ 5°).

Se trata, en todo caso, de actos de colaboracién materiales y genéricos. La
conducta tipica puede denominarse simple o genérica, pues no estd vinculada con
una actividad delictiva concreta, sino que constituye un apoyo genérico a la organi-
zacion terrorista’'. Parece que es una figura distinta, aunque periférica de la partici-
pacién, de modo que, como senala el Tribunal Supremo, no integra actos propios y
directos de cooperacién que impliquen a sus autores en delitos concretos llevados a
término por los individuos o grupos citados (F] 5°). En todo caso, si la ayuda o
favorecimiento se dirige a la ejecucién de un plan concreto o especifico, ésta debe
sancionarse como participacién en el delito ejecutado.

La novedad del CP de 1995 consiste en haber introducido el citado inciso
final, que contiene dos previsiones: segin la primera, si los actos de informacién o
vigilancia ponen en peligro la vida o la integridad, debe imponerse la pena en su
mitad superior. Segun la segunda, si se da el resultado lesivo, el hecho debe castigar-
se como autorfa o complicidad. Esta tltima declaracién resulta, sin embargo, obvia
y constitufa ya una practica jurisprudencial asentada®.

Precisamente el Tribunal Supremo destaca como las dos primeras caracte-
risticas de este tipo: 1) su configuracién auténoma, de forma que se castigan con-
ductas que implican participacién en las actividades de la organizacién terrorista,
sin venir subordinadas a las exigencias del principio de accesoriedad, y 2) su cardc-
ter residual o subsidiario, pues sélo se castigan los hechos si no constituyen una
figura de mayor entidad.

Por dltimo, hay que resaltar que no se puede caer en el error de limitar el
delito de colaboracién con banda armada a los supuestos exclusivos de colabora-
cién en actividades armadas, es decir, en actuaciones dirigidas a actuar violenta-

41 Véase Cancio MELIA: ob. cit., p. 1.391.
42 Véase LAMARCA PEREZ: ob. cit., p. 715; Prats Canut, ob. cit., p. 2.310.
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mente contra personas y bienes, pues en este dmbito de la colaboracién directa en
las acciones armadas este tipo delictivo, como ya hemos visto, cumple sélo una
funcién alternativa respecto de la subsuncién de los hechos como autoria o compli-
cidad en los concretos delitos cometidos, si se llegare a ello. Donde el tipo despliega
su mdxima funcionalidad es en los demds supuestos de colaboraciones genéricas,
que favorecen el conjunto de las actividades o la consecucién de los fines de la

banda armada (STS 10 de octubre de 1997 y STS 16 de febrero de 1999).

4. Como sefialdbamos en el apartado anterior, estos actos de colaboracién se
reducen a una colaboracién material. No es punible el mero apoyo o respaldo moral,
pues la colaboracién psicoldgica que resulta de la apologia sélo es punible como
forma de provocacién directa a cometer un delito, segtin el art. 18 del CP*. Por
tanto, con una interpretacién sistemdtica, no puede darse entrada por via de la cola-
boracién a conductas que quedaron destipificadas del dmbito propio de la apologia.

Hay que tener en cuenta ademds que en los dltimos afios, y a falta de una
definicién legal, tanto la doctrina como la jurisprudencia acogieron una concepcién
cada vez mds restrictiva del delito de apologfa*, en consonancia con el principio de
lesividad de bienes juridicos y el respeto a la libertad de expresién. Asi, en principio
se entendié la apologia como manifestacién publica de alabanza, elogio o exaltacién
de actos delictivos o sus culpables, o como propuesta de que la accién delictiva se
tome como modelo de comportamiento aprobable. Mds tarde, la doctrina destaca
que tiene que tratarse de conductas con potencialidad para crear un clima favorable
a una futura pero imprecisa ejecucién de delitos. Serfa una forma de incitacién al
delito m4s sutil que la provocacién directa. Finalmente, como deciamos, el CP en el
art. 18, restringe la relevancia penal de la apologia a aquélla que «por su naturaleza
y circunstancias constituye una incitacién directa a cometer un delito».

Se exige, por tanto, que se trate de una colaboracién mediante actos mate-
riales, con las actividades o los fines de la organizacién, lo cual plantea nuevos
interrogantes pues «actividades y fines, segin el texto legal, son objetos diversos.
Mientras que los fines estdn vinculados con las metas perseguidas por la organiza-
cién delictiva, las actividades, por el contrario, son todas las acciones que sirven al
mantenimiento de la organizacién como tal, es decir, como soporte orgénico de los

fines» (STS 2 de febrero de 1993).

5. Como sefiala Cancio Melid®, la delimitacién tipica de la colaboracién con
las finalidades de la organizacidn terrorista presenta graves dificultades. En primer

# En este sentido CALDERON CEREZO: ob. cit., p. 1.235; Muroz CONDE: ob. cit., p. 867.

# AsUA BATARRITA: pp. 1.639-40. Es conveniente adelantar en este momento que para esta
autora, el Tribunal Supremo, en su Sentencia 2/1997, califica como conducta de colaboracién com-
portamientos de naturaleza apologética, que, en tanto no contienen una incitacion directa al delito,
no son tipificables como apologfa punible en el nuevo CP.

# Véase CANCIO MELIA: ob. cit., pp. 1.391-2.



lugar, hay que determinar a efectos judiciales cudles son estas finalidades concretas,
mis alld de la genérica de subvertir el orden constitucional o alterar gravemente la
paz publica. En segundo lugar, y tomando en cuenta que se trata de sujetos, que ni
son miembros de la organizacién, ni colaboran con las actividades de ésta (primera
alternativa tipica), parece que se alcanzan conductas que no pueden ser constituti-
vas de infraccién criminal en nuestro Derecho, tales como manifestar determinadas
aspiraciones politicas que coincidan con las «finalidades» de la organizacién.

Sin embargo, a esto cabria objetar que la tinica finalidad de una organiza-
cién terrorista penalmente relevante es la recogida de forma alternativa en el art.
571 del CP de 1995, a lo que se suma lo ya expuesto sobre los apoyos meramente
morales, con relacién al delito de apologia. Por tanto, parece que no habria que
temer la inclusién en el art. 576 de esta clase de conductas.

6. Sujeto activo de este tipo delictivo sélo puede serlo aquella persona que
no pertenezca a la organizacién. De hecho, la actuacién de colaboracién no puede
llegar a alcanzar este rango de pertenencia a asociacién terrorista, que ya de por si
tiene mayor pena en el art. 516 del CP de 1995, En este sentido, la habitual
realizacién de este tipo de comportamiento pone de manifiesto la absoluta disponi-
bilidad y, por tanto, la pertenencia a la asociacién delictiva®’. En palabras del Tribu-
nal Supremo, «una relacién temporalmente extendida y no meramente puntual,
junto con el cumplimiento regular de una funcién propia de los fines de la organi-
zacién armada permite afirmar la pertenencia a la misma» (STS 17 de marzo de

1997).

7. Ademds de las ya analizadas, el Tribunal Supremo (STS 2/1997 FJ 22°)
destaca tres caracteristicas mds de este tipo delictivo: 1) delito de #acto sucesivo
(aunque este cardcter ha sido cuestionado en algunas resoluciones) y reiterado de
diversas acciones que, por razones de punibilidad de politica-criminal, se sancionan
con pena unica, 2) de mera actividad, pues el legislador anticipa la barrera de pro-
teccién penal, recreando una figura delictiva en la que no se exige un resultado o
modificacién del mundo exterior, sino que el desvalor del acto cobra especial relie-
ve, sanciondndose la accién u omisién con independencia de los resultados en el
sentido naturalistico de este término, y 3) de peligro abstracto, pues no lleva apareja-
do la produccién de un peligro efectivo, pero si una accién apta para producir un
peligro al bien juridico, como elemento material integrante del tipo.

Debemos detenernos en estos dos tltimos caracteres. Con relacién a su
configuracién como delito de mera actividad, el Tribunal Supremo anade que la
legislacién se dirige a abarcar todas las conductas que giran en torno al terrorismo,
en el sentido de penalizar incluso los actos de colaboracién y no la colaboracién

4 Véase Munoz CONDE: ob. cit., p. 867-8.
47 Véase LAMARCA PEREZ: ob. cit., p. 713.
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misma. Asi, es indiferente para la consumacién del delito que la organizacién se
beneficie o no de la conducta colaboradora, es decir, la conducta serd tipica aunque
ésta no sea util para el grupo terrorista®®. Consecuencia de ello es que no sea requi-
sito tipico la prueba en relacién al aprovechamiento de la colaboracién por parte de
la banda armada, pero si es necesario, en opinién de parte de la doctrina, ademds
del Tribunal Supremo, reclamar la idoneidad y potencial eficacia de los actos de
favorecimiento®, pues aunque nos encontramos ante un delito de peligro abstrac-
to, de no comprobar esta «peligrosidad» de la conducta desapareceria cualquier
referencia al desvalor del resultado.

Es preciso antes de adelantar cualquier conclusidn, realizar algunas preci-
siones sobre los delitos de peligro abstracto. En primer lugar, en este tipo de delitos
el peligro no es un elemento del tipo sino tnicamente la 7atio legis, el motivo que
indujo al legislador a crear la figura delictiva®. Por tanto, lo que se tipifica es una
clase de acciones generalmente peligrosas, de modo que su realizacién da lugar a
una presuncién iuris et de iure de peligro. Al no incluirse en el tipo un resultado de
peligro, los delitos de peligro abstracto plantean problemas en cuanto a su conteni-
do de injusto material. Por esta razdn, al considerarse que no son conductas mate-
rialmente antijuridicas, se proponen diversas interpretaciones restrictivas de estos
tipos, como la exigencia de transformar la presuncién de peligro en una zuris tantum’,
es decir, que se admita la prueba de que en el caso concreto no se dio el peligro para
el bien juridico, o exigir la peligrosidad de la accién en el caso individual® (que es
precisamente lo que hace el Tribunal Supremo, al hablar de una accién apta para
producir un peligro al bien juridico), de forma que en el momento de su realizacién
no aparezca como absolutamente improbable la produccién de la lesién del bien
juridico. En definitiva, mediante estas interpretaciones se pretende paliar la supues-
ta falta de «antijuridicidad material» de esta clase de delitos, pero en todo caso son
inaceptables. La primera seria contraria a la ley, pues supone nivelar los delitos de
peligro concreto y abstracto, al exigir, para que la accién sea tipica, un resultado de

48 Véase Munoz CONDE: ob. cit., p. 867.

# En este sentido, AsUA BATARRITA: ob. cit., p. 1.639; Cancio MELIA: ob. cit., p. 1.392;
Prats CANUT: ob. cit., p. 2.310.

%0 Véase CEREZO MIR (1998): Curso de Derecho Penal espafol. Parte General 11 (Teorfa
juridica del delito), (6. ed. Tecnos) Madrid, p. 111.

°! Véase GRACIA MARTIN (1990): La infraccién de deberes contables y registrales en Dere-
cho Penal, (Trivium) Madrid, p. 44.

52 Véase MIR PuIG (1981): Adiciones al Tratado de Derecho Penal de JESCHECK. Parte Ge-
neral 32, p. 372.

%3 En este sentido RODRIGUEZ MONTANES: ob. cit., pp. 297-302. Sin embargo, para esta
autora la peligrosidad de la accién sélo es exigible cuando nos referimos a bienes juridicos individua-
les o individualizables. En el caso de bienes juridicos supraindividuales inmateriales, cual es el caso
de la paz publica o el orden constitucional, serfa legitima la punicién de toda realizacién tipica, sin
necesidad de constatar la peligrosidad en relacién con el bien inmaterial, pues formalmente estamos
ante un delito de lesion.



peligro. Tampoco podemos acoger la segunda interpretacién; pues alli donde el
legislador ha querido que la accién sea peligrosa, es decir, que lleve implicita la
posibilidad de producir un determinado resultado, lo ha dispuesto explicitamen-
te’, y, por tanto, no se pueden nivelar por via interpretativa todas las figuras de
peligro abstracto.

Una vez rechazadas sendas interpretaciones restrictivas de este tipo de deli-
tos, hay que afirmar que en todo caso no les falta a éstos contenido de injusto
material, pues lo injusto se constituye no sélo a partir del desvalor del resultado,
sino también por el desvalor de la accién y esta técnica estd justificada en la medida
en que el bien juridico protegido tenga la suficiente entidad como para ser merece-
dor de la tutela penal. Ademids, no sélo la efectiva lesién del bien juridico es un
dano suis generis, sino que también lo son su puesta en peligro y la privacién de la
posibilidad de disponer de dicho bien de forma segura. Estos son también dafios
independientes y con un contenido de injusto material propio y no sélo estadios
previos de lesiones™.

Este pequefo recordatorio de la estructura de los delitos de peligro abstrac-
to, es ademds muy necesario a la hora de delimitar el 4mbito tipico del delito de
colaboracién con banda armada y la inclusién o no en él del concreto supuesto aqui
examinado. Esto se debe a que se ha recurrido al argumento de la falta de peligrosi-
dad de la accién en relacién a los bienes juridicos protegidos, para deducir la atipicidad
de la conducta®®. Asi, s6lo serfan tipicos aquellos actos de colaboracién de los cua-
les, y desde una perspectiva ex ante, no seria absolutamente improbable que se
derivara un peligro para el bien juridico. Es mds, la exigencia de equivalencia del
art. 576.2, debe interpretarse siguiendo el hilo de esta argumentacién, en clave de la
peligrosidad de la conducta, lo que implica por tanto que se pueda constatar ex ante
que la ayuda es apta para facilitar que un tercero lleve a cabo la lesién de los bienes
juridicos individuales mediatamente protegidos por el precepto.

Estos planteamientos deben rechazarse conforme a lo expuesto anterior-
mente. El atributo de peligrosidad no se predica de la accién concreta sino de una
clase de acciones y, por tanto, no podemos deducir la atipicidad de la conducta de
la falta, en el caso examinado, de una aptitud ex ante de la accién para producir un
dano a los bienes juridicos protegidos™.

>4 Es el caso de los delitos contra la salud puiblica, que en el nuevo CP han sido transforma-
dos en delitos de peligro abstracto-concreto o de aptitud para la produccién de un dafo (art. 359,
360, 363, 364, 365, 369, 370, 371) o de peligro concreto (art. 361 y 362).

% Véase KINDHAUSER: ob. cit., p. 449.

%6 Véase ASUA BATARRITA: ob. cit., p. 1.641.

57 Pero es que, ademds, en el caso de que se compartiera tal interpretacién de este tipo de
delitos, no deja de asombrar que no se considere lesiva para la paz social o el orden constitucional,
pues son éstos los bienes juridicos protegidos en este precepto penal, una conducta consistente en
facilitar a una organizacién terrorista la plataforma adecuada desde donde hacer llegar, en plena
campafia electoral, su mensaje intimidatorio al mayor niimero de personas posible.
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8. A continuacién, haremos una breve referencia acerca de la posibilidad de
apreciar formas imperfectas de ejecucién en el delito de colaboracién con banda ar-
mada, pues se trata de una cuestiéon estrechamente relacionada con el cardcter de
delito de mera actividad y peligro abstracto de esta figura.

El problema surge en el caso estudiado porque, debido a la intervencién
judicial, no llega a emitirse el spot electoral, ni a emitirse la cufa radiofénica. La
difusién quedéd entonces frustrada por causas ajenas a la voluntad de los miembros
de la Mesa Nacional de Herri Batasuna. La pregunta que se plantea es si es posible
que nos encontremos ante una tentativa acabada, al apreciar este déficit en la reali-
zacién de la colaboracién.

A esto responde Astia Batarrita positivamente®®. Esta autora estd de acuerdo
en que los delitos de mera actividad, en general, son de consumacién instantdnea,
es decir, se perfeccionan con la mera exteriorizacién. Sin embargo, ésta no es una
proposicién axiomdtica y habrd que estar en cada caso a la posibilidad o no de
separar actos de ejecucién que no supongan ya la probabilidad de un riesgo para el
bien juridico.

En efecto, existen los denominados «delitos de peligro abstracto de resulta-
do», en los que el tipo no exige solamente la realizacién de una accién, sino que
dicha accién tiene que producir un resultado (un efecto independiente sobre el
objeto material, y no sobre el bien juridico protegido), el cual suponga generalmen-
te un peligro para el bien juridico®. Pero el tipo del delito de colaboracién con
banda armada no distingue diferentes actos de ejecucién, que puedan dar lugar a la
apreciacién de una tentativa cuando no se hayan realizado todos®. Al contrario,
como ya vefamos, no es que se castigue la colaboracién misma, sino los simples
actos de colaboracién y por tanto es indiferente que los actos realizados hubieran
podido ser mds efectivos, si los propios dirigentes de HB se hubiesen podido encar-
gar directamente de la emisién del spot y la cufia radiofénica y hubieran llevado
esta actividad a cabo.

Ademis, no podemos compartir la posicién de Asta Batarrita porque ésta
parte de que, en los delitos de peligro abstracto, debe exigirse la peligrosidad ex anze
de la accién. Por esta razén, aduce que el peligro de que la banda se beneficiara del
refuerzo derivado de aquella difusién propagandistica, no pudo llegar al estadio
requerido para que esa ayuda desplegara su eventual eficacia. Es decir, si la difusién
queda impedida, no se alcanza el estadio a partir del cual puede pronosticarse un
efecto de favorecimiento y el delito queda en fase de tentativa.

%% Véase AsUA BATARRITA: ob. cit., p. 1.644.

%9 Véase GRACIA MARTIN: ob. cit., pp. 271-3.

¢ E] Tribunal Supremo, en su Sentencia 2 de febrero de 1993, mantuvo que la alternativa
tipica de «facilitar la colaboracién» si contenia un delito de resultado, pues exige que el comporta-
miento del autor implique un aporte positivo a las acciones que sirven al mantenimiento de la orga-
nizacién. Sin embargo, en la STS 2/1997 se descarta esta posibilidad, al considerar el binomio «que
favorezcan» como un simple refuerzo explicativo que no sustancializa la accién del sujeto (EJ 25°).



Como ya vimos, una interpretacion que exige la peligrosidad de la conduc-
ta en este tipo de delitos es contraria a la ley y debe, por tanto, rechazarse. Pero es
que ademds, como también se sefialé con anterioridad, tampoco se puede negar la
peligrosidad de esta conducta, pues era potencialmente lesiva para los bienes juridi-
cos protegidos por el mencionado precepto.

En todo caso, una vez realizado el acto de colaboracién, y aunque no se
hayan llegado a agotar las consecuencias del delito (como razona el Tribunal Supre-
mo, FJ 29°), el delito queda consumado, sin necesidad de mds juicios sobre la
peligrosidad de la conducta.

Por todo lo expuesto, no se entiende bien la posicién del TC cuando dice
que «los recurrentes no emprendieron directamente la realizacién de la actividad
difusora sino que remitieron las cintas a los respectivos organismos publicos [...]
(perdiendo) con ello el dominio del curso del riesgo [...] dominio que les hubiera
permitido mantener el acto de colaboracién hasta la produccién de su efectivo
resultado, del beneficio para la organizacién terrorista y del perjuicio para la socie-
dad. En el previsible horizonte se encontraba la seria probabilidad de que el curso
del riesgo por ellos desatado se viera interrumpido, como asi fue [...]» (STC 136/
1999 FJ 299).

Como ya hemos sefalado, el tipo del delito de colaboracién con banda
armada no exige en el caso concreto para su efectiva consumacién que se produzca
resultado alguno mds alld de la propia actividad colaboradora y en presente caso, los
actos realizados son lo suficientemente importantes (como ademds lo admite el TC
en su Sentencia 136/1999, F] 26°) para concluir que el delito ha sido consumado.

9. En relacién al #po subjetivo, el dolo (pues no cabe incriminacién impru-
dente) se ve reforzado por un especifico elemento subjetivo del injusto necesario
para que la conducta adquiera rango delictivo: el sujeto debe tener conciencia del
favorecimiento y de la finalidad perseguida por el mismo, una especifica y preemi-
nente intencién de ayudar, contribuir o beneficiar a las actividades o los fines de la
banda armada o grupo terrorista.

La existencia de otros mdviles, tales como la relacién de amistad entre el
colaborador y la persona con la que se colabora, no tiene ningtin efecto destipificador
y se moverd en el dmbito de las atenuantes o agravantes genéricas o especificas que
lo recojan®’.

10. El tipo de colaboracién con banda armada ha suscitado, desde su ori-

gen, muchas dudas acerca de su constitucionalidad, tanto por su estructura abierta,
como por la equiparacién que realiza de conductas de distinta gravedad.

61 Véase Munoz CONDE: ob. cit., p. 868; Prars CaNUT: ob. cit., pp. 2.313-4.

LTO... 119

)D

O

)
J

ELEGALIDAD Y EL LLA!

N
)

C

~
@)

PRINCIPI



NE NAVARRO FRIAS 120

IRE

Se acusa al legislador de utilizar una férmula que constituye un claro ejem-
plo de imprecisién®. En este sentido, se aduce que el derecho a la seguridad juridica
y al respeto al principio de legalidad no se satisface simplemente contando con una
ley», sino que ésta debe ser precisa y concreta. Asi, férmulas del tipo «el que de
cualquier modo» o «de cualquier otra manera», que no puedan descansar en la
imputacién de acciones precisas y objetivamente delimitables, quiebran la impres-
cindible certeza del Derecho.

El Tribunal Supremo reconoce que este delito presenta un tipo definido a
través de una formulacién legal amplia, pues es la adecuada para combatir la imagi-
nativa dindmica terrorista y encuentra justificacién en la importancia de los bienes
juridicos atacados por dicha actividad (STS 2/1997 FJ 22°).

En su Sentencia 2/1997, analiza la estructura tipica del art. 174 bis a) y la
compara con los pardmetros de legalidad y taxatividad delimitados por la jurispru-
dencia constitucional, para llegar a la conclusién de que, con tal redaccién, no se
vulnera ningtn principio constitucional.

El ndcleo de la conducta tipica gira en torno al concepto de colaboracién.
Este se erige como elemento normativo juridico de lo injusto, unas veces mediante
el recurso a conceptos normativos ficilmente aprehensibles (como serfa la referen-
cia al favorecimiento de los fines o actividades terroristas), y otras por via de des-
cripcién. Asi, el pédrrafo 2° del art. 174 bis a) se muestra abierto y ejemplificativo
(no vago o impreciso)® y comprende un elenco de conductas que, aunque son
variadas y heterogéneas, ofrecen una nota comun: favorecer el logro de los fines a
través de la colaboracién en la realizacién de actividades de elementos u organiza-
ciones terroristas. También se debe sefialar que la férmula comprensiva con la que
termina el articulo, sélo mereceria tacha de inadmisible indeterminacién si estuvie-
se desconectada de las precedentes descripciones.

En conclusién, con la integracién de los pédrrafos 1° y 2°, puede entenderse
qué es un acto de colaboracién. En este sentido, un aislado anélisis del ndmero 1°,
tanto del art. 174 bis a) como del 576 del nuevo CP, puede considerarlo impreciso,
pero tal vaguedad e imprecisién quedan disipadas cuando se observa la descripcién
del ndmero 2°. Al mismo tiempo, el apartado 2° de ambos preceptos sélo puede
entenderse en el contexto de las diferentes alternativas tipicas que contiene el apar-
tado 1° de los mismos y de las finalidades politico-criminales que su plasmacién
normativa persigue. Por ello el contenido descriptivo cuestionado no reviste el ca-

62 Véase QUINTERO OLIVARES (1999): Colaboracién con banda armada en «La Vanguardia»,
23 de julio.

% Asta Batarrita, que ha sido muy critica con la aplicacién a este supuesto del art. 174 bis
a), admite la necesidad de la inclusién de una cldusula que cubra las limitaciones del casuismo des-
criptivo. Asi, la descripcidn del pdrrafo 2° serfa meramente ejemplificativa, pero para salvar el respeto
al principio de legalidad, en su opinién, las ayudas que se incluyan deben tener el mismo significado
y potencialidad que las anteriormente descritas, como veremos mds adelante, Asua BATARRITA: ob.
cit,, p. 1.641.



ricter de cldusula general vetada por el principio de legalidad, dado que es claro
cudles son las acciones prohibidas (STS 2/1997 FJ 5°).

El Tribunal Supremo recurre, para apoyar su argumentacion, a la doctrina
reiterada del Tribunal Constitucional en esta materia. Este Tribunal se ha pronun-
ciado en numerosas ocasiones en el siguiente sentido: «el principio de legalidad en
materia sancionadora no veda el empleo de conceptos juridicos indeterminados,
aunque su compatibilidad con el art. 25. 1 CE se subordina a la posibilidad de que
su concrecidn sea razonablemente factible en virtud de criterios légicos, técnicos o
de experiencia, de tal forma que permitan prever, con suficiente seguridad, la natu-
raleza y las caracteristicas esenciales de las conductas constitutivas de la infraccién
tipificada»®. Por tanto, serdn contrarios al art. 25. 1 CE «los tipos formulados en
forma tan abierta que su aplicacién o inaplicacién dependa de una decisién pricti-
camente libre y arbitraria, en el sentido estricto de la palabra, de los Jueces y Tribu-
nales» (STC 105/1988).

El Tribunal Supremo, basdndose en esta doctrina constitucional, y segin lo
expuesto anteriormente, deduce que la cldusula general del texto analizado no pue-
de considerarse lesiva del principio de legalidad, pues se puede determinar con
claridad cudles son las acciones prohibidas y constituye una evidente respuesta al
designio legislativo de reducir al méximo las posibilidades de apoyo a las actividades
terroristas, a fin de proteger con toda amplitud los bienes juridicos que la existencia
de la misma amenaza (STS 2/1997 FJ 5°).

El Tribunal Constitucional también abordé este problema en su Sentencia
136/999, si bien de forma tangencial. En su opinién, nos encontramos ante «un
tipo muy poco especifico de colaboracién o apoyo a grupos terroristas, condiciona-
do por la necesidad de no dejar fuera, dentro de lo posible, ninguna forma o varie-
dad de respaldo individual o social al fenémeno terrorista [...]» (STC 136/1999 FJ
30°). Se habla de una «relativa indeterminacién» del tipo penal que, sin embargo,
no plantea problemas desde el punto de vista de la taxatividad (F] 29°d)); al no
infringirse el principio de Jex certa, no se aprecia la inconstitucionalidad del precep-
to por este motivo.

A esto se ha objetado que, de esta manera, «se relaja» el mandato de determi-
nacién de las normas penales convirtiéndose en mds permisivo para el legislador. En
otras palabras, se amplia el campo de «lo constitucionalmente determinado» al in-
cluir en €l lo «relativamente indeterminado»®. Correlativamente se flexibiliza tam-
bién la tarea de aplicacién de la norma por el juez, lo que provoca la alarma de algtin
sector de la doctrina, para el que se abre una puerta a que la jurisprudencia vaya mds
alld de su funcién aplicativa, para adentrarse en el terreno de la creacién del Derecho.

En todo caso, es mucho mds alarmante la supuesta solucién que este Tribu-
nal propone para salvar la «relativa indeterminacién» de la descripcién tipica, pues

¢ Véanse SSTC 69/1989; 219/1989; 116/1993; 305/1993; 26/1994; 306/1994; 184/1995.
 As{ CUERDA RIEZU: ob. cit., p. 250.
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continta «[...] este coste inevitable en lo que a la determinacién de la conducta
tipica se refiere, sin embargo, s6lo resulta constitucionalmente admisible en la me-
dida en que la mencionada apertura del tipo se vea acompanada de la consiguiente
ampliacién, por asi decir, del marco punitivo, que haga a su vez posible la puesta a
disposicién del Juez de los resortes legales necesarios a la hora de determinar y
adecuar la pena correspondiente en concreto a cada forma de manifestacién de
estas conductas de colaboracién con los grupos terroristas» (STC FJ 30°).

Desde luego, hay que afirmar que no existe relacién entre una y otra cues-
tién. La indeterminacién del supuesto de hecho de la norma afecta a si un hecho
es subsumible o no en aquél. Se trata de un presupuesto légico de la pena y cuan-
do la descripcién tipica se encuentra indeterminada, lo que se plantea es: pena si o
no. El juicio sobre la concreta cantidad de pena y su proporcionalidad respecto a
la entidad del delito tiene lugar en un segundo momento, y en ningdn caso el
ajuste de las penas puede subsanar el defecto de indeterminacién en la descripcién
del tipo®.

En definitiva, si el Tribunal Constitucional no aprecié suficiente determi-
nacién en el precepto aludido, debié declarar su inconstitucionalidad por falta de
taxatividad (art. 25.1 CE), pero nunca intentar paliarla con una ampliacién de las
facultades del juez en el 4mbito sancionador.

IV. LA COMPARACION ENTRE LAS DISPOSICIONES
APLICABLES DEL CP DE 1995 Y DEL CP (TR 1973)

o 1. Pese a que el art. 174 bis, a) del CP de 1973 era el vigente en el momento
- de la comisién de los hechos, la defensa plantea en su escrito definitivo ante el
2 Tribunal Supremo que el precepto aplicable al caso es el 576. 2 del CP de 1995, por
i ser més favorable a los intereses de sus patrocinados.

g Como senala la Sala Segunda (F] 4°), para abordar esta cuestion es necesa-

R

rio fijar una serie de criterios objetivos, que permitan concluir que un Cédigo, en
blogue, es mas favorable que el otro®. Para ello habra que acudir, en primer lugar, al
tipo bdsico en que ha incurrido el autor del hecho. Si ambos prevén la misma
cuantia de pena, hay que avanzar y concretar la pena segtin el grado de ejecucion, el
nivel de participacién y la concurrencia o no de circunstancias modificativas o

6 En este sentido Avarez Garcia (1999): Principio de proporcionalidad. Comentario a la
STC de 20 de julio de 1999, recaida en el recurso de amparo interpuesto por los componentes de la
Mesa Nacional de Herri Batasuna en «La Ley», p. 2.057; CUERDA RIEZU: ob. cit., p. 351. En cambio
Prats CANUT: ob. cit., p. 2.317, si bien considera deseable un injusto adecuadamente caracterizado
en términos de taxatividad, defiende, en el caso de que esto no sea posible, el recurso de dotar al juez
de suficiente capacidad legal para adecuar la pena al desvalor propio de las muy diversas conductas
incardinables en el tipo de colaboracién con banda armada.

%7 Ast lo prevé la Disposicién Transitoria 22, del CP de 1995.



excluyentes de la responsabilidad criminal, asi como la existencia o no de tipos
privilegiados, que permiten al juez imponer penas mds rebajadas.

En el presente caso, en opinién de Tribunal, «la comparacién no resiste
andlisis». La pena prevista en el CP de 1995 oscila entre cinco y diez afios, mientras
que la senalada en el Cédigo de 1973 es de cuatro a ocho anos. Hay que aclarar que
la establecida nominalmente en este tltimo Cédigo es de seis afios y un dia a doce
afos, pero la comparacién ha de efectuarse entre las penas efectivas que probable-
mente se cumplirfan, y en este sentido, no podemos olvidar el beneficio de reden-
cién de penas por el trabajo (previsto en el CP de 1973), por el que se reduce un dia
de condena por cada dos de trabajo. Por tanto, la pena de efectivo cumplimiento
podria ser la resultante de restar un tercio a la pena fijada de prisién mayor.

2. Estos son los argumentos esgrimidos por el Tribunal, para terminar
decantdndose por la aplicacién del art. 174 bis, a) del CP de 1973, sin tener en
cuenta que la negativa de la defensa a aceptar el recurso a este precepto® nada tenfa
que ver con cuestiones penoldgicas. En efecto, el andlisis comparativo de las penas
no serfa necesario porque, conforme al art. 576. 2 del CP de 1995, las conductas de los
enjuiciados son atipicas. Es evidente que, rechazada la tipicidad del hecho conforme
a uno de los Cédigos, sobrarian mayores consideraciones acerca de la pena prevista
para cada tipo delictivo. En cuanto al porqué de esta atipicidad, lo encontramos en
la inclusién del término «equivalente» en el parrafo segundo del citado articulo. En
opinién de esta parte, el legislador quiso limitar las conductas de colaboracién a los
actos de auxilio personal o material que sean de semejante gravedad a los que se
relacionan en el precepto.

Por contra, el Ministerio Fiscal aduce que la exigencia de equivalencia en
nada altera el dmbito tipico respecto a su configuracién anterior. Tal insercién sim-
plemente abunda en que el acto, por su eficacia, ha de ser de cooperacién con los
fines y/o actividades de las bandas armadas o elementos terroristas.

Hay que resaltar que la mayor parte de la doctrina ha acogido de manera
muy favorable esta nueva redaccién del art. 576. 2%. En opinién de este sector, se
aprecia una mejora en la técnica tipificadora con relacién a su precedente legislati-
vo, que definia de forma mucho mds genérica las conductas especificas de colabora-
cién relacionadas en el precepto. Por tanto, aunque se insiste en que el seguir recu-
rriendo a una cldusula de ampliacién deja malparado el principio de legalidad y
seguridad juridica, se contempla positivamente el que ahora se exija para la puni-
cién del comportamiento, que se trate de un acto de colaboracién equivalente vy,
por tanto, se deba precisar en cada caso la conducta tipificada de la cual se predica
la equivalencia y el porqué de ella.

% Lo que hicieron constar tanto ante el Tribunal Supremo, como en su demanda de ampa-
ro ante el Tribunal Constitucional.

% En este sentido se manifiestan Asua BATARRITA: ob. cit., p. 1.641; CaNCIO MELIA: ob. cit.,
p. 576; MuNoz CONDE: ob. cit., p. 867; PraTs CANUT: ob. cit., p. 2.309.
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La pregunta clave es, por tanto, si la conducta de los procesados es tipica
segun el art. 174 bis, a) del CP de 1073, pero no lo es desde la inclusién del requi-
sito de la equivalencia en el art. 576. 2 del CP de 1995, pues ésta supondria una
restriccién del dmbito tipico.

Sobre esta cuestién guard$ silencio el Tribunal Constitucional porque, a
pesar de estar sometido al principio de congruencia, cuando en via de amparo esti-
ma una de las quejas, existe la costumbre de anteponer su andlisis y conceder el
amparo por la misma, sin necesidad de entrar en el examen de las restantes. Por este
motivo, parte de la doctrina achacé al Tribunal Constitucional rehuir el verdadero
problema de fondo del caso, el problema de la atipicidad de la conducta™ y lamen-
tan que dicho Tribunal no se haya pronunciado sobre si la conducta estaba com-
prendida en el tipo de colaboracién con banda armada, pero del nuevo CP de 1995.

3. Para abordar este problema debemos referirnos en primer lugar al 4mbi-
to tipico propio del art. 174 bis, a) del CP de 1973. En la cldusula general del
apartado 2° de este precepto se inclufa «cualquier otra forma de cooperacién, ayuda
o mediacién, econémica o de otro género, con las actividades de las citadas bandas
o elementos». Sin embargo, pese a no exigirse de forma explicita la equivalencia con
alguna de las conductas descritas en ese mismo apartado, resulta obvio que una
interpretacién del término «ayuda» dnicamente gramatical no es suficiente. Esta
interpretacién es esclarecedora para una primera aproximacion a la conducta tipica,
pero en absoluto suficiente para abordar el contenido material de injusto tipico. El
precepto debe interpretarse de forma sistemdtica, y es preciso acudir a la descrip-
cién ejemplificativa de las conductas de colaboracién recogidas en el precepto (tam-
bién en el actual 576. 2), pues son éstas las que nos dan la pauta orientadora de la
gravedad respecto al bien juridico protegido que deben tener las conductas
subsumibles en el tipo. Por tanto, la cliusula, que trata de suplir las limitaciones del
casuismo descriptivo, no autoriza a incluir ayudas de menor gravedad que las ante-
riormente descritas, pero si las que sean «equivalentes». A esta conclusién se llega
tanto desde una interpretacion sistemdtica del precepto, como desde la exigencia de
seguridad juridica derivada del principio de legalidad penal.

En relacién a la gravedad de las conductas descritas en el apartado 2° del
citado precepto, se ha criticado también que ésta varia mucho de unos comporta-
mientos a otros y se infringiria, por tanto, con el precepto, el principio de propor-
cionalidad. Sin embargo, no tiene que olvidarse que la intensidad de lo injusto no
es idéntica en todas las posibles conductas que puedan encajarse en un mismo tipo
legal”’; por ejemplo, en el estricto dmbito de la tentativa inacabada habrd supuestos

7* En este sentido CUERDA RIEZU: ob. cit., p. 255-6; GIMBERNAT ORDEIG (1999): El Tribu-
nal Constitucional y el principio de proporcionalidad en «El Mundo», 22 de julio; QUINTERO OLIVARES
(1999): ob. cit.

7' En este sentido ALvAREZ GARCIA: ob. cit., p. 2.055.



en los que, por lo avanzado de la realizacién de la conducta tipica, la gravedad de lo
injusto serd mayor que en otros (art. 62 del CP de 1995). Pero ello no autoriza a
sostener la inconstitucionalidad de la pena de los supuestos menos graves, sino a
predicar que dentro del marco penal legislativamente fijado, se imponga una me-
nor sancién.

En definitiva, ya con el art. 174 bis, a) era exigible, a la hora de considerar
incluida una conducta en la cldusula general del apartado 2°, una interpretacién
que motivara la existencia de equivalencia respecto a los comportamientos enume-
rados en el mismo apartado a titulo ejemplificativo, en el sentido de constatar una
gravedad equivalente de la conducta respecto a los bienes juridicos protegidos. Ello,
si no se querfa caer en una aplicacién analdgica in malam partem del precepto que,
como sabemos, estd prohibida en el dmbito del Derecho penal (art. 4. 1 del CP de
1995). En la analogia, la ley se aplica a hechos que no estén comprendidos ni en su
letra ni en su voluntad, pero son semejantes a los comprendidos en ella’. La exigen-
cia de equivalencia, de forma implicita en el CP de 1973 y explicita en el CP de
1995, veta la posibilidad de subsumir en el tipo de colaboracién con banda armada,
por la via de la cldusula general del apartado 2° de ambos preceptos, supuestos
claramente excluidos de espiritu o voluntad. Pero a su vez permite, dentro del «sen-
tido literal posible» del precepto”, incluir aquellas conductas que desde el prisma
de la proteccién del bien juridico, por su especifica gravedad, no cabe duda de que
estdn incluidas en el espiritu de la ley”.

En conclusién, el legislador quiso simplemente abundar en un requisito
que ya era exigible conforme a la legislacién anterior, pues de lo contrario se hubie-
ra incurrido en aplicaciones analdgicas in malam partem del precepto, y que es la
necesaria equivalencia de las conductas subsumibles en el tipo de colaboracién con
banda armada por la via de la cldusula general del apartado 2°, con las descritas a
titulo ejemplificativo en el mismo apartado.

Se ha planteado también si el requisito de la equivalencia supone una iden-
tidad en la forma comisiva, es decir, que se trate de comportamientos «estructural-
mente» equivalentes a los descritos en el precepto. Sin embargo, esto llevaria al
absurdo de considerar atipicas conductas claramente previstas tanto en el tenor
literal como en el sentido de la ley. Por ejemplo, en la cldusula final del parrafo 1°
del art. 576. 2 se habla de «otra forma equivalente [...] de ayuda [...] econémica».
Este serfa el caso, por ejemplo, del sujeto que entrega, durante un periodo de tiem-
po, parte de su salario mensual a la banda para su sostén”. No cabe duda de que el

72 Véase CEREZO MIR (1996): Curso de Derecho Penal espafiol. Parte General I (Introduc-
cién), (52. ed. Tecnos) Madrid, pp. 170-1.

73 Véase MIr PuiG (2002): Derecho Penal. Parte General, p. 120.

74 No debemos olvidar que la interpretacién extensiva no es contraria al principio de lega-
lidad. En este sentido, CEREZO MIR (1996): Curso de Derecho Penal espafol. Parte General 1, p. 171;
Mir PuiG (2002): Derecho Penal. Parte General, pp. 120-1.
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grupo terrorista ve mejoradas sus condiciones de existencia gracias a esta aporta-
cién. También estd claro que el supuesto estd englobado en el tenor literal del pre-
cepto y en su espiritu. Sin embargo, no podemos predicar la equivalencia de este
comportamiento con ninguno de los previstos en el art. 576. 2 (informacién y
vigilancia, ocultar o trasladar miembros de la organizacién terrorista [...]), ssignifica
esto que la accién es atipica? Lo mismo ocurre con la actuacién del sujeto que actda
como mediador en un secuestro, nombrado por la banda terrorista. Su conducta
estd incluida en la cldusula general, pero no encontramos un equivalente en la des-
cripcién de conductas del art. 576. 2. No podemos llegar al absurdo de que estas
acciones son atipicas, pues por supuesto son equivalentes a las mencionadas en el
precepto. Equivalentes desde el punto de vista de la gravedad de la conducta en
relacién al bien juridico protegido.

4. Por todo lo dicho hasta ahora, y si la conducta de los dirigentes de HB
fue de la suficiente entidad, como se tratard de demostrar a continuacién, para
integrarse en el tipo de colaboracién con banda armada del art. 174 bis, a), también
debe considerarse tipica conforme al nuevo art. 576 del CP de 1995.

V. LA ACEPTADA SUBSUNCION DE LOS HECHOS
EN EL ART. 174 BIS A) DEL CP (TR 1973)

1. Ante la polémica suscitada por el presente caso, el Tribunal Supremo se
vio obligado a aclarar, en primer lugar, que no es el contenido de la llamada «Alter-
nativa Democrdtica», en si mismo, el que por asuncién de sus postulados genera
responsabilidad penal. El titulo bésico incriminador del terrorismo no es su teérica
finalidad politica tomada aisladamente, sino la actividad violenta que los terroristas
disenan y ejercitan para alcanzar sus objetivos y el efecto social que aquél produce,
dirigido a torcer los normales mecanismos de decisién politica (F] 5°). Parece que
asi deberfan quedar disipadas las dudas de los que quieren ver en este procedimien-
to una persecucién judicial a la citada coalicién politica por la radicalidad de sus
planteamientos.

De hecho, hubiera sido perfectamente posible y legal para HB proponer los
planteamientos politicos de dicha Alternativa por si mismos en sus espacios electo-
rales. Para este Tribunal, «es dicha cesién, en conjuncién con las imdgenes de los
videos [...] la estructura fictica que conforma la accién de colaboracién con una
organizacién terrorista, y la que por su intencionalidad, consciencia y finalidad
promocional de ETA, merece reproche penal» (FJ 18°).

7> Este caso fue resuelto por STS 22 de diciembre de 1997, en la que se dice «documental-
mente estd probado que ambos entregaban parte del importe de los salarios que percibian, para el
sostén econémico de la organizacion terrorista ETA, con lo que prestaban ya en si una notoria
colaboracién al logro de sus fines».



2. Entrando ya en el andlisis del material fictico, parece lgica la perspectiva
del Tribunal Supremo de considerar lo audiovisual de una forma unitaria, sin separar
la parte textual de la visual, pues es la presencia de armas y el mensaje que éstas
reportan, lo que difunde a todo el contexto un contenido amenazador (F] 21°).

En las intervenciones de la defensa hay sin embargo un interesado «olvido»
de la parte audiovisual, para asumir y defender tnicamente la textual. En ningtin
momento se alude a la presencia de armas en el video y en la cufia televisiva electo-
ral, y més tarde, ante el Tribunal Constitucional, alegan que si el contenido de la
«Alternativa Democrdtica» era ya conocido desde abril de 19957° y no habia sido
perseguido penalmente, no puede nacer el delito porque a la letra de dicha Alterna-
tiva se le dé voz e imagen. En otras palabras, lo que no es delictivo en soporte de
papel, tampoco lo puede ser en soporte audiovisual.

Sin embargo, nadie puede dudar del efecto intimidatorio de determinadas
imdgenes; en concreto, con relacién a la presencia de tres pistolas encima de la
supuesta mesa de didlogo de ETA, se podria decir que «una imagen vale mds que
mil palabras».

En este punto, es necesario diferenciar nitidamente lo que constituye el
contenido politico de la Alternativa, de la amenaza que en los videos y en la cufia
radiofdnica se dirige a los poderes publicos y a los ciudadanos, para que acepten
estos planteamientos si no quieren seguir sufriendo las consecuencias derivadas de
los atentados. Es una referencia a una violencia real y vigente, que refuerza el cardc-
ter efectivo y no hipotético, de una amenaza que afecta a los bienes juridicos de los
electores. Nos encontramos ante una amenaza difusa, pero de cuya virtualidad nin-
gtin ciudadano medio podria dudar (F] 19° STC 136/1999).

Pero es que, ademds, este cardcter amenazante se ve reforzado por la impac-
tante presencia de armas y la peticién de voto para HB, lo que revela de forma
manifiesta que, de no otorgarse el voto a la asociacién politica, la violencia conti-
nuarda.

Los peritos de parte, en su informe, no vieron en la presencia de estos
instrumentos mortiferos sino un mero signo distintivo, identificador de la persona-
lidad de los encapuchados como miembros de una formacién politica. Como sefia-
la Galiardo Lépez”’, quizds debiera tenerse en cuenta en este punto el hecho de que
las armas, al igual que el resto de los simbolos, forman parte de la parafernalia
habitual de ETA, con lo que la defensa y difusion de la «Alternativa Democratica»
no pasarfa de ser una opcién ideoldgica.

Pero no podemos olvidar que la presencia de pistolas, més alld de ser un
signo distintivo de la banda, es un elemento grafico definidor de su estrategia coac-

76 E1 26 de abril de 1996, ETA hizo publico, a través del Diario Egin, un comunicado en el
que se daba a conocer el contenido de la «Alternativa Democratica».

77 Véase GALIARDO LOPEZ (1998): Consideraciones en torno a la Sentencia del Tribunal Supre-
mo 2/1997 en «Revista de Ciencias Penales», 2° semestre (vol. 1. ndm. 2), p. 546.
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tiva (FJ 210 STS 2/1997) y parece absurdo otorgarle la misma relevancia penal que
a la presencia de banderas o escudos.

En definitiva, ostentando una posicién coactiva, su mensaje viene a decir: o
se aceptan nuestros postulados reivindicativos o continuaremos la lucha armada.
Como senala el Tribunal Supremo, «la presencia de armas deja bien claro cudl es la
‘alternativa’ a la Alternativa» (FJ 18°).

No cabe duda, por tanto, del cardcter intimidatorio de este mensaje, en un
momento ademds como es el de una campafa electoral, en el que se debe reforzar la
proteccién del pluralismo politico y la libertad ideolégica, frente a los que con
métodos violentos o intimidatorios pretenden torcer los normales mecanismos de
decisién politica.

El Tribunal Constitucional, por su parte, si bien sefiala que el mensaje vi-
sual, en el que la sentencia pone especial énfasis, no puede aplicarse a la cuna
radiofénica (FJ 26°), reconoce que los tres mensajes analizados, en mayor o menor
medida, contenian elementos o aspectos intimidatorios (FJ 19°). Del mismo modo
aclara que «no puede negarse la posibilidad de que existan mensajes que, aun sin
hallarse incursos en alguno de los tipos penales de amenazas o coacciones, puedan
considerarse intimidatorios, porque anudan explicita o implicitamente, pero de forma
creible, la produccién de algtin mal grave» (FJ 16°).

Cabria plantear incluso la posibilidad de que nos encontremos ante un
auténtico delito de amenazas. Concretamente las amenazas del art. 170. 2 del CP
de 1995 (este precepto no es de aplicacién a este caso, pues se introdujo mediante la
Ley Orgdnica 2/1998 de 15 de junio, pero conviene hacer mencién de él para la
posible resolucién de casos futuros). Con la introduccién de esta figura delictiva, el
legislador debié pensar en una clase de comportamientos distintos de las amenazas,
pues cuando se trate de auténticas amenazas deben aplicarse sus genuinos precep-
tos. Mds bien se trata de conductas que, aun sin reunir todos los requisitos de los
delitos de amenazas, estima el legislador que deben sancionarse. Es el caso, por
ejemplo, de las acciones de proferir gritos de «ETA ven y métalos», o las consignas
vertidas por grupos radicales en manifestaciones legales e ilegales, e incluso los in-
sultos y gritos proferidos en las denominadas «contramanifestaciones»’®.

Pero en este caso, no es que HB reclame publicamente de ETA que cometa
una accién violenta, sino que es ETA directamente la que iba a proferir las amenazas
a un determinado colectivo social, el que discrepa abiertamente con sus postulados.
Por ello, quizds pudiéramos situarnos, en relacién a la conducta de los dirigentes de
HB, en el 4mbito de la autoria o participacién del art. 170. 1 del nuevo CP.

3. Una vez analizado el contenido del mensaje de ETA, el Tribunal Supre-
mo justifica la inclusién de la conducta de los dirigentes de HB en el tipo del delito

78 En este sentido VIVES ANTON/ Borx REIG (1999): Derecho Penal. Parte Especial (32. ed.
revisada y actualizada. Tirant lo blanch), Valencia, pp. 190-1.



de colaboracién con banda armada. Para este Tribunal, el niicleo de la accién tipica
gira en torno a dos conceptos: terrorismo’’ y colaboracién, cuya acepcién lingiiisti-
ca més propia es la de «ayudar a otros al logro de un fin» (FJ 18¢). El Tribunal
Supremo, en su Sentencia de 10 de octubre de 1997, puso de relieve que «la esencia
del delito de colaboracién con banda armada consiste en poner a disposicién de la
banda, conociendo sus métodos, bienes escasos, es decir, medios que la organizacién
dificilmente podria obtener sin dicha ayuda, facilitando con ello el conjunto de las
actividades de la organizacién (infraestructura, comunicaciones internas, organiza-
cién, medios econémicos, transportes, propaganda, etc.) y no sélo las actividades
armadas».

En el presente caso, los dirigentes de HB hicieron cesién a ETA de su logis-
tica mds exclusiva, sus espacios audiovisuales gratuitos en el marco de una campafa
electoral, para promocionar una organizacién terrorista y multiplicar la fuerza de su
actividad (F] 19°), lo que para el Tribunal es indudable que encaja perfectamente
en el tipo descrito en el art. 174 bis, a) del CP de 1973.

4. Esta Sentencia del Tribunal Supremo recibié innumerables criticas por
parte de la doctrina, pero aqui nos interesa destacar la efectuada por Asda Batarrita®,
que centra su comentario en el deslinde tipico de las figuras de apologia del terroris-
mo y la colaboracién con banda armada.

Esta autora empieza su exposicién aclarando que, conforme al nuevo tenor
de la apologia punible, la asuncién, defensa o reivindicacién de la actividad armada
como medio de accién politica no traspasa la frontera de la legitima libertad de
expresiéon®.

En segundo lugar, afirma que los miembros de la Mesa Nacional de HB
tnicamente realizaron comportamientos de naturaleza apologética (presentar la
«Alternativa Democrética» de ETA calificindola como alternativa de paz), que dado
que no contienen una incitacién directa al delito, no se trata de una apologia casti-
gada por nuestro CP*.

A nuestro Tribunal Supremo, sin embargo, parece resultarle intolerable
este dmbito de impunidad y enmienda la plana al legislador, al dar entrada a través
del tipo de colaboracién, a las actuaciones de propaganda que ya no pueden califi-
carse como apologia punible. Esto constituye, en palabras de Asda Batarrita, una
interpretacién extensiva que desborda el dmbito de prohibicién especifico del art.

7 Definido en el FJ 6° de la STS 2/1997 como «actividad planificada que, individualmen-
te o con la cobertura de una organizacién, con reiteracién o aisladamente y a través de la utilizacién
de medios o la realizacién de actos destinados a crear una situacién grave de inseguridad, temor
social o alteracién grave de la paz publica, tiene por finalidad subvertir total o parcialmente el orden
politico constitucional».

80 Véase Asua BATARRITA: ob. cit., pp. 1.638-46.

81 Véase Asua BATARRITA: ob. cit., p. 1.640.

82 Véase Asua BATARRITA: ob. cit., p. 1.639.
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174 bis, a). En su opinidn, los actos propios de este delito son los de favorecimiento
material a la realizacidon de posteriores actividades delictivas de la banda armada® y
el inadmisible tensionamiento tipico, que excede incluso los limites de la interpre-
tacién extensiva, supone acoger actos que no presentan una conexién plausible con
la realizacién concreta de ulteriores actos delictivos. Asi, el Tribunal pasa por alto la
diferencia sustancial que existe entre la complicidad material y la ayuda propagan-
distica, que a lo més incide en motivaciones o percepciones sociales sobre la preten-
dida legitimidad de la lucha®.

Es decir, en primer lugar debe imponerse una interpretacién que respete la
exigencia de «equivalencia». Con el anterior art. 174 bis, a), resultaba obligado por
exigencias de seguridad juridica derivadas del principio constitucional de legalidad
penal, méxime cuando nos encontramos ante preceptos que ya suponen un adelan-
tamiento de la punicién. Pero la nueva redaccién lo acoge ya explicitamente y cual-
quier inclusién de una conducta en la cliusula general de art. 5.762 debe funda-
mentarse en una interpretacion teleolégica-restrictiva del precepto®.

En segundo lugar, esa constatacion de la equivalencia debe hacerse en clave
de la peligrosidad de la conducta. En opinién de Asta Batarrita, el favorecimiento
tipico se caracteriza por su idoneidad objetiva de aportacién logistica, para que
otros materialicen sus decisiones criminales. Esa aptitud para facilitar que un terce-
ro lleve a cabo la lesién de los bienes juridicos es lo que explica la anticipacién de la
tutela penal, por tanto, es necesario que se pueda constatar que la ayuda es portado-
ra de esa utilidad ex ante para el tercero vinculado a la banda y la infraestructura
material, logistica o informativa de ésta, ordenada a la posterior comisién de deli-
tos. Sin embargo, se elude la explicacidon razonada de esta equiparacién, en funcién
de la andloga aptitud de la conducta enjuiciada para poner en peligro los bienes
juridicos que se tutelan en el precepto.

En conclusién®, la conducta enjuiciada constituye una ayuda difusa, de im-
precisos efectos, cuya orientacién hacia la facilitacién de actos delictivos de ETA es
imposible de diagnosticar en términos objetivables de conexién temporal y espacial.

Lo que Asta Batarrita parece olvidar es que el tipo de colaboracién con
banda armada cumple una funcién alternativa respecto a la subsuncién de los he-
chos como autorfa o complicidad de los concretos delitos cometidos, si se llegara a
ello. Se trata de un tipo subsidiario que incluye las colaboraciones genéricas favore-
cedoras de las actividades o fines de la banda, sin que en ningin caso se exija la
complicidad material en la comisién de actos violentos perpetrados por la banda
terrorista, que demanda esta autora. Esto sin contar con lo aclarado en epigrafes
anteriores de que la colaboracién tipica no se restringe a la colaboracién con la
actividad armada del grupo terrorista.

8 Véase Asua BATARRITA: ob. cit., p. 1.641.
8 Véase AsUA BATARRITA: ob. cit., p. 1.642.
8 Véase Asua BATARRITA: ob. cit., p. 1.641.
8 Véase Asua BATARRITA: ob. cit., p. 1.642.



Parte de la confusién de esta autora en relacién al tipo de colaboracién con
banda armada tiene su origen en su consideracién del bien juridico protegido. Asi,
cuando dice que es necesario que la accién del colaborador se conecte a una accién
lesiva del bien juridico llevada a cabo por uno o varios miembros de la banda arma-
da, parece que s6lo considera tutelados por el tipo bienes juridicos de cardcter indi-
vidual, tales como la vida o la integridad fisica. Sin embargo, si bien es cierto que de
forma mediata se protegen intereses individuales, los bienes juridicos protegidos de
forma inmediata por el citado precepto son de carcter supraindividual o espiritual:
la paz publica o el orden constitucional. Son estos tltimos los que son afectados de
manera directa por la conducta de los dirigentes de HB.

Como conclusién, podriamos decir que la conducta enjuiciada en este pro-
ceso no es tan leve como nos pretende hacer creer esta autora. Hubiera sido perfec-
tamente posible y legal para los miembros de la Mesa Nacional de HB exponer por
si mismos la informacién que consideraran oportuna acerca de la denominada «Al-
ternativa Democrdtica», no obstante ceden sus espacios electorales, privilegio exclu-
sivo de los partidos politicos legalizados, a una banda terrorista para que ésta propa-
gue con mayor efectividad su mensaje intimidatorio a determinados sectores de la
poblacién y mantenga asi el clima de terror e inseguridad consustancial al fenéme-
no terrorista. Hay que tener en cuenta que la estrategia terrorista no tiene su objeto
principal en la mera comisién de acciones delictivas concretas, por graves que éstas
sean, sino en la creacién de un clima de temor general en las personas o colectivos
que rechazen sus postulados, y para este fin resulta primordial una transmisién
eficaz de su mensaje intimidatorio. En este sentido, la colaboracién de los dirigentes
de HB con las actividades de ETA es esencial, pues le proporcionan el cauce necesa-
rio para la transmisién de esas amenazas y, como consecuencia, para el manteni-
miento del clima de terror. Por todo ello, la conducta enjuiciada es perfectamente
encajable en el tipo de colaboracién con banda armada, pues su gravedad para el
bien juridico protegido (paz publica u orden constitucional) es equivalente a la de
las conductas citadas a modo ejemplificativo en el apartado 2° del citado precepto.

VI. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

1. El Tribunal Constitucional viene sefialando que para estimarse constitu-
cionalmente legitima una norma, debe exigirse que en la formulacién del tipo y en
su aplicacién se respeten las exigencias propias del principio de legalidad penal del
art. 25.1 CE, siendo un aspecto importante referido a esta garantia que el precepto
no produzca en el plano aplicativo, por su severidad, un sacrificio innecesario o
desproporcionado de la libertad de la que privan o, en el plano conminativo, un
efecto disuasorio o desalentador del ejercicio de los derechos fundamentales impli-
cados en la conducta sancionada.

La STC 136/1999 otorga el amparo a los dirigentes de HB porque entien-
de que la norma aplicada al caso era desproporcionada y, por tanto, inconstitucio-
nal. Llega a esta conclusién después de examinar el precepto desde la perspectiva de
la proporcionalidad, interpretando este criterio en clave constitucional.
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2. Antes de hacer cualquier otra consideracién acerca del principio de pro-
porcionalidad, es preciso hacer una puntualizacién. Segin se deduce del propio
fallo, la condena se anula no por una vulneracién imputable a la Sentencia del
Tribunal Supremo, sino porque la ley aplicada por éste vulnera el derecho a la
legalidad penal del art. 25.1 CE. En el momento en que la norma fue aplicada era
ya inconstitucional y, asi, la resolucién judicial se hace merecedora de la anulacién
s6lo por haber aplicado dicha ley.

Sentado lo anterior, no podemos olvidar que mediante la STC 136/1999 se
resolvié una demanda de amparo y no un recurso o una cuestién de inconstitucio-
nalidad. Sin duda, cabe la posibilidad, y asi lo dispone el art. 55.2 de la Ley Orga-
nica del Tribunal Constitucional, de que el recurrente de amparo pretenda la decla-
racién de nulidad de una resolucién judicial, y sin embargo el fallo del Tribunal
considere que la vulneracién del derecho fundamental procede directamente de la
ley. En estos casos la cuestién debe elevarse al Pleno. Es lo que se denomina
«autocuestién de inconstitucionalidad».

Lo singular de la STC 136/1999 es que el Pleno del Tribunal Constitucio-
nal recaba desde el principio el conocimiento de esta causa, probablemente por la
relevancia de la decisién a adoptar, pero no cambia el proceso constitucional ya
iniciado, el proceso de amparo, sino que en una misma Sentencia se examina y se
enjuicia tanto la Sentencia del Tribunal Supremo, como la norma penal aplicada
por éste, es decir, en un mismo proceso se resuelve una demanda de amparo y una
autocuestiéon de inconstitucionalidad®’.

El origen de la adopcidn de este criterio quizd deba buscarse en el inconve-
niente que hubiera supuesto una dilacién en la resolucién sobre la inconstituciona-
lidad de la norma penal, aunque la justificacién que da el Tribunal Constitucional
es que, al haber sido ya derogado el precepto, la declaracién de inconstitucionalidad
no cumplirfa su funcién de depuracién erga omnes de normas constitucionales.

3. Finalmente, como decfamos, el fallo no atribuye la vulneracién del prin-
cipio de proporcionalidad directamente a la Sentencia del Tribunal supremo, sino a
la norma aplicada por ésta.

Asi las cosas, es 16gico pensar que a partir del momento en que el Tribunal
Constitucional opta por enjuiciar la norma penal aplicada, debe prescindir ya del
concreto supuesto de hecho enjuiciado, pues si la ley goza del atributo de la genera-
lidad parece que el enjuiciamiento de la misma también deberfa ser general y no
s6lo concretado al caso que origina el amparo®. Pero de la estructura del fallo se
deduce que el Tribunal Constitucional enjuicia tanto la Sentencia del Tribunal Su-
premo, como el delito de colaboracién con banda armada, dirigiendo la mirada
alternativamente a uno y a otro, de lo particular a lo general y viceversa. Asi, los

% En este sentido CUERDA RIEZU: ob. cit., pp. 239-40.
8 Véase CUERDA RIEZU: ob. cit., p. 249.



fundamentos 22, 23 y 24 se refieren a la doctrina del propio Tribunal Constitucio-
nal y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. El fundamento 25 se ocupa de
la evolucidn histérica del precepto. Pero, seguidamente, el fundamento 26 vuelve a
referirse al caso concreto y a su calificacién juridica realizada por el Tribunal Supre-
mo. El fundamento 27 examina en general los requisitos de la proporcionalidad,
pero a continuacién, en el fundamento 28, se cuestiona la necesidad de la pena
desde la perspectiva del concreto supuesto de hecho. En los fundamentos 29 y 30
también se entremezclan aspectos del precepto penal en abstracto con datos del
caso concreto.

En conclusién, no queda claro si la pena de este precepto penal es despro-
porcionada en abstracto, o merecié Unicamente tal calificacién con relacién al su-
puesto de hecho concreto.

4. Una vez aclaradas las cuestiones de indole mds formal, volvemos al nd-
cleo de la STC 136/1999, que es la inconstitucionalidad del art. 174 bis, a) del CP
de 1973 por infringir el principio de proporcionalidad.

En este sentido, se puede alegar que este argumento, el fundamental de la
Sentencia, carece de apoyo constitucional pues la Norma Fundamental no emplea
este término, ni lo configura como un derecho fundamental, y tampoco cabe ex-
traerlo del principio de legalidad penal.

Sin embargo, aunque estas afirmaciones son ciertas, también lo es que exis-
ten varias vias de recepcién de este principio a través de la doctrina del Tribunal
Constitucional. En concreto, y para lo que aqui nos interesa, se ha examinado la
proporcionalidad de las normas penales, pues constituyen medidas restrictivas de
derechos fundamentales; se analiza tanto si resulta proporcionado que una conduc-
ta ostente cardcter delictivo, como si la concreta pena prevista para un hecho puni-
ble es 0 no proporcionada.

No obstante, el Tribunal Constitucional aclara que el principio de propor-
cionalidad no constituye en nuestro ordenamiento un canon de constitucionalidad
auténomo, sino que la norma serd desproporcionada en la medida en que se vulne-
re un derecho fundamental (STC 136/1999 FJ 22°). Por ejemplo, en materia san-
cionadora se produce «con naturalidad», segin este Tribunal, una conexién entre el
principio de proporcionalidad y el de legalidad (ademds de la posible vulneracién
del derecho alalibertad personal —art. 17 CE— al ser la pena privativa de libertad,
y de los derechos cuyo ejercicio queda implicado en la conducta prohibida®) que

8 GIMBERNAT ORDEIG (1999): ob. cit., rechaza enérgicamente la posibilidad de que, para
hacer «operativo» el principio de proporcionalidad, se ponga a éste en relacién con las libertades de
expresion e informacién del art. 20 CE (derechos fundamentales en principio implicados por la
conducta prohibida en la norma penal). En opinién de este autor, no se entiende cémo la Sentencia
puede establecer esa relacién necesaria con el art. 20 CE, pues este precepto se refiere, naturalmente,
al ejercicio legitimo de dichas libertades y no a un supuesto como el que es objeto de la Sentencia, ya
que, segin ésta, los comportamientos de los recurrentes habrian sido antijuridicos por ser «conduc-
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justifica el mencionado examen de la proporcionalidad de la medida. Esta conexién
natural se produce probablemente porque el derecho fundamental a la legalidad
penal recogido en el art. 25.1 CE es el precepto fundamental de la Constitucién de
los referidos al 4mbito del Derecho penal.

En conclusién, la perspectiva del anilisis no es simplemente la del princi-
pio de proporcionalidad, pues éste no constituye un canon de constitucionalidad
auténomo, ni puede entroncarse directamente con el contenido del art. 25.1 CE.

Pues bien, pese a todo lo dicho, el Tribunal, en su declaracién final, afirma
que «se ha producido una vulneracién del principio de legalidad en cuanto com-
prensivo de la proscripcién constitucional de penas desproporcionadas» (STS 136/
1999 FJ 30°) y en el fallo aduce que otorga el amparo a los recurrentes porque la
norma penal, al ser aplicada al caso «ha vulnerado su derecho a la legalidad penal».
Sin duda, estas declaraciones se contraponen, por lo menos hasta cierto punto, con
lo establecido hasta ahora por el propio Tribunal™ y en ningtin caso son acordes con
la doctrina asentada de éste.

5. Como ya se ha sefalado, en la STC 136/1999 la infraccién del principio
de proporcionalidad se atribuye al legislador. El fallo declara la vulneracién del
principio de legalidad por la norma penal aplicada. A ésta se atribuye directamente
la vulneracién, y sélo de ello deriva indirectamente que deba ser declarada la nuli-
dad de la Sentencia del Tribunal Supremo.

El enjuiciamiento de la proporcionalidad de las normas abstractas penales
ha sido llevado a cabo por el Tribunal Constitucional en numerosas ocasiones, pero
hasta la STC 136/1999 todos los pronunciamientos fueron desestimatorios”. El
canon de constitucionalidad establecido para analizar la proporcionalidad de las
normas penales es sumamente estricto, en el sentido de que es dificil incumplir el
canon y, por tanto, incurrir en desproporcién®.

La STC 55/1996 entendié que: «la respuesta a esta cuestién debe partir
inexcusablemente del recuerdo de la porestad exclusiva del legislador para configurar
los bienes penalmente protegidos, los comportamientos penalmente reprensibles,
el tipo y la cuantia de las sanciones penales, y la proporcién entre las conductas que
pretende evitar y las penas con las que intenta conseguirlo [...] el legislador goza,
dentro de los limites establecidos en la Constitucién, de un amplio margen de libertad
que deriva de su posicién constitucional y, en dltima instancia, de su especifica
legitimidad democratica». El Tribunal Constitucional se reserva por tanto cierta

tas intimidatorias» que no estaban «protegidas por las libertades de participacién politica, de expre-
sién y de informacién».

% En este sentido CUERDA RIEZU: ob. cit., p. 245.

! Véanse las SSTC 53/1985; 66/1985; 65/1986; 160/1987; 105/1988; 154/1990; 150/
1991; 24/1993; 111/1993; 53/1994; 215/1994; 132/1995; 55/1996; 88/1996; 161/1987; y 234/
1997.

%2 En este sentido CUERDA RIEZU: ob. cit., p. 248.



capacidad de control, pues «tampoco le es posible renunciar a todo control material
sobre la pena ya que el dmbito de la legislacién penal no es un dmbito constitucio-
nalmente exento» (STC 55/1996).

Es evidente que el legislador, al establecer las penas, carece de una tabla
precisa que relacione univocamente medios y objetivos. No existe una pena exacta
que aparezca como la tinica concrecién posible de la proporcionalidad constitucio-
nalmente exigida. Por tanto, el Tribunal Constitucional restringe su intervencién a
aquellos casos en que exista una clara desproporcién entre accién y respuesta y, mds
concretamente, afirma en la STC 150/1991 que: «el juicio sobre la proporcionali-
dad de la pena [...] es competencia del legislador en el 4mbito de su politica crimi-
nal, siempre y cuando no exista una desproporcion de tal entidad que vulnere el
principio del Estado de Derecho, el valor de la justicia, la dignidad de la persona
humana y el principio de culpabilidad penal derivado de ella». Aqui se encuentra,
segtin las propias palabras del Tribunal Constitucional, el limite al poder cuasiom-
nimodo del legislador a la hora de disefiar su politica criminal.

Sin embargo, a lo largo de la Sentencia el Tribunal Constitucional elude
explicar por qué sancionar «una conducta intimidatoria que amenazaba la viday la
integridad fisica de otros» con seis afios de prisién vulneraba el Estado de Derecho,
el valor de la justicia y la dignidad humana® y mds bien parece que se cambia el
criterio del Tribunal con relacién al control de la proporcionalidad de la sancién, en
orden a dar una mera respuesta individualizada y no una nueva solucién o criterio
general y aplicable a los casos futuros™.

Sin duda, es posible que por los multiples factores concurrentes el legisla-
dor haya optado, dentro del marco constitucionalmente aceptable, por la méxima
dureza, pero ese es precisamente el margen del legislador que no puede ser usurpa-
do por el Tribunal Constitucional, en tanto que de la aplicacién de los principios y
valores contemplados en la Constitucién, no se puede concluir que exista una tnica
y determinada pena para cada infraccién®. Si el Tribunal Constitucional cede a las
tentaciones de convertirse en legislador positivo nada le impide, como apunta
Gimbernat Ordeig”, ir creando un Cédigo penal alternativo”, si a la mayoria de
los magistrados les da por opinar que el robo con fuerza en las cosas debe ser casti-
gado con una pena de prisién de seis meses a un afio (en lugar de la de un afio a tres
que impone el Cédigo vigente), o el homicidio con la de ocho a diez afos en vez de
la de diez a quince afos actualmente prevista.

2 En este sentido GIMBERNAT ORDEIG (1999): ob. cit.

% Véase ALVAREZ GARCIA: ob. cit., p. 2.058.

% Véase ALvAREZ GARCIA: ob. cit., pp. 2.055-6.

% Véase GIMBERNAT ORDEIG (1999): ob. cit.

7 De hecho, QUINTERO OLIVARES (1999): ob. cit., advierte que si abrimos el tema de la
proporcionalidad, serfa bueno reflexionar sobre los criterios de medicién de esa proporcionalidad en
relacién con otros delitos que, en el sentir del propio Consejo General del Poder Judicial, estén
excesivamente penados.

135

O DELITO

AD

ELEGALIDAD Y EL LLA!

N
)

C

)
O

PRINCIPI



VII. CONCLUSIONES

1. La lucha contra el terrorismo no plantea los mismos problemas en rela-
cién al respeto de las garantias propias de un Estado de Derecho que otras formas
de la denominada «nueva delincuencia». Se trata de un 4mbito que hemos llamado
de «expansién razonable» del Derecho penal, pues es imprescindible la tutela de
este sector del ordenamiento en atencién a la importancia de los bienes juridicos
individuales y colectivos en juego. En particular, con el tipo de colaboracién con
banda armada se trata de proteger la paz publica o el orden constitucional, intereses
que tienen la consideracién de bienes juridico-penales (por lo que no queda vulne-
rado el principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos) y que por su capital
importancia justifican un adelantamiento de la barrera punitiva.

2. Asi, el tipo de colaboracién con banda armada supone una excepcién a la
regla de impunidad de los actos preparatorios, justificada por la importancia que
para nuestra sociedad tienen los bienes juridicos protegidos por tal precepto (que
constituyen nada menos que los presupuestos de una convivencia social pacifica) y
por la creciente y diversa imaginativa de la dindmica terrorista.

3. En el intento del legislador de no dejar fuera del tipo ningtin acto de
colaboracién con banda armada, ha utilizado una férmula abierta que parece que
choca con el principio de legalidad.

Para la mayoria doctrinal, la redaccién del art. 576 del CP de 1995 supone
una mejorfa respecto a su precedente legislativo (el art. 174 bis, a) del CP de 1973)
porque, si bien siguen existiendo fricciones con el principio de legalidad, se ha
restringido y, por tanto, precisado el dmbito tipico con la inclusién del requisito de

© la equivalencia.

- 4. En relacién con lo anterior, se ha llegado a apuntar que si bien la conduc-
2 ta de los dirigentes de HB enjuiciada por las Sentencia estudiadas era tipica confor-
is me al CP (TR 1973), no lo es segin la nueva redaccién del tipo de colaboracién
o con banda armada.

)
!

R

5. En el presente estudio se ha tratado de demostrar que la accién de la
Mesa Nacional de Herri Batasuna de ceder a una banda terrorista sus espacios elec-
torales gratuitos propios para difundir un mensaje intimidatorio en sentido consti-
tucional, también es tipica conforme al nuevo CP. Ello porque el requisito de la
equivalencia con las conductas descritas a efecto ejemplificativo en el art. 576. 2,
debe interpretarse en clave de la gravedad de la conducta para el bien juridico pro-
tegido, pues otras interpretaciones de tal requisito llevan a conclusiones que no
respetan ni el tenor literal, ni el espiritu de la ley. A esta misma conclusién se debia
llegar mediante una interpretacién respetuosa con los principios de legalidad y se-
guridad juridica, con relacién al art. 174 bis, a) del CP de 1973. El legislador de
1995 simplemente hace explicita esta exigencia. Por tanto, lo que era tipico confor-
me al antiguo CP lo es también segtin el nuevo.

6. Lamentablemente la cuestién no es de ningtin modo pacifica y el Tribu-
nal Constitucional perdié la oportunidad de arrojar algo de luz sobre el asunto.
Aunque el niicleo central del problema tratado era la tipicidad de la conducta y el
respeto o no del principio de legalidad por el tipo de colaboracién por banda arma-




da, el Tribunal Constitucional prefirié ejercer de legislador alternativo y resolver la
cuestién acudiendo al principio de proporcionalidad. Sélo tangencialmente hizo
referencia a una «relativa indeterminacién» del precepto, lo que hace pensar en una
preocupante ampliacién o flexibilizacién de lo «constitucionalmente permitido».

7. Esta cuestién no bien resuelta se hace mds amenazante si tenemos en
cuenta el camino emprendido por el Tribunal Supremo hacia la ilegalizacién de
Batasuna. En la decisién de incoaccién de este procedimiento se han tenido en
cuenta, y asi consta en la Resolucién de 26 de agosto de 2002 adoptada por el Pleno
extraordinario del Congreso, actividades de Herri Batasuna, Euskal Herritarrok y
Batasuna susceptibles de ser calificadas de colaboracién con banda armada. Sin
embargo, la confusa STC 136/1999 deja en la oscuridad los ya de por si difusos
limites entre lo legal y lo delictivo en este 4mbito, e indirectamente la conveniencia
y legalidad del citado proceso contra esta coalicién politica.
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