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I. LA LEGISLACION ANTITERRORISTA, UNA EXCEPCION
NORMALIZADA

Con frecuencia, los juristas nos lamentamos de que la realidad
social avanza con mucha mayor rapidez que las previsiones del legisla-
dor; el ordenamiento juridico puede asi terminar ofreciendo respuestas
inadecuadas o insuficientes para la regulacion de a1gunos conflictos
sociales y solo en momentos de grandes cambios politicos, tal vez
como el vivido en la llamada transicion democratica, parece acometerse
en profundidad la tarea de las reformas legislativas ; pero, incluso enton-
ces, el largo itinere que ha de recorrer la produccibn normativa puede
provocar en a1gunos casos que, como se ha dicho, el derecho nazca
ya viejo. Estas observaciones tienen, sin embargo, una importante
excepcion dentro del ambito penal: se trata de la denominada legislacion
antiterrorista, cuya incesante reforma contrasta, ciertamente, con la
escasa atencibn que el legislador dedica a otras materias .

Es cierto que la importancia del fenomeno terrorista requiere, entre
otras medidas, una respuesta adecuada y urgente en el plano juridico-
penal, pero la quizis excesiva frecuencia con que se suceden estas res-
puestas -la legislacion anterior no ha Ilegado siquiera a computar
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cuatro ar`los de vigencia- nos produce tanta inquietud, aunque logica-
mente de signo contrario, como la manifestada sobre el envejecimiento
de las normas y cabe preguntarse si existen motivos suficientes para
justificar esa constante modificacion legislativa . Es decir, cabe pregun-
tarse si la realidad sobre la que opera este tipo de normas ha experimen-
tado tan continuas evoluciones que haya exigido de la prudencia del
legislador una adecuacion de la respuesta juridica o si, por el contrario,
como cabe sospechar a la vista del caracter meramente formal y a
veces cosmetico de las reformas, tal aceleracion legislativa se inspira
mas bien en consideraciones o estrategias politicas que desbordan el
sentido de las normas penales, comprometiendo de paso los valores
de certeza y seguridad juridica .

Porque, como ya senalabamos en un trabajo monografico ante-
rior (1), la materia antiterrorista sufre desde sus origenes un proceso
de omotorizacibn legislativa» que se hace especialmente patente desde
que se inicia en nuestro pais el llamado periodo de transicion democrati-
ca; desde entonces, se han venido sucediendo un elevado mimero de
leyes de caracter penal, procesal o que regulaban conjuntamente ambos
aspectos y cuya frecuencia llego incluso a crear confusion sobre la
normativa vigente en cada momento (2). En cuanto a su contenido,
una vez concluido el proceso de cudestipificacion» del delito de terroris-
mo y reconducido este a la agravacion de tipos delictivos domunes (3),
pocas novedades han ofrecido las sucesivas reformas ; es mas, en no
pocos casos las mismas se han limitado sencillamente a un mero cambio
tecnico en el sistema de produccion normativa; en particular, destaca
la constante vacilacion entre Ley especial y C6digo penal a la hora
de elegir instrumento normativo adecuado para acoger las sucesivas
regulaciones .

Precisamente este cambio de tecnica legislativa se ha producido
de nuevo en la dltima de las reformas que afectan a la normativa
antiterrorista que, en virtud de las Leyes Organicas 3 y 4, de 25 de
mayo de 1988, ha quedado incorporada a la legislacion comtin . Por
to demas, esta fue quiza la cuestion mas polemica al debatirse en
el Congreso de los Diputados los mencionados Proyectos de Ley Or-
ganica (4).

(1) Tratamiento jundico del Terrorismo, «Ministerio de Justicia», Madrid, 1985,
pp . 58 y ss .

(2) Asi, desde 1977 se han promulgado mis de quince disposiciones relacionadas
con el terrorismo . Vease el Indice Cronol6gico de Disposicones incluido en el trabajo
anteriormente citado, pp . 465 y ss .

(3) El proceso de destipificacion del delito de terrorismo, concebido este como tipo
especifico y de motivacion politica, culmina con la Ley 82/1978, de 28 de diciembre,
que deroga los articulos 260 a 262 y Anexos 1, 2 y 3 del Codigo penal . A partir
de entonces ]as sucesivas disposiciones aludiran a este fenbmeno como la comision
de delitos comunes por grupos o bandas organizadas y armadas, desapareciendo inclu-
so en un primer momento el onomen iuris» terrorismo . Vease, mas ampliamente, el
trabajo anteriormente citado, pp . 162 y ss .

(4) Vdanse los c<Diarios de Sesiones del Congreso de los Diputados» de fecha 19
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Por nuestra parte, que la legislaci6n antiterrorista haya sido integra-
da de nuevo en los Codigos penal y procesal no es, con mucho, to
mas importante y ello porque, en realidad, se siguen aplicando las
mismas disposiciones que preveia la derogada Ley especial 9/1984,
de 26 de diciembre . Desde luego, la normativa precedente era una
legislaci6n especial en sentido formal, dado que se situaba al margen
del Cbdigo, pero acaso pueda preguntarse si sustantivamente no to
sigue siendo la hoy vigente, pues, en suma, tanto aquella como esta
responden a una misma tecnica : agravar la responsabilidad criminal
de los autores de determinados delitos cuando se trate de opersonas
integradas o relacionadas con bandas armadas o elementos terroristas
o rebeldes». Un problema distinto es si estas disposiciones, comunes
o especiales, pero en todo caso especificas, son ademas, o al menos
deben ser, excepcionales en el sentido de que las medidas que prevean,
especialmente las de caracter procesal, deban tener una limitacion tem-
poral.
A mi juicio, la legislaci6n antiterrorista debe nacer con vocacion

de transitoriedad (5). Se trata de hacer frente a la desmedida extension
de un genero de delincuencia para cuya represidn se juzgan en ese
momento ineficaces o insuficientes los medios habitualmente previstos
por la legislaci6n ordinaria. Este caracter de norma excepcional viene
impuesto, ademas, por el articulo 55 de la Constitucion que dentro
de un marco de excepcion habilita en su numero segundo al legislador
para que pueda suspender determinados derechos en relacion con las
investigaciones por actividades terroristas . No se trata, sin embargo,
como senalaba el Diputado socialista senor Navarrete, de que odetermi-
nados derechos reconocidos al comun de los ciudadanos estan exceptua-
dos cuando se trata de aplicarlos a los terroristas» (6), sino de la
interrupcion temporal del ejercicio de esos derechos reconocidos, sin
excepci6n, para todos los ciudadanos . De otro modo, la medida de
suspension prevista en el mencionado articulo 55 .2 .0 se convierte en
una restricci6n permanente de derechos, to que es claramente contrario
al espiritu y al propio texto constitucional (7) .

No obstante, este caracter de norma excepcional es precisamente
el que se ha negado a la ultima reformat del mismo modo que sucedib
con la derogada Ley Organica 9/1984 (8) y, por ello, insisto en que

de febrero de 1988, pp. 5333 y ss ., de 9 de marzo de 1988, pp . 8492 y ss ., y 17
de matzo de 1988, pp . 5956 y ss .

(5) En este mismo sentido v6anse las intervenciones de los senores Diputados Azca-
rraga, Sartorius y Bandres en las fechas y paginas de los oDiarios de Sesiones del
Congreso de los Diputados», citados anteriormente .

(6) oDiario de Sesiones del Congreso de los Diputados», de 17 de marzo de 1988,
pp . 5966 .

(7) Vease mas ampliamente sobre esta cuestidn Tratamiento juridico del Terroris-
mo, citado, pp . 365 y ss .

(8) A partir de la Ley Organica 11/1980 desaparece cualquier limite a la vigencia
temporal que solia acompailar a la legislaci6n antiterrorista . La referida Ley Organica
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resulta poco relevante desde una perspectiva juridica que la represidn
del terrorismo se regule por una Ley comun o especial, t6cnica esta
ultima que resultaria mas adecuada de hallarnos ante medidas temporales .

Por otra parte, la incorporacion de esta normativa a la legislaci6n
ordinaria to que si puede es responder a otras motivaciones diferentes
que se estimen incluso tanto o mas valiosas que las estrictas razones
tecnicas . En este sentido, no hay que olvidar que los analisis sobre
estas disposiciones hacen constante referencia a su marcado caracter
simbolico, a la funci6n propagandistica y de politica criminal que
cumplen (9); como decia el Diputado senor Cavero, la incorporacibn
de las normas antiterroristas a la legislacion comun es una cuestion
de «imagen» (10), en concreto, de una imagen que contribuya a despoli-
tizar el terrorismo, que es uno de los permanentes propositos del legisla-
dor de los ultimos anos .

Por ello, coincido con Terradillos, cuando senala que la incorpora-
cion al Codigo penal significa oun intento de superacibn de la anterior
legislacion de emergencia y de retorno a la normalidad», to que supone
oel reconocimiento de que el terrorismo no es un fen6meno coyuntural,
sino una forma de criminalidad incardinada en la cotidianiedad y perci-
bida por el poder como un elemento patolbgicamente estructural, al
que no conviene hacer frente como instrumentos transitorios» (11) .
Se trata, entonces, de presentar el terrorismo como una forma mas
de delincuencia y al terrorista como al mas comun de los delincuentes,
aunque en este proceso de «normalizacion» resulte cuando menos para-
dojico que se sigan aplicando tan graves medidas especiales . De ahi
que tal vez sea un efecto no querido, pero la incorporacion de las
disposiciones antiterroristas a la legislacion com6n y sin limite temporal
alguno, contribuye a acentuar esa otra «imagen-» de autoritarismo que
de vez en cuanto refleja el Estado democratico y que no solo afecta
al Derecho penal (12) .

Por to demas, creo que las razones political tampoco han estado
ausentes de los criterion que han inspirado los aspectos sustantivos
de la reforma. Porque, si bien es cierto que una sentencia del Tribunal
Constitucional, de fecha 16 de diciembre de 1987, habia declarado
la inconstitucionalidad de determinados preceptos de la derogada Ley

9/84 preveia en su Disposici6n Final 2 .a una limitaci6n de don anon de vigencia para
determinados preceptor pero precisamente ninguno de ellos constituia un desarrollo
de las previsiones aludidas en el articulo 55,2 .° de la Constituci6n .

(9) Vease, por todos, FERRAJOLI, L ., Terrorismo y crisis lardocapitalista, trad . de
P. ANDRES IBANEZ, en Justicia y Delito, Comp . V. Perez-Marino, Universidad Me-
nendez Pelayo, 1981, p. 59 .

(10) ((Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados», de I 1 de febrero de 1989,
p . 5251 .

(11) TERRADILLOS, J ., Terrorismo y Derecho, Tecnos, Madrid, 1989, p . 13 .
(12) En este mismo sentido, vease GARCiA RiVAS, N ., Motivacidn a la delacion

en la legislacidn antiterrorista: un instrumento de control sobre el disenso politico,
en «Poder Judicial», mim . 10, 1984, p . 107 .
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Organica 9/84 (13),y, por tanto, podrfa pensarse que la nueva Ley
es una consecuencia ineludible de la mencionada sentencia, sospecho,
con PrietoSanchis, que las cosas sucedieron al reves : ono fue el impera-
tivo de defensa de las libertades to que provoc6 la reforma, imperativo
vigente desde hacia diez anos, sino una consideracion politica o de
oportunidad sobre la eficacia de la Ley antiterrorista la que llevo al
animo del legislador la necesidad de un cambio de rumbo; de hecho,
el Proyecto de Ley de modification se presento al Congrso antes de
que se conociese la sentencia» (14) .

11 . REFORMAS PENALES

1. El mantenimiento de la notion legal de terrorismo y su matizacion
por el Tribunal Constitutional

No parece que las Leyes Organicas 3 y 4 de 1988 representen un
cambio sustancial en el tratamiento penal y procesal del terrorismo;
siguiendo una linea iniciada en el periodo de transition democratica,
la noci6n de banda armada u organization terrorista o rebelde constitu-
ye el elemento nuclear para la definici6n legal de terrorismo y los
delitos comunes se mantienen como la forma ordinaria de exterioriza-
cibn de este fenomeno ; en segundo lugar, el traditional tratamiento
agravatorio aparece combinado con una estrategia de atenuacion para
los «terroristas arrepentidos», tal y como se habia iniciado en la pre-
cedente Ley Organica 9/84 y, finalmente, se consolida la denominada
suspension individualizada de derechos, si bien esta materia es la que ha
sufrido las mas importantes modificaciones .

En efecto, este continuismo en los rasgos generales de la respuesta
juridica al terrorismo se manifiesta ante todo en la notion legal que
sobre el mismo cabe inferir de la tiltima reforma. La nueva legislation
sigue estando especificamente referida a las opersonas integradas o
relacionadas con bandas armadas o elementos terroristas y rebeldes»,

(13) En concreto, la mencionada sentencia del Tribunal Constitutional declaro in-
constitucional extender la aplicacibn del ambito procesal de la Ley Organica 9/84 a
quienes hicieren la apologia de; los delitos contemplados por la misma (art . 1, parrafo
2) ; la prolongacidn, hasta diez dias, de la detention preyentiva (art . 13) ; la medida
de incomunicacion decretada por la autoridad gubernativa si no va acompanada de
simultanea solicitud de confirriaaci6n al organo judicial competence (art . 15,1 .°) y la
clausura de medios de difusidn (art . 21) .

(14) PPRIETO SANCHis, L., Los derechos fundamentales tras diez anos de vida cons-
titucional, trabajo en prensa que he podido consultar por gentileza del autor. En este
mismo sentido, senalaba el Diputado senor Azcarraga durance el debate parlamentario
que la referida sentencia del Tribunal Constitutional oha Ilegado curiosamente justo
en el momento en que el Oobierno anunciaba el envio a la Camara de Jas reformas
que boy debatimos, anadiendo que osi el Tribunal Constitutional tarda unos dias mas
en dictar sentencia posiblemente to hubiera hecho sobre una Ley inexistente» . aDiario
de Sesiones del Congreso de los Diputados», de 11 de febrero de 1988, p. 5334 .
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de modo que, tal y como la jurisprudencia de la Audiencia Nacional
ha venido senalando (15), y el Tribunal Constitucional ha confirma-
do (16), la existencia de una organizacion . de estas caracteristicas se
constituye en requisito indispensable para la aplicacion de las normas
antiterroristas, sin que quepa extender su ambito al denominado oterro-
rismo individual .

Pero este elemento estructural, la organizacibn armada, creo que
se muestra insuficiente si no va acompanado de otro elemento teleo-
logico constituido por la finalidad politica o de alteracion del orden
constitucional . Aun cuando ]as normal de desarrollo del articulo 55,2.°
de la Constitucidn hayan pasado a formar parte de la legislacion or-
dinaria, tal vez con el ya comentado proposito despolitizador, los ar-
gumentos que en el regimen precedente exigian la presencia de esa
finalidad politica (17) .mantienen hoy plena virtualidad.

La doctrina del Tribunal Constitucional introduce algunas matiza-
ciones, pero creo que en to esencial confirma nuestra aproximacidn
al problema . En la ya citada sentencia de 16 de diciembre de 1987 se
comienza indicando que no cabe excluir por principio la aplicacion
de la Ley antiterrorista a ogrupos u organizaciones criminales sin ob-
jetivo politico alguno», es decir, a las bandas armadas comunes; pe-
ro, seguidamente, to que pudiera parecer eliminacion del elemento
politico se torna mas bien en un intento de objetivarlo, pues, al pos-
tular una interpretaci6n confesadamente restrictiva y que conecta la
nocion de banda armada con el concepto de elemento terrorista, re-
sulta que debe reputarse insconstitucional cualquier extension de la
normativa a opersonas o grupos que actuaran con armas sin provocar
el terror en la sociedad ni pretender alterar el orden democratico y
constitucional del Estado de Derecho y sin ponerlo objetivamente en
peligro» .

(15) Veanse las sentencias de la Audiencia Nacional analizadas por E. MESTRE,
en Delincuencia Terrorista y Audiencia Nacional, «Ministerio de Justicia», Madrid,
1987, pp . 163 y ss . Aunque la Ley Organica 4/88 utiliza en la redacci6n del articulo
384 bis) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal el termino «individuos terroristas», ello
no significa, a nuestro juicio, dar entrada ahora a la modalidad del terrorismo indivi-
dual, sino que, como senal6 en el curso del debate parlamentario el Diputado senor
Valls, parece tratarse tinicamente de evitar la repeticibn de palabras en el texto de
la Ley. c(Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados)), de 9 de marzo de 1988,
p. 8518 .

(16) La sentencia del Tribunal Constitucional de 16 de diciembre de 1987, en su
fundamento juridico 4 .°, define el terrorismo como «violencia social o politica organi-
zada» que, «lejos de limitar su proyecci6n a unas eventuates actuaciones individua-
les . . ., se manifiesta ante todo como una actividad propia de organizaciones>> .

(17) Expuesto de modo muy sintetico, en nuestro trabajo sefalabamos que el signi-
ficado teleol6gico de la banda rebelde, asi como la ponderaci6n de un argumento his-
t6rico de los trabajos parlamentarios y una exigencia de coherencia y seguridad juridi-
ca, obligaba a circunscribir la esfera de ]as asociaciones afectadas por la Ley Orgdnica
9/84 a aquellas que presentaban una indubitada finalidad politica concretada en la
alteracibn del orden constitucional . Tratamiento jurulico del Terrorismo, citado, pagi-
nas 235 y ss . En el mismo sentido, vease ARROyo, L ., Terrorismo y Sistema penal,
en «Reforma politica y Derecho>>. Ministerio de Justicia, Madrid, 1985, pp . 162 y ss .
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A mi juicio, de la doctrina expuesta cabe extraer dos conclusio-
nes: en primer lugar, el Tribunal Constitucional admite que es con-
sustancial al fen6meno terrorista la presencia de un elemento politico
o de alteracion del orden constitucional ; pero admite tambien, en se-
gundo lugar, que las medidas del articulo 55,2.' de la Constitucibn
puedan ser aplicadas no solo a los integrantes o colaboradores de
este tipo de organizaciones, sino a los de aquellas bandas armadas
comunes que aun sin proponerselo directamente logren esos mismos
objetivos politicos (18) . En definitiva, creo que la sentencia del Tribu-
nal Constitucional va mas ally de nuestras propias conclusiones con
respecto a la relevancia del elemento politico en ese genero de norma-
tiva ; como la propia resoluci6n senala, se trata de ofrecer un trata-
miento juridico unitario frerite a las oformas delictivas que suponen,
en su intencion o en su resultado, un ataque directo a la sociedad
y al propio Estado social y democratico de Derecho», es decir, se
trata de combatir cualquier genero de delincuencia organizada subje-
tiva u objetivamente politica . No obstante, mas adelante sera preciso
volver sobre esta cuestion, pues si bien queda acreditado que la legis-
lacion antiterrorista no puede extender su ambito a cualquier asocia-
cidn comdn, creo que tambien se requiere efectuar una interpretaci6n
restrictiva acerca de ese elemento de finalidad o resultado politico
a que alude la sentencia constitucional, elemento sobre el que por
cierto sigue guardando silencio la legislacibn vigente.

El reconocimiento de la dimensi6n politica del fennmeno terroris-
ta ha sido, por otra parte, el criterio que a to largo de estos anos
ha venido sosteniendo la Audiencia Nacional (19), cuya jurispruden-
cia ofrece, ademas, una clara distincion entre dos importantes cues-
tiones : una cosa es admitir la presencia del elemento teleologico en
este tipo de actividades delictivas y otra muy distinta que ello signifi-
que caracterizarlas como delitos politicos a los efectos de otorgarles
un trato privilegiado en materia de extradicion o amnistia (20) . De
to uno no hay por que deducir to otro, pues la finalidad politica,

(18) En este mismo sentido, senala Terradillos, a la vista de la sentencia del Tribu-
nal Constitucional, que es «esencial al terrorista el proyecto politico, mientras que
uen la banda armada ese proyecto puede faltar, pero se requiere que la grave alteraci6n
del orden politico se integre, incluso como consecuencia no querida, en los proyectos
ultimos de la bands», Terrorismo y Derecho, citado, p . 59 .

(19) Asi, las sentencias 37 y 47 de 1987 (Secc . 1 .a) ; 4 y 25 de .1981 (Secc . 3 .a) ;
29'y 98 de 1983 (Secc . 2 .a) ; 70 de 1984 (Secc . 2 .a) ; 15 y 94 de 1985 (Secc . I .' y
2 .a) y 52 de 1986 (Secc . 3 .a) .

(20) Senala E . Mestre que canto la Audiencia Nacional como el Tribunal Supremo
ban reiterado este criterio cuando los procesados por delitos de terrorismo han solicita-
do la aplicaci6n de los beneficios de la amnistia de 1977, sefialando expresamente la
sentencia 29/83 (Secc . 2 .a) oque el claro proceso democratico justifica todavia menos
la delincuencia politica, maxime si es de tipo violentor» . No obstante, el tratamiento
privilegiado que suponen las disposiciones sobre arrepentimiento quiza pueda conside-
rarse como una revitalizacion del regimen atenuatorio que en otro tiempo se postu16
para la delincuencia politica.
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por importante que sea, no constituye por si sola el objeto de crimi-
nalizacibn ; este elemento politico debe exteorizarse a traves de una
actividad delictiva que es la que justifica una intervencion penal que,
en otro caso, resultaria incompatible con un Estado de Derecho (21) .

Concebir el terrorismo o las formas de delincuencia comun equi-
paradas al mismo como violencia politica institucionalizada no vincu-
la, sin embargo, al legislador para la creacion de un tipo penal especi-
fico (22) y, en este sentido, la reforma sigue tambien la linea iniciada
en el periodo de transicion democratica que llevo a incriminar las
actividades terroristas segun los correspondientes delitos comunes rea-
lizados.

En principio, pues, el terrorismo puede exteriorizarse a traves de
cualquier tipo penal, si bien logicamente no todos los delitos, ni si-
quiera todos los cometidos por obandas armadas o elementos terro-
ristas o rebeldes», puede caer bajo el ambito de aplicacion de esta
normativa, del mismo modo que ya sucedio durante la vigencia de
la Ley Organica 9/84 (23) . Desde esta perspectiva, la referencia que
el vigente articulo 57 bis a) hace a los odelitos relacionados con la
actividad» de este tipo de organizaciones supone requerir que la con-
ducta delictiva sea id6nea o potencialmente eficaz para la actividad
de los grupos terroristas o bandas armadas, esto es, sea idonea para
la consecucion de fines politicos o para poner objetivamente en peli-
gro el orden democratico .

No procede abordar aqui un analisis exhaustivo de las modifica-
ciones o peculiaridades que se originaran en cada tipo delictivo co-
mdn con motivo de la aplicacion de las normas antiterroristas . De
ello nos ocupamos en otro lugar (24), y to cierto es que la vigente
Ley Organica se ha limitado a transvasar al C6digo penal la mayoria
de los preceptos de la antigua normativa con algunas ligeras modifi-
caciones .

(21) No se trata, por tanto, de criminalizar el «disenso politico>) y, en este sentido,
estoy de acuerdo con Belloch, cuando senala que «en buena Iogica el delito politico
s61o tiene sentido en el dmbito de los regimenes totalitarios», Introduccion al estudio
de la Ley Orgdnica 9/84, de 26 de diciembre, en «Revista Vasca de Administracibn
Publica», num . 11, enero-abril, 1985, p . 13 .

(22) Lo que por cierto si esta previsto en los articulos 488 y ss . de la Propuesta
de Anteproyecto de Nuevo Codigo penal de 1983, bajo la rubrica aDelitos de terroris-
mo y tenencia de explosivos» .

(23) Vease Tratamiento jurrdico del Terrorismo, citado, p . 283 . Obviamente, la or-
ganizaci6n rebelde, a diferencia de la banda armada o de la organizaci6n terrorista,
solo puede exteriorizar su actividad a traves del delito de rebeli6n y es precisamente
este modo de exteriorizacion la dnica diferencia con respecto a la asociaci6n terrorista .

(24) Vease este analisis en mi citado trabajo Tratamiento juridico del Terrorismo,
pp . 265 y ss .
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2. La banda armada como asociaci6n ilicita

La funci6n basica que desempena la noci6n de banda armada en
el marco de la legislaci6n antiterrorista y el prop6sito de integrar esta
en la normativa comfin se ha proyectado como 16gica consecuencia
en los tipos de asociaci6n ilicita . De este modo, se introduce en el
articulo 174 del C6digo penal un tercer supuesto de id6ntico conteni-
do al previsto par la Ley Organica 9/84 en su articulo 7,1 .° con
la unica y acertada supresi6n de la referencia a los ocooperadores» (25) .
No cabe, pues, reseiiar ninguna novedad en el tratamiento de este
delito, cuya inclusi6n en la Ley comfin no oscurece su caracter de
tipo especifico y agravado, aplicable s61o a determinadas asociacio-
nes, las bandas armadas u organizaciones terroristas o rebeldes, es
decir, las que se dirigen con su actuaci6n delictiva a lograr la altera-
cibn del orden constitucional e incluso las que, sin prop6sito directo,
ponen en peligro ese mismo bien juridico . Conviene insistir, no obs-
tante, en .que la incriminaci6n de estas tiltimas'en base al articulo
174,3 .° s61o debe proceder cuando su actividad logre efectivamente
los resultados politicos que persiguen los grupos terroristas, pues en
otro caso quedarian vacios de contenido los tipos de asociaci6n ilicita
comun (26) .

Creo que en este sentido hay que interpretar las palabras del Tri-
bunal Constitucional . cuando senala que no s61o debe tenerse en cuenta
ola nota de permanencia y estabilidad del grupo y su caracter arma-
do, sino tambi6n su entidad suficiente para producir un terror en
la sociedad y un rechazo de la colectividad, par su gran incidencia
en la seguridad ciudadana, que suponga asi tambien un ataque al

(25) Segun el articulo 7,1.° de la Ley Organica 9/84, «Los integrantes de una orga-
nizaci6n terrorista o rebelde o banda armada, asi coma quienes prestaren a estas su
cooperaci6n, seran castigados con la pena de prisi6n mayor y multa de 150.000 a
750.000 ptas .» . Sobre la critica a la figura del cooperador, que no es integrante ni
colaborador de estas asociaciones, vease Tratamiento jur(dico . . ., citado, p. 244.

(26) MUAoz CONDE, F., Derecho penal, Parte Especial, 7.a ed ., Tirant to Blanch,
Valencia, 1988, p. 596-597, serfiala que la «banda armada» es efectivamente un ocon-
cepto aut6nomo» con respecto a la organizaci6n terrorista o rebelde, pero entiende
que este concepto alude simplemente a la «asociaci6n delictiva de tres a mas personas
que utilicen armas para la consecuci6n de sus fines», sin requerir, en la linea del Tribu-
nal Constitucional, que la actividad delictiva del grupo ponga objetivamente en peligro
bienes juridicos de caricter politico . A nuestro juicio, no cabe, sin embargo, cifrar
en el carActer oarmado» la diferencia entre una asociaci6n ilicita comun y las bandas
a que se refieren estas disposiciones ; en primer lugar, porque ello supondria reducir
los casos de asociaci6n comun a los supuestos previstos en los ndmeros 1 .° y 4.°
del articulo 173 y siempre que se tratase de organizaciones desarmadas; en segundo
lugar, porque creo que la legislaci6n vigente, at requerir la condici6n de armada, hace
referencia a la disponibilida de armamento par parte de estas organizaciones y no
a su utilizaci6n en la acci6n delictiva concreta ; de hecho, como luego veremos, el
articulo 174 his b) -del C6digo penal preve la imposici6n de una pena minima par
la comisi6n de delitos con determinadas armas. En el mismo semido, TERRADittos,
ob. cit., p. 61 .
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conjunto de la sociedad democratica» . S61o la relevancia del bien ju-
ridico atacado, el orden constitucional, puede a mi juicio dar lugar
a la aplicacion de las medidas contempladas en el articulo 55,2.° de
la Constitucion, evitando asi la tentacion de extender un regimen tan
severo a formas comunes de delincuencia que ni se proponen ni con-
siguen en su exteriorizacidn concreta alterar el sistema politico (27) .

En la practica, sin embargo, creo que si se sigue el criterio aqui
defendido resultara bastante dificil hallar una organizacion armada
que sin objetivo politico alguno logre provocar el terror y alterar el
orden democratico y constitucional del Estado de Derecho o, al me-
nos, cabe esperar que ese orden no repose en bases tan endebles que
pueda ser alterado por cualquier banda armada comnn que ni siquie-
ra se proponga ese resultado . En todo caso, la extension de la legisla-
cion antiterrorista a los supuestos de bandas armadas comunes plan-
teara, como tendremos ocasi6n de ver mas adelante, numerosos
problemas juridicos; como en el fondo tambien los plantea la propia
exigencia del elemento politico, obtenida mediante un esfuerzo inte-
pretativo que hubiera sido innecesario si la Ley Organica 3/88 se mos-
trase mas atenta a los requerimientos del principio de legalidad
penal (28) .

En segundo lugar, hemos dicho que el articulo 174,3.° constituye
un tipo agravado y ello porque sanciona con mayor severidad un ver-
dadero supuesto de asociacibn ilicita previsto por el Cddigo penal.
En este sentido, ha sido constante la jurisprudencia de la Audiencia
Nacional al senalar que no basta una concurrencia de sujetos ocasio-
nal o transitoria, sino que ban de darse los mismos elementos de
permanencia, jerarquia y organizacibn requeridos por el tipo asociati-
vo comun (29) . En cuanto a las formas de participacion en este tipo
agravado, la reforma, al igual que la Ley Organica 9/84, se refiere
a los promotores, directivos, dirigentes e integrantes de bandas arma-
das u organizaciones terroristas o rebeldes, habiendose perdido de nue-
vo la oportunidad de unificar la terminologia con la utilizada en los
tipos comunes; unificacion que, sin duda, hubiera facilitado la tarea
hermeneutica al tratarse de nociones bien conocidas por nuestra juris-

(27) Este fue, POT ejemplo, el tristemente famoso caso del desparecido Santiago
Corella Ruiz ((El Nani», a quien, en union de Angel Manzano y Concepcibn Martin,
se aplic6 en 1983 la Ley Antiterrorista POT hallarse «presuntamente implicados en acti-
vidades de una bands armada y organizada dedicada a la comisi6n de delitos que
inciden gravemente en la seguridad ciudadana», segtin rezaba la autorizaci6n expedida
POT el Ministerio del Interior. Curiosamente, el Comisario que' solicito la aplicacion
de la medida declaT6 posteriormente a la prensa desconocer el concepto legal de banda
armada . indicando que para e1 to constituia «1a reunion de personas que se dedican
a la comisi6n de robos con indmidaci6n empleando armas de fuego», Diario «E1 Pais»,
viernes 8 de agosto de 1986, p . 10 .

(28) vease aDiario de Sesiones del Congreso de los Diputados», 11 de febrero de
1988, pp . 5334 y 5341 . En el mismo sentido, TERRADILLOS, ob . cit ., p . 39 .

(29) veanse las numerosas sentencias de la Audiencia Nacional en este sentido, cita-
das POT E . MESTRE, Delincuencia terrorists. . ., citado, pp . 189 y ss .
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prudencia. Con todo, la tinica diferencia que se mantiene entre ambas
figuras es la sancibn de los comportamientos de mera adscripci6n o
pertenencia pasiva a los grupos terroristas (30) . Por otra parte, y en
relacion con los actos preparatorios, la Ley Organica 3/88 presenta
la acertada novedad de haber suprimido la obligada imposici6n de
la pena solo en un grado inferior que establecia la normative prece-
dente (31) .

Finalmente, hay que hacer referencia a un problema surgido como
consecuencia de la interpretacion que el Tribunal Constitucional ha
ofrecido sobre el concepto de banda armada . Como ya habiamos se-
nalado al analizar la Ley Organica 9/84, la integracion en una orga-
nizacion terrorista o rebelde es una conducta dolosa donde el elemen-
to subjetivo debe comprender tanto el conocimiento de que la
asociaci6n es ilicita como su finalidad de alteraci6n del orden consti-
tucional ; no es necesario, sin embargo, que el dolo se extienda a la
concreta actividad delictiva a realizar sobre la que baste un conoci-
miento generico . Ahora bien, en el supuesto de la banda armada co-
mun que pone en peligro los mismos bienes juridicos, la exigencia
de dolo es la misma con respecto al delito de asociaci6n y a la activi-
dad delictiva, pero obviamente no puede extenderse al resultado poli-
tico pues de mediar dolo sobre ese resultado la banda armada pasa-
ria a ser calificada como organizacion terrorista . Parece, pues, que
aqua podria existir una responsabilidad objetiva por el resultado, re-
sultado que es precisamente el motivo de aplicacion de las medidas
previstas en la legislaci6n antiterrorista . A mi juicio, sin embargo,
y a tenor de to establecido en el articulo 1 del Codigo penal, la apli-
cacion del tipo especifico de asociaci6n terrorista, asi como el resto
de las agravaciones previstas por la Ley Organica 3/88, solo puede
proceder cuando la produccibn de ese resultado se hubiere causado
al menos por culpa.

En segundo lugar, la Ley Organica 3/88 introduce en el articu-
lo 174 bis a) del Cbdigo penal el ya clasico delito de colaboraci6n

(30) En principio, parece que tambien en los supuestos de banda armada comun
que caen bajo el ambito de esta normativa procedera castigar la mera adscripci6n,
pero creo que es francamente dificil que el socio pasivo pueda poner en peligro objeti-
vo bienes juridicos de naturaleza politica ; normalmente debera requerirse que el socio
participe en los hechos delictivos que den lugar a ese resultado, es decir, que se trate
de un socio activo . Lo mismo cabe decir con respecto al opromotor» que no se integra
posteriormente en la asociaci6n delictiva y cuya funci6n ha consistido, realmente, en
fundar una asociaci6n ilicita comun.

(31) Segun el articulo 7 .2 .° de la Ley Organica 9/84, vLa conspiracion, la proposi-
cibn y la provocaci6n para la constituci6n del grupo terrorista, rebelde o banda arma-
da seran castigadas, respectivamente, con las penas inferiores en grado» . No obstante,
hay que seflalar que pare los actos preparatorios realizados pdblicamente a Craves de
medios de difusi6n, sigue vigente el articulo 216 bis a) 1, que oblige a imponer la
pena inferior solo en un grado en los supuestos contemplados en los articulos 174
bis b), 214 y 217, es decir, en los casos de terrorismo realizado con armas, explosivos
y medios incendiarios, asi como en los de rebeli6n .
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con bandas armadas o elementos terroristas o rebeldes . Como en el
caso anterior, la reforma no ofrece en realidad ninguna novedad, pues
se limita a reproducir el articulo 9 de la legislacion especial preceden-
te, refundiendo las diferentes conductas de favorecimiento cuya enu-
meraci6n tiene un valor meramente ejemplificador que no agota las
posibilidades de incriminacion. Asimismo, el precepto hace referencia
a la colaboraci6n en las actividades o en los fines de las citadas orga-
nizaciones que, a mi juicio, solo puede incriminarse cuando se trate
de una efectiva colaboraci6n en actividades delictivas . Una interpreta-
cibn distinta implicaria castigar tan solo por la finalidad politica, to
que seria incompatible con el modelo de Estado democratico.

Por otra parte,' la figura es tambien un tipo especifico y agravado
en relacion con el articulo 175 y comprende cualquier genero de cola-
boraci6n consciente y voluntaria con bandas armadas u organizacio-
nes terroristas o rebeldes (32), bien consista en una ayuda generica
a la estructura o actividad del grupo o en una aportacion para la
ejecucibn de un delito concreto . No obstante, y como senala Munoz
Conde, el precepto solo debera aplicarse si el delito al que se colabo-
ra no llega a cometerse, no puede probarse la participacibn en el
mismo o esta resulta sancionada con una pena inferior pues, en otro
caso, se convertiria en un absurdo tipo privilegiado contrario a la
tecnica agravatoria que preside este genero de legislacibn (33) . En su-
ma, como han senalado reiteradamente doctrina y jurisprudencia, se
trata de sancionar actos preparatorios en principio impunes, adelan-
tando el momento del reproche penal por la importancia y peligrosi-
dad que han adquirido estas conductas en la actividad terrorista, se-
gun dice el Tribunal Supremo en sentencia de 2 de febrero de 1987 .

Con todo, y pese a la trascendencia de estos supuestos, no pode-
mos dejar de senalar criticamente el hecho de que la reforma haya
mantenido la severa penalidad que establecia la legislaci6n precedente
y que supone, con los efectos crimmogenos que ello puede tener, equi-
parar las conductas de colaboraci6n y plena integracion en las bandas
armadas u organizaciones terroristas o rebeldes . Por cierto que, a
pesar de que la jurisprudencia de la Audiencia Nacional se ha mostra-
do vacilante, seguimos entendiendo que el delito de colaboraci6n co-
mentado solo puede llevarse a cabo por un <<extraneus», es decir,

(32) Se plantea de nuevo aqui el problema del colaborador de la banda armada
comun que objetivamente pone en peligro bienes juridicos de naturaleza politica, de-
biendose requerir tambien que en su colaboraci6n dolosa con el grupo medie culpa
con respecto al resultado politico pues, en otro caso, debera aplicarse el tipo comun
del articulo 175 .

(33) Mufqoz CONDE, F ., Derecho penal, Parte Especial, citado, p . 597 . En igual
sentido, sobre la derogada Ley Organica 9/84, vease mi trabajo Tratamiento jurdico
del terrorismo, citado, pp . 255 y ss . Antiguamente el problema quedaba en parte palia-
do al establecer expresamente el articulo 9 .3 .° que ocuando los hechos relacionados
en los apartados anteriores sean susceptibles de incriminaci6n con arreglo a otro u
otros preceptos, se aplicara el que sedale pena de mayor gravedado .
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por una persona no integrada en una asociaci6n de estas caracteristi-
cas (34) ; los sujetos integrantes pueden realizar sin duda las activida-
des tipicas de favorecimiento, pero en tal caso no estaran sino hacien-
do patente su condicion de afiliados .

3. La agravacion de la responsabilidad criminal por causa
de terrorismo

Al margen de los tipos especificos de asociaci6n y colaboracion
que acabamos de comentar, la respuesta juridica al terrorismo se con-
creta sobre todo en una agravacion de los delitos comunes que, como
ya sabemos, constituyen la forma ordinaria de exteriorizacibn de este
fenomeno . En este _sentido, la Ley Organica 3/88 introduce en el Co-
digo penal una serie de reglas especificas para la aplicaci6n de la
pena procedentes tambien, con escasas modificaciones, de la legisla-
cion anterior y que se concretan en "las siguientes medidas:

En primer lugar, conforme establece el articulo 57 bis a) del C6di-
go penal se impondran en su grado maximo «las penas correspon-
dientes a los delitos relacionados con la actividad de bandas armadas
o de elementos terroristas o rebeldes». Se trata, pues, como indica
Terradillos, de una agravaci6n imperativa que reduce notablemente
el margen de arbitrio judicial en la determinaci6n de la pena (35) y
que, desde una perspectiva juridica, resulta claramente contradictoria
con la generosa tecnica de atenuaci6n introducida tambien por la re-
forma en el precepto siguiente del Codigo penal . En todo caso, la
medida se justificd en su dia por el caracter pluriofensivo que presen-
tan las acciones terroristas ; no solo se trata de proteger el bien juridi-
co atacado en concreto por la infraccibn comun, y de ahi la pena
basica, sino que a traves de la agravacion se tutelan los valores vulne-
rados de modo mediato por estas acciones delictivas, esto es, (la se-
guridad y estabilidad de un regimen democratico» (36) .

Precisamente, en esa supervaloraci6n del elemento politico puede
fraguarse una vulneracion del principio onon bis in idem», to que
sucedera siempre que la regla del articulo 57 bis a) se aplique a aque-
llas infracciones donde el citado elemento politico haya servido para
acuiiar el tipo delictivo. Es cierto que el propio precepto excluye su

(34) Vease de nuevo en este punto el detallado estudio de la jurisprudencia de la
Audiencia Nacional realizado por E . MESTRE, ob. cit., pp . 202 y ss ., quien ademds
coincide, como la docuina mayoritaria, con la tesis aqui defendida .

(35) Terrorism y Derecho, citado, p . 71 . En el mismo sentido vease la interven-
cibn del Diputado seftor Bandres durante el debate parlamentario de la reforma . aDia-
rio de Sesiones del Congreso de los Diputados», de 11 de febrero de 1988, p . 5341 .

(36) Intervencibn del Diputado senor Berenguer durante la tramitacion parlamenta-
ria de la Ley Orgfinica 9/84. a<Diario de Sesiones del Congreso de los Diputadosu,
Comision Constitucional, de 20 de junio de 1984, p . 5942 .
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aplicacion cuando otal circunstancia (la actividad de bandas armadas
o de elementos terroristas o rebeldes) estuviese ya prevista como ele-
mento constitutivo del tipo penal, pero, a la luz de la Ley Organica
9/84, donde tiene su origen (37), parece claro que con ello tan solo
se evita la agravaci6n de los supuestos especificos de asociacion, cola-
boracidn o apologia de bandas armadas u organizaciones terroristas
o rebeldes . No obstante, en el supuesto de que el tipo penal incluya
la finalidad o resultado politico como elemento del mismo, es cuando
menos discutible que en una interpretacion acorde con nuestros pre-
ceptos constitucionales pueda aplicarse la regla del articulo 57 bis a),
pues ello supondria una doble sancion por el mismo motivo (38) .

La segunda de las reglas de penalidad contempladas por la Ley
Organica 3/88 se introduce en el articulo 174 bis d) del Codigo penal
y recoge la figura que la legislacion precedente rubrico como «Delitos
de terrorismo», aunque, en realidad, consiste en una agravacion de
la conducta delictiva por la utilizacion de determinados medios comi-
sivos (39) . La tecnica de punici6n que utiliza el precepto, sin embar-
go, no es la comiinmente establecida para las agravantes genericas,
sino que senala una pena minima que no sera aplicable cuando opor
razbn del delito cometido corresponda pena mayor.
A juicio de Gimbernat, el mencionado precepto recoge el llamado

principio de la consunci6n, de modo que si el hecho delictivo se lleva
a cabo por el integrante de una banda armada u organizacion terro-
rista o rebelde, no cabra apreciar un concurso de delitos con la figura
del articulo 174,3.°, sino que el tipo asociativo quedara absorbido
por el delito comun realizado (40) ; no es este, sin embargo, nuestro
criterio ni el mayoritario de la doctrina (41) : el delito de asociacion

(37) Segun el articulo 3 .1 .° de la Ley Organica 9/84 ose impondran en su grado
mdximo las penas correspondientes a los delitos comprendidos en el articulo l .° de
esta Ley, salvo que se encuentren tipificados en el Capitulo 11 de la misma .

(38) Segun sefiala TERRADILLOS, ob . cit., p . 72, si el delito de asociaci6n ya esta
agravado en funci6n de la concurrencia del elemento politico se infringe tambien el
principio onon bis in idem» cuando ese mismo elemento sirve, segtin el articulo 57
bis a), para agravar las acciones delictivas realizadas por la misma asociacion .

(39) Segun el articulo 174 bis b), «E1 que integrado en una bands armada u organi-
zacibn terrorista o rebelde, o en colaboracibn con sus objetivos y fines, realizare cual-
quier hecho delictivo que contribuya a la actividad de aquellas, utilizando armas de
fuego, bombas, granadas, sustancias o aparatos explosivos, inflamables o medios in-
cendiarios de cualquier clase, cualquiera que sea el resultado producido, sera castigado
con la pena de prisidn mayor en su grado mdeximo, a menos que por raz6n del delito
cometido corresponds pena mayor . A los promotores y organizadores del hecho, asi
como a los que hubieran dirigido su ejecucidn, les sera impuesta la pena de reclusion
menor» .

(40) La opinion de Gimbernat fue expresada verbalmente en el acto de lectura de
la tesis doctoral de E . Mestre, segun indica este ultimo en su citada obra Delincuencia
Terrorista y Audiencia Nocional, p . 194, cit . 247, donde se indica ademas que este
mismo criterio ha sido seguido en ocasiones por la jurisprudencia de la Audiencia
National .

(41) vease ARROYO, L., La reforma de los delitos de rebelitin y terrorismo par
la Ley Orgdnica 2/1981, de 4 de mayo, en (<Cuadernos de Politics Criminal)), ndmero
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terrorista es un tipo aut6nomo, ajeno a la efectiva realizaci6n de las
concretas actividades delictivas programadas por las organizaciones
que caen bajo su ambito y al que, del mismo modo que sucede con
la figura basica comun, cabe aplicar las reglas generales del concur-
so (42) . En otro caso, dada la configuracidn del articulo 174 bis d),
podria darse un absurdo privilegio pues, de no concurrir los medios
exigidos en el precepto, dste no podria aplicarse y quedaria expedita
la via del concurso .

Es mas, creo que la Ley Organica 3/88 nos ofrece nuevos datos
a favor de la interpretaci6n aqui sostenida, ya que se ha producido
una ampliaci6n de los sujetos a quienes puede ser aplicada la tecnica
de punici6n minima prevista por el articulo 174 bis d) ; mientras el
articulo 8 de la derogada Ley OrgAnica 9/84 s61o hacia referencia
al integrante de bandas armadas u organizaciones terroristas o rebel-
des, el precepto vigente alude tambien al que colabora con los objeti-
vos y fines de las mencionadas organizaciones (43), es decir, al oex-
traneus» que participa en las actividades delictivas de la banda
utilizando asimismo determinados medios comisivos (44) . En conse-
cuencia, la aplicaci6n del articulo 174 bis d) desplazara la figura espe-
cifica de colaboraci6n, produciendose un tratamiento diferenciado del
integrante, que responders del delito de asociaci6n ilicita y del tipo
comentado, respecto del colaborador, que responders s61o de este ul-
timo ; to que, a mi juicio, contituye una razonable diferenciaci6n en-
tre dos comportamientos que merecen un distinto reproche penal.

Por to demos, ya advertimos cuando analizamos el precepto origi-
nal las graves objeciones que cabia formular a esta figura ; en particu-
lar, la posibilidad de que se vulnere el principio de proporcionalidad
entre el hecho y la pena al prever el articulo 174 bis b) la misma
sanci6n, cualquiera que sea la entidad del delito realizado, siempre
que bste tenga prevista una pens inferior a la prisi6n mayor en su

15, 1981, p . 405 ; GARCIA-PABLOS, A., Asociaciones ilicitas y bandas terroristas, en
«Estudios penales», Bosch, Barcelona, 1984, p . 350 ; MuROZ CONDE, F ., Derecho Pe-
nal, Parte Especial, 7 .1 ed ., citado, p . 597 ; SOLA DUENAS, A., Delitos de terrorismo
y tenencia de explosivos, en «Documentaci6n Juridica», num . 37-40, Tomo 11, 1983,
p . 1233, y TERRADILLOS, J ., Terrorismo y Derecho, citado, p. 84 .

(42) Asi el pdrrafo 2.' del articulo 174 eleva la pena a su grado mdximo cuando
los integrantes de una asociaci6n ilicita cometieren un delito contra la vida o libertad
osin perjuicio de la pena que por estos correspondiere», aunque en el supuesto de
asociaciones terroristas no proceda esta agravaci6n por hallarse especificamente previs-
ta con carticter general para todos los delitos por el articulo 57 bis a) .

(43) En cuanto a que la colaboraci6n haya de ser con los objetivos y fines de
las asociaciones, entiendo de nuevo que esta referencia supone que el dolo del oextra-
neus» no s61o debe abarcar la actividad delictiva concreta realizada, sino tambien la
finalidad ultimo de cardcter politico perseguida a troves de estos hechos delictivos por
las organizaciones terroristas o rebeldes . En el supuesto de bandas armadas comunes
se debera requerir igualmente la mediaci6n de culpa con respecto al resultado politico .

(44) En contra, inexplicablemente, Terradillos, quien cree que el precepto solo es
aplicable al integrante de las bandas armadas u organizaciones terroristas o rebeldes ;
ob . cit., p . 92 .
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grado maximo . Por otra parte, sigue sin tenerse en cuenta que el
mismo motivo de la agravaci6n, esto es la utilizaci6n de armas, ex-
plosivos o medios incendiarios, puede ser a la vez elemento constituti-
vo de la infraccion sobre la que opera -asi en el delito de estragos-,
conculcando de este modo el principio Onon bis in idem».

Por ultimo, en relaci6n con este precepto resulta dudoso el signifi-
cado que deba atribuirse a la expresion ocualquiera que sea el resulta-
do producido» . Inicialmente, en el analisis de la Ley Organica 9/84,
estime que con ella querian alterarse las reglas generales sobre el gra-
do de ejecucion, pero Arroyo sugiere que se esta aludiendo a la (drre-
levancia de la naturaleza o clase de delito que se haya llegado a pro-
ducir», pues en otro caso se estarian equiparando la frustracion, la
tentativa e incluso los actos preparatorios con la consumacion, to que
conduciria a la irracionalidad mas absoluta (45) . A pesar de que el
texto del articulo 174 bis b) es redundante, me parece mejor esta
ultima interpretacion ; habiendo desaparecido en la legislaci6n vigente
la norma que permitia la equiparacidn del delito frustrado al consu-
mado, asi como las disposiciones especificas sobre la sancion de actos
preparatorios en materia de asociacion ilicita, parece ser voluntad del
legislador que la penalidad por el grado de ejecucion delictiva se so-
meta a las reglas generales del Cbdigo penal.

En tercer lugar, la Ley Organica 3/88 adiciona al articulo 233
del Codigo penal un ultimo parrafo que no constituye propiamente
una agravaci6n de la responsabilidad, sino una clausula de extension
del sujeto pasivo que puede ser yictima del delito de atentado realiza-
do por integrantes o colaboradores de una banda armada u organiza-
cion terrorista o rebelde y que alcanza a los omiembros de las Fuer-
zas Armadas, de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado,
Policias de las Comunidades Autonomas o de los Entes Locales» .
Hay que reiterar aqui, como ya senalamos para la misma prevision
contenida en la legislacion precedente, que dicha extensi6n no se basa
en particulares cualidades del sujeto pasivo (46), sino en la necesidad
de proteger bienes juridicos distintos a la vida e integridad personal;
como senala Terradillos, la medida responde a un criterio funcional
como es osu especial trascendencia para la seguridad pnblica», en
cuanto que la existencia de los cuerpos y fuerzas de seguridad esta-
tales auton6micos y locales, ose considera simbolo privilegiado de las
instituciones politicas basicas que el terrorismo ataca» (47) . Por otra
parte, creo que no es de aplicacidn a estos supuestos la regla prevista
en el articulo 57 bis a) del C6digo penal, que ordena imponer la
pena en su grado maximo, por cuanto el precepto comentado requie-

(45) ARROYO, L ., Terrorismo y sistema penal, citado, p . 184 .
(46) Como asi afirmaban en sus intervenciones los Diputados senores Bandres y

Mardones . «Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados», de 11 de febrero y
9 de marzo de 1988, pp . 5341 y 8529 .

(47) TERRADILLOS, of! . cit., p . 93 .
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re como elemento constitutivo del tipo que el atentado se lleve a cabo
por personas integradas o en colaboracion con bandas u organizacio-
nes terroristas o rebeldes .

Finalmente, dentro de las previsiones de la legislacion vigente que
suponen una agravaci6n de la responsabilidad criminal, conviene ha-
cer especial referencia a la reforma operada en el articulo 10,15.'
del C6digo penal, es decir, a la denominada reincidencia internacio-
nal, pues si bien no se trata de una prevision exclusiva de la materia
antiterrorista (48), fue, sin embargo, una de las que suscit6 en su
dia mayor debate parlamentario . La polemica, por otra parte, tenia
ya sus precedentes en el recurso interpuesto por el Parlamento de
Cataluna contra la Ley de 1984, donde se- senalaba que la alusion
a los odelitos de igual entidad» como base de la reincidencia exigia
hacer use de un juicio analogico contrario al principio de legalidad (49) .

Ciertamente, el articulo 2,3 .° de la antigua Ley requeria un cierto
esfuerzo interpretativo que incluyese como condicibn de la reinciden-
cia algo mas que la mera lesion de un mismo bien juridico ; en con-
creto, que incluyese una referencia a las bandas terroristas que consti-
tuyen la razbn de ser de todas las previsiones de esta legislaci6n
especial . Asi fue interpretado por el Tribunal Constitucional, quien,
eludiendo el riesgo de la analogia, declarb que con la reincidencia
internacional se trata ode establecer si existe una sustancial corres-
pondencia entre los supuestos de hecho y los bienes protegidos por
la norma en el delito que se enjuicia y en otro precedentemente enjui-
ciado en un ordenamiento extranjero» y donde oel elemento funda-
mental a tener en cuenta es que el delito sea cometido por bandas
armadas o terroristas» . Y, en atencion a esa doctrina, la Ley Organi-
ca vigente ha prescindido de la polemica expresion odelitos de igual
entidad» y requiere expresamente que la condena del tribunal extran-
jero haya sido impuesta <<por delito relacionado con la actividad de
bandas armadas o de elementos terroristas o rebeldes»; es decir, im-
puesta por cualquier delito comun que vulnere el mismo bien juridico
que la accion posteriormente enjuiciada, siempre que haya sido reali-
zada por integrantes o colaboradores de organizaciones que preten-
dan alterar el orden constitucional o to hayan puesto objetivamente
en peligro (50) .

Con todo, la mayor discusi6n parlamentaria que provoco el nuevo
articulo 10,15.0 fue la de si se podian admitir todas las sentencias

(48) La medida se halla prevista en los articulos 289, 344 bis f) y 452 f) del Cddigo
penal .

(49) vease la sentencia del Tribunal Constitucional, de 16 de diciembre de 1987 .
«Boletin Oficial del Estado», viernes, 8 de febrero de 1988, p . 13 .

(50) La sentencia del Tribunal Constitucional seflala, sin embargo, que para fijar
el concepto de terrorismo a estos efectos puede acudirse al Convenio Europeo de 1977,
cuyos supuestos delictivos son mucho mas restringidos y no requieren ademas ninguna
finalidad ni resultado politico .
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de tribunales extranjeros, con independencia del regimen politico del
pais, o si, por el contrario, los efectos debian limitarse a las condenas
provinientes de Estados democraticos (51) . Al final nada se dijo ex-
presamente, pues en opinion de la mayoria socialista, dicha limitacion
ya habia sido formulada por el Tribunal Constitucional y, en todo
caso, podia deducirse como una exigencia de la clausula de orden
pdblico prevista en el articulo 12,3 .° del Codigo civil (52) .

Creo, sin embargo, que la cuestion examinada por el Tribunal
Constitucional no fue exactamente la misma. La sentencia 199/87 no
obliga al interprete a emitir un juicio sobre la naturaleza mas o me-
nos democratica de un regimen politico, sino a oponer la clausula
de orden publico cuando en la sentencia del tribunal extranjero no se
hubieran respetado olos derechos de la defensa y las garantias constitu-
cionales del proceso reconocidas por el articulo 24 de la Constitu-
cion» . Lo que significa, de un lado, que cabe rechazar la sentencia pro-
viniente de un pais democratico cuando se acredite que en el concreto
proceso no se observaron los mencionados derechos y garantias (53) ; y,
de otro, que al menos en linea de principio no debe excluirse la aprecia-
cion de la reincidencia producida por el fallo de un Tribunal radicado
en un pais «menos democratico», pero donde se hayan respetado su-
ficientemente las garantias. Obviamente, casi puede presumirse que
un regimen totalitario prescinde de los derechos fundamentales, pero
el calificativo de democratico admite graduacidn y, en todo caso, no
debe ser mas que un indicio para la valoracion del proceso que de-
semboco en una sentencia condenatoria .

4. El terrorismo como motivo de atenuacion

Como hemos senalado al principio, la tradicional tecnica agrava-
toria de la legislacion antiterrorista se combina tambien en la n1tima
reforma con una estrategia de atenuacion para los llamados oterroris-
tas arrepentidos». El articulo 57 bis b) del Cddigo penal revitaliza
la prevision que contenia la Ley Organica 9/84, bajo el titulo «Ate-
nuacibn de penas en el desestimiento con proposito de reinsercion
social) y que estuvo limitada temporalmente al plazo de dos anos

(51) En este sentido, la enmienda mimero 12 presentada por el Grupo Mixto ofre-
cia la siguiente redacci6n del articulo 10.15 .° : ((La condena de un Tribunal extranjero
de cualquiera de los Estados integrantes de la Comunidad Econbmica Europea o pais
de regimen democrdtico equivalente al de bstos, sera equiparada a las sentencias de
los Tribunales espafloles», «Boletin Oficial de las Cortes Generales», de 12 de febrero
de 1988, p . 9 .

(52) «Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados», de 9 de febrero de 1988,
p . 8495 . En el mismo sentido, TERRADILLOS, J ., Terrorismo y Derecho, citado, p . 70 .

(53) Piensese asi, por ejemplo, en la reciente sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, que condena a nuestro propio pais en el caso Barbers, Messegue
y Jabardo (caso Bulto), por haberse producido indefensi6n de los procesados .
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de vigencia . El precepto, que ya tuvimos ocasion de comentar con
detenimiento (54), supone una generosa combinaci6n de elementos pro-
pios de las figuras de desestimiento y arrepentimiento; el comporta-
miento basico esta constituido por el abandono de la actividad delicti-
va sobre el que, a su vez, se construyen dos hipdtesis de atenuacion
que pueden dar lugar a la imposition de la pena inferior en uno o
dos grados o a la remisi6n total de la misma. La primera de estas
hipdtesis exige nnicamente la confesion de los propios hechos, mien-
tras que la segunda implica una activa colaboracion con la autoridad,
ya sea para impedir un peligro o dano, ya para facilitar la identifica-
cion o captura de otros responsables ; en todo caso, la remisi6n total
de .la pena queda condicionada a que no vuelva a cometerse ocual-
quiera de los delitos a que se refiere el art . 57 bis a)», es decir, los
relacionados con la actividad de bandas armadas o elementos terroris-
tas o rebeldes, quedando asimismo excluidos de este beneficio quienes
hayan realizado determinados delitos contra la vida o integridad (55) .

Como es sabido, la legislation antiterrorista en esta materia, aun-
que cuenta con antecedentes en nuestro propio Derecho, procede fun-
damentalmente de la normativa italiana sobre los opentiti», que res-
ponde a to que se ha denominado una conception premial del Derecho
penal (56) . A nuestro juicio, sin embargo, la medida es dificilmente
justificable desde un punto de vista estrictamente juridico y, cuando
menos, revela una profunda contradiccidn en el marco de la legisla-
cion antiterrorista : de un lado., parece que no bastan las 'previsiones
de la legislacibn comun para hater frente a este tipo de acciones de-
lictivas, sino que, como acabamos de ver, es preciso agravarlas ; pero,
de otro, tampoco se consideran suficientes las circunstancias ordina-
rias de atenuacion o no punicibn, sino que es necesario ampliarlas
y hacerlas mas generosas.

Tal vez por ello la mayor parte de la doctrina se ha mostrado
contraria al mantenimiento de este privilegiado rbgimen atenuato-
rio (57), que por to demas tambibn dio ocasion a un acalorado debate

(54) vease Tratamiento juridico del Terrorismo, citado, pp . 319 y ss . Asimismo
GARCIA RrvAS, N ., Motivacidn de la delaci6n . . ., citado, y DE LA CUESTA, J . L ., Ate-
nuacidn, remisi6n de la pena e indulto de miembrosde grupos terroristas, en «Cuader-
nos de Politica Criminab>, mum . 30, 1986, pp . 559 y ss .

(55) La norma vigente es transcripci6n literal del contenido previsto por el articulo
6 .1 .° y 2 .° de la Ley Organica 9/84, con la iinica adici6n, entre los delitos que exclu-
yen la posibilidad de remisi6n total de la pena, de las lesiones contempladas en los
articulos 418 y 419 del Codigo penal . Asimismo, se introduce en el articulo 98 bis
del Cbdigo penal la previsi6n referente a la obtencidn de libertad conditional, en estos
casos procedente tambien de la mencionada Ley Organica .

(56) vease RESTA, E ., 11 Diritto penale premiale . "Nuove" strateggie di controllo
sociale, en «Dei Delitti e delle pene>>, mim . 1, 1983, y La legislacione penale premiale,
Covegno in recordo di Pietro Nuvolone», Giuffr6, Milano, 1987,

(57) En este sentido, ademas de los trabajos citados anteriormente de Garcia Rivas
y De la Cuesta, vease G6MEZ BENITEZ, J . M ., Eficacia y garantismo de la legislaci6n
especial antiterrorista, en 11 Jornadas de Derecho Penal, Colegio Universitario de Tole-
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parlamentario . En especial, fue criticada la figura de la «delacion»,
no solo porque parecia objetable que el Derecho premiara «un acto
moralmente reprobable», sino tambien porque de ese modo se estaba
oprimando a aquellos que teniendo mas influencia, siendo mas im-
portantes, teniendo por tanto una actuacibn mas cualificada, tienen
tambien mas informacidn» (58) ; es decir, se estaba primando a los
dirigentes y maximos responsables de las organizaciones terroristas
que, paradojicamente, tienen tambien prevista una mayor agravacibn
de la pena por su conducta delictiva (59) .

Por otra parte, y en cuanto a la efectiva aplicacion de la atenua-
cion comentada, . cuestion en la que la mayoria de la doctrina tambien
se habia manifestado mas bien esceptica, senala Mestre que han sido
utilizadas por la jurisprudencia otodas las medidas de Derecho pre-
mial recogidas en la legislaci6n antiterrorista del ultimo decenio», si
bien reconoce a continuacion que, la Audiencia Nacional, a pesar de
apreciar la existencia de condiciones tipicas de arrepentimiento, ore-
huye voluntariamente la aplicacidn de las normas especiales, utilizan-
do por to comun en estos supuestos la via del articulo 2 del Codigo
penal para solicitar al Gobierno un indulto parcial de las penas co-
rrespondientes» (60) .

En definitiva, no parece que la tecnica comentada pueda alegar
en su favor fundamentos juridicos solidos ni una eficacia practica
que esta lejos de acreditarse ; mas bien al contrario, suponen una con-
siderable perturbaci6n del orden procesal al introducir en el mismo
elementos propios del sistema inquisitivo resucitando- e1 principio ocon-
fessio regina probationis» (61) . Pero, sobre todo, su caracter oex post
facto» y privilegiado distorsionan el conjunto del sistema punitivo
y ponen en riesgo fundamentales valores de seguridad e igualdad juri-
dica ; de seguridad porque la respuesta penal no dependera ya princi-
palmente del hecho delictivo realizado, sino que una conducta poste-
rior, el arrepentimiento, puede alterar de modo muy notable el rigor
del castigo; de igualdad, porque la medida no es aplicable a todos
los delincuentes, sino, paradojicamente, a quienes han vulnerado, y

do, 1984, pp . 50 y ss ., y ARROYO, L., Terrorismo y sistema penal, citado, p. 181 .
Tambien se manifestaba contraria a la medida y solicito su supresi6n la Memoria de
la Fiscalia de la Audiencia Nacional correspondiente al ano 1982 .

(58) Intervencion del Diputado sehor Bandres . «Diario de Sesiones del Congreso
de los Diputados», de 11 de febrero de 1988, p . 5341 .

(59) Como senala TERRADILLOS, ob. cit., p . 78, se podia haber seguido de nuevo
el ejemplo de la legislacion italiana, que en la ultima reforma de 1987 contempla una
figura de arrepentimiento basada unicamente en la disociacibn sin requerir la colabora-
cibn delatoria . Vid . FLORA Y. CORSO, Commento alla 1.18/2/1987, n . 34 . Misure a
favore di chi si dissocia dal terrorismo, en «La Legislazione penale», num . 3, 1987, p . 595 .

(60) MESTRE, E ., Delincuencia terrorists. . ., citado, pp . 236-7 .
(61) Vease criticamente sobre este aspecto GIMENO SENDRA, J . V., Nuevas pers-

pectives de la legislaci6n procesal antiterrorista, en «Documentaci6n Juridica», nume-
ros 37-40, enero-diciembre, 1983, Tomo II, p. 1253 .
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de ahi la inicial agravacion, los bienes juridicos mas valiosos (62),
to que, por otra parte, supone de nuevo admitir en la practica que
no se trata de delincuentes comunes y que, de uno u otro modo,
siguen existiendo medidas de privilegio para la delincuencia politica .
Finalmente, y para mayor preocupacion, la atenuacibn por arrepenti-
miento no se concibe ya como una medida excepcional, sino que,
a diferencia de to previsto en la Ley Organica 9/84, ' adquiere con
la reforma caracter permanente .

5. Aspectos penales que efectivamente retornan al regimen ordinario

Aun cuando las lineas maestras de la estrategia penal antiterroris-
ta no han sufrido alteraciones sustanciales como consecuencia de la
tiltima reforma, la inclusion de los tipos en el Codigo penal si ha contri-
buido a eliminar algunas previsiones de la Ley Organica de 1984,
en unos casos por innecesarias o redundantes y otros por atendibles
consideraciones de politica juridica . Entre las primeras, destaca la pro-
pia delimitacion del ambito espacial de estas disposiciones, ya que
ha desaparecido el expreso reconocimiento de competencia de los tri-
bunales espanoles para enjuiciar hechos cometidos fuera del territorio
nacional, si bien nuestro Derecho dispone de otros instrumentos que
conducen a las mismas consecuencias ; asi, de una parte, la vigente
Ley Organica del Poder Judicial y, de otra, el Convenio Europeo
para la represion del Terrorismo, de 27 de enero de 1977, ratificado
por Espana en 1980, reconocen para estos casos la eficacia ultraterri-
torial de las normas penales (63) . Y una situaci6n similar parece darse
en relacion con la antes prevista declaracion de ilicitud y disolucion

(62) Obviamente, la medida del articulo 57 bis b) tambien podra extenderse a los
miembros o colaboradores de las bandas armadas comunes que ponen en peligro el
orden constitucional, pero no asi a aquellos delincuentes comunes, individuales u orga-
nizados, que no hayan logrado ese mismo resultado . Por ello, ahora podria no resultar
tan extrafo que los mismos delincuentes, al ser detenidos y con el fin de acogerse
a estas medidas, alegaran estar incursos en el ambito de aplicacion de la legislaci6n
antiterrorista, como parece haber sucedido con anterioridad, segun senald el Ministro
del Interior senor Barrionuevo en una comparecencia ante la Comisi6n de Justicia
parlamentaria . Vease «Diario de Sesiones del Congreso de los Diputadosu, de 5 de
octubre de 1984, p . 2 .

(63) Los supuestos de aplicaci6n ultraterritorial de las normas penales por activida-
des terroristas quedan amparados por el citado Convenio Europeo y el articulo 23,4 .°
b) de la Ley Organica del Poder Judicial, mientras que para la rebelion se ofrece
la cobertura, en esta ultima Ley, del articulo 23,3 c) . Mayor dificultad plantean los
supuestos de delitos objetivamente politicos realizados por bandas armadas comunes
a los que solo amparara el Convenio Europeo o la Ley Organica del Poder Judicial
si se ejecutan determinados tipos delictivos o se utilizan determinados medios de comi-
si6n . En este ultimo caso, asi como para el supuesto de rebelion, Terradillos propone
que se exija la concurrencia en estas conductas de las ucaracteristicas del terrorismor»
a fin de que puedan ser pefectamente subsumibles en el articulo 23,4 .° b) de la Ley
Orgdnica del Poder Judicial ; obra citada, p . 69 .
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de asociaciones pues, como senala Garcia Pablos, oes totalmente in-
necesaria respecto de las asociaciones delictivas de facto» (64) . En to-
do caso, el ultimo parrafo del articulo 174 del Codigo penal mantiene
esta prevision con caracter general para todas las asociaciones ilicitas,
del mismo modo que tambien esta contemplada por el articulo 5 de
la Ley de Partidos Politicos, de 4 de diciembre de 1978.

Asimismo, la cuesti6n de las especiales indemnizaciones derivadas
de hechos terroristas ha seguido una via normativa independiente . Tras
la derogacion de la Ley Organica 9/84, siguieron en vigor las disposi-
ciones de desarrollo de la misma incluidas en el Real Decreto 336/
1986 (65), hasta que, en fechas recientes, el Real Decreto 1311/1988,
de 28 de octubre, se decidi6 a regular «los resarcimientos a las victi-
mas de bandas armadas o elementos terroristas» . Muy brevemente,
hay que senalar que la legislacion posterior a la Ley Organica de
1984 confirma la exclusion de los danos en las cosas como objeto
de las indemnizaciones, que se siguen limitando por consiguiente a
los supuestos de odanos corporales», es decir, muerte o lesiones ; no
obstante, se ha registrado una ampliacidn de los sujetos titulares del
derecho de resarcimiento (art . 2 del Real Decreto 1311/88), asi como
un notable incremento de la cuantia compensatoria a percibir . -Pero,
por otro lado, la legislacion vigente ha supuesto tambien un retroce-
so, y asi, en primer lugar, tanto la r6brica del Real Decreto como
las disposiciones que el mismo contiene aluden constantemente a que
la reparaci6n solo procede por actividades de «bandas armadas y ele-
mentos terroristas» sin incluir, como hacia la legislacion precedente,
a la derivada de las actividades rebeldes . ZSe trata de una omisi6n
o el legislador ha querido conscientemente excluir de este procedi-
miento especial los casos de danos corporales causados por la activi-
dad de organizaciones rebeldes? E igualmente se silencia la indemni-
zaci6n por los danos causados a personas no responsables como
consecuencia del esclarecimiento y represion de las actividades de ban-
das armadas o elementos terroristas que, a tenor de to senalado en
el articulo 1,3 .°, quedaran sometidas a las normas generales que les
sean de aplicacion .

Mayor trascendencia penal y en este caso tambien mayores elogios
merece el retorno al regimen comun en materia de ejecuci6n delictiva
y de sanciones accesorias, eliminando la equiparacion entre delito frus-
trado y consumado en el primer caso, y la obligada imposiciun de

(64) Asociaciones ilicitas y terroristas, citado, p . 340. Sobre la disolucidn de asocia-
ciones, vease mas ampliamente mi citado trabajo Tratamiento jurufico del Terrorismo,
pp . 313 y ss .

(65) Sobre la evoluci6n normativa de esta materia hasta el Real Decreto de 1986,
vease DE Dios Vtetrez, M. V ., Resarcimiento por el Estado de los danos que origi-
nan los delitos de terrorismo, en «Actualidad penal», m1m . 10, 1987, pp . 473 y ss .
y en conereto sobre la regulacion de la Ley Organica 9/84, Tratarniento jundico . . .,
citado, pp . 349 y ss .
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la acesoria de inhabilitacion en el segundo, medidas ambas previstas
en la legislacion anterior . La equiparacion a efectos de penalidad de
los grados de ejecucidn delictiva no ha sido una tecnica infrecuente
en el ambito de los delitos politicos, como indican Cobo y Vives (66),
pero ha contado siempre con el rechazo de la doctrina porque supone
desatender el criterio del desvalor de resultado a la hora de determinar
la pena y parece ciertamente indiscutible para el bien juridico atacado
por la actividad delictiva no resulta diferente que se hayan agotado o
no todas las fases de ejecucion del delito . En cuanto a la pena accesoria
de inhabilitacidn absoluta tampoco parece que existan argumentos
para establecer un regimen especial, maxime cuando se halla ademas
prevista con caracter general para todos los tipos delictivos sanciona-
dos con una pena superior a prision mayor, seg6n los articulos 45
y 46 del Cddigo penal.

Finalmente, la derogacidn de la Ley Organica de 1984'ha supuesto
tambien la de las normas especiales sobre la apologia del terroris-
mo (67), por to que recobran plena virtualidad los articulos 216 bis
a) 1 (68) y 268 del C6digo penal, dos preceptor cuya dificil coexisten-
cia no ha desaparecido, pero si ha sufrido, a mi juicio, alguna modi-
ficacion . En efecto, el articulo 268 sigue contemplando la apologia
de los delitos contra la seguridad interior del Estado y la de (dos
cometidos por bandas o grupos armados y sus conexos o de sus cul-
pables». En cambio, el articulo 216 bis a) 1, que seria norma de
aplicacion preferente por imponer una penalidad mar severa, recoge,
junto a la apologia del delito de rebelidn, la del tipo previsto en el
articulo 174 bis b), que hoy ya no se refiere a la colaboracion con
bandas armadas u organizaciones terroristas o rebeldes, sino a esa
otra figura de agravaci6n, ya 'comentada, que se conecta a la utiliza-
ci6n de armas, explosivos o medios incendiarios ; a to que debe ana-

(66) COBO DEL ROSAL ; M . VIVES ; ANTON, T . S ., Derecho Penal, Parte General,
2 .1 ed ., Tirant to Blanch, Valencia, 1987, p . 300 .

(67) En contra de to que seiiala TERRADILLOS, ob. cit., p . 30, la sentencia del Tri-
bunal Constitutional de 16 de diciembre de 1987 no declaro inconstitucional la regula-
ci6n del delito de apologia previsto por la Ley Organica 9/84, sino 6nicamente la
aplicaci6n a los presuntos apologetas de las medidas de suspensi6n de derechos . Hay
que senalar, asimismo, que tambi6n ban desaparecido en la legislacidn vigente la regla
sobre responsabilidad criminal contemplada en el articulo 4 de la Ley de 1984, que
excluia, en los casos de apologia y provocation, la aplicacion de to previsto en los
articulos 13 y 15 del C6digo penal sobre autoria en delitos de imprenta o a [raves
de determinados medios de difusi6n, medida que, sin embargo, habia sido bien acogida
entre la doctrina . Vease ARROYO, L., La reforma de los delitos . . ., citado, p. 403,
y CARBONELL, J . C., Actor preparatorios pliblicos o realizados a traves de los medios
de comunicacidn de la rebelidn y el terrorismo, en «Comentarios a la Legislaci6n Pe-
nal», Tonto 11, Edersa, Madrid, 1983, p. 201 .

(68) Hay que recordar que el numero 2 del articulo 216 bis a), relativo al cierre
provisional de los medios de difusidn, fue derogado por la Ley Organica 9/84, y que
to misma medida prevista por la mencionada legislaci6n ha sido declarada inconstitu-
cional por la sentencia de 16 de diciembre de 1987 .
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dirse, dentro aiin del propio precepto, la incomprensible alusion a
la apologia odel terrorismo realizado por bandas o grupos armados
a que se refiere la Ley Organica 115/1980, de 1 de diciembre», ley
que fue expresamente derogada en 1984 .

Por consiguiente, parece que el articulo 216 bis a) 1 solo sera
de aplicaci6n a la apologia de la rebeli6n y de determinadas activida-
des realizadas por bandas armadas u organizaciones terroristas, en
concreto de aquellas en que se utilicen armas, explosivos o medios
incendiarios, mientras que en los demas casos debera operar el articu-
lo 268 . En cuanto al ultimo inciso del articulo 216 bis a) 1, pienso
que ha perdido todo su sentido, y no s61o por el hecho evidente de
aludir a una Ley hace cinco anos derogada, sino porque no se explica
facilmente la regulacidn en un mismo precepto de una apologia sobre
la generalidad de las conductas terroristas, y de otra sobre to que
no deja de ser una modalidad concreta (la del 174 bis b) ; por to
demas, una referencia a la Ley del 80 ni siquiera comprenderia hoy
todas las figuras terroristas, pues el ambito de aquella norma fue
posteriormente ampliado (69) . Finalmente, y en relacidn con la pena-
lidad, ambos preceptos utilizan la misma tecnica de rebajar la pena
establecida para el delito objeto de apologia ; en un grado el articu-
lo 216 bis a) 1, y en uno o dos grados el 268 . Con todo, puede
decirse que el primero de ellos establece una pena minima en el caso
de ensalzamiento de la conducta prevista en el articulo 174 bis b),
es decir, la pena inferior en grado a la de prisiun mayor en su grado
maximo que es, a su vez, la sancion minima prevista en este delito .

Por to demas, la reforma operada por la Ley Organica 3/88 ha
perdido la ocasion de despenalizar la conducta de apologia, como
reiteradamente habia solicitado la mayoria de la doctrina (70) . Como
sertale en mi citado trabajo sobre el tratamiento juridico del terroris-
mo, es ciertamente muy discutible que un Estado democratico deba
sancionar este tipo de conductas que constituyen un verdadero limite

(69) El ambito de aplicaci6n de la Ley Organica 11/1980 afectaba unicamente a
los siguientes delitos cometidos por bandas o grupos armados : a) Delitos contra la
vida y .la integridad fisica ; b) Detenciones ilegales bajo rescate, bajo cualquier otra
condici6n o simulacidn de funciones publicas ; c) Tenencia o dep6sito de armas, y su
adquisicion, fabricaciun, transporte o suministro ; d) Coacciones, amenazas o extorsio-
nes ; e) Incendios y otros estragos, y g) los delitos directamente conexos con los anterio-
res y, en general, los que el C6digo penal califique como terroristas .

(70) El ultimo Proyecto de modificaci6n del C6digo penal presentado a la Cdmara
de los Diputados solicita, sin embargo, entre otras medidas, la supresidn de la falta
de apologia prevista actualmente en el articulo 566,4.° del Codigo penal . Entre la mas
moderna bibiiografia acerca de la figura de apologia, vease DfAZ MAROTO, 1., La
apologia especifica del articulo 268, en «Cuadernos de- Politica Criminal, numero 32,
1987, pp . 289 y ss . : MAQUEDA ABREU, -M . L., Algunas reflexiones criticas acerca de
la punici6n de la apologia, en «Poder Judicial, num. 9, marzo, 1988, pp . 9 y ss .
y MIRA BENAVENT, J., El caso del Diario `Egin ".: Comentario a la sentencia del Tri-
bunal Constitucional de 12 de diciembre de 1986, en .«Anuario de Derecho penal y
Ciencias Penales>>, mayo-agosto, 1987, pp . 505 y ss .
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a la libertad de expresidn (71), si bien mientras exista el tipo delictivo
de apologia, y la doctrina del propio Tribunal Constitucional no ha
llegado a cuestionar su existencia, debe tratar de alentarse una inter-
pretacion estricta del mismo to mas acorde posible con nuestra norma
suprema; en este sentido, sigo pensando que la apologia constituye
un tipo penal aut6nomo que no debe confundirse con la provocaci6n
al delito y que supone la alabanza o defensa de una concreta conduc-
ta delictiva ya realizada (72) .

111 . REFORMAS PROCESALES

1 . Ambito de la normativa y competencia jurisdiccional

La respuesta penal al terrorismo dificilmente puede consistir en
otra cosa que no sea la agravacion de las penas, aun cuando no ha-
yan faltado intentos de eliminar o transformar algunas reglas genera-
les del sistema punitivo, pues en definitiva el terrorismo se exterioriza
a traves de conductas criminales comunes perfectamente perfiladas .
Por ello, cabe decir que la «originalidad» principal de este tipo de
legislacidn reside mas bien en la alteraci6n de las reglas procesales,
traducida normalmente en una merma de los derechos individuates,
hasta el punto de que no parece exagerado afirmar que este capitulo
constituye la dimension del Estado de Derecho que mas ha sufrido
como consecuencia de la respuesta al fenomeno terrorista, tanto en)
Espana como en otros paises democraticos de nuestro entorno cultural .

En este sentido, creo que Espaha ha sido la primera naci6n euro-
pea que, a traves del articulo 55,2.°, ha otorgado carta de naturaleza
constitucional a un Derecho de emergencia que propiamente ha deja-
do de serlo. En otro lugar tuvimos ocasi6n de comentar el significado
y alcance de dicho precepto (73) ; baste recordar ahora que la previ-
sion denominada doctrinalmente como «suspension individualizada de
derechos fundamentales» no es, de un lado, individual, porque afecta
potencialmente a todos los ciudadanos, ni, de otro, se trata tampoco
de una suspension en sentido riguroso, sino de una restriccidn perma-
nente que, a la vista de su desarrollo legislativo, deroga el regimen
juridico establecido por la propia Constitucion para ciertos derechos
fundamentales, to que, cuando menos, es contrario al espiritu de nues-
tro texto fundamental . Tambien en este ambito, la tiltima reforma

(71) En este sentido HERNANDEZ Gig, F ., Algunas observaciones sobre et articuto
216 bis a) del Cddigo penal, en «La Ley», 27 de marzo de 1984, pp . 1192 y ss .

(72) Vease mas ampliamente, Tratamiento jurtdico del Terrorism, citado . pp . 284
y Ss .

(73) vease Tratamiento jurrdico de! Terrorism, citado, pp. 359 y ss .
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de 1988 ha consistido, basicamente, en introducir en la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal las previsiones de la Ley Organica 9/84, si bien
con las importantes modificaciones formuladas por la ya conocida
sentencia 199/87 del Tribunal Constitucional .

Precisamente, la primera de estas modificaciones afecta al propio
ambito de aplicacion de las normas antiterroristas : la suspension de
derechos que ampara el articulo 55,2.° de la Constitucibn solo podra
operar sobre aquellas personas presuntamente responsables de hallar-
se integradas o colaborar con bandas armadas u organizaciones terro-
ristas o rebeldes, pero no asi sobre quienes hicieren la apologia de
las citadas organizaciones o de sus actividades delictivas, como pre-
veia la legislacion precedente; en este ultimo caso, como ya habiamos
senalado, se partia en realidad de la presuncion de que tras una iden-
tificaci6n ideol6gica existia una vinculaci6n real con estas asociacio-
nes, presuncidn que el Tribunal Constitucional ha declarado contraria
al texto fundamental. En cambio, no se formulo ning6n reproche a
la inclusion de los orebeldes», pese a que el articulo 55 no alude
a los mismos, y ello porque, en palabras del propio Tribunal, las
conductas de rebelion y terrorismo se hallan equiparadas explicita-
mente en cuanto formas de ataque al sistema democratico (74) .

Como tampoco considero el Tribunal que la Audiencia Nacional
y los Juzgados Centrales representen una vulneracion del sistema de
organizacion judicial disenado por la Constituci6n . A pesar de las
severas criticas que han merecido como excepciones al derecho al Juez
natural y al principio de inmediacion (75), y a pesar de que su origen
enlaza directamente con el Tribunal de Orden Publico, to cierto es
que, en la argumentacion del maximo interprete, Audiencia y Juzga-
dos se incardinan en la jurisdicci6n ordinaria y no son 6rganos espe-
ciales o excepcionales, sino que responden a un legitimo criterio de
especializacion en razon de la materia, del ambito territorial en que
se producen los hechos que enjuicia y de su trascendencia para el
conjunto de la sociedad (76) . Con todo, y al margen del juicio que
nos merezca la Audiencia Nacional, me parece que el problema mas
importante sigue siendo el de la discutida eficacia de la intervencion
judicial establecida como forma de control de la . suspension de los
derechos fundamentales .

Porque, ciertamente, es entonces, al aplicar las previsiones del ar-
ticulo 55,2.°, cuando la inmediatez, la cercania del Juez al lugar de
los hechos, resulta absolutamente necesaria ; es entonces cuando ha

(74) Vease la sentencia del Tribunal Constitucional de 16 de diciembre de 1987,
oBOE» de 8 de enero de 1988, p. 20.

(75) En este sentido, ANDRES IBAIVEZ, P., Democrdcia autoritaria y Administra-
cion de Justicia en Espana, en «Justicia y Delito», citado, p. 20, y GIMENO SENDRA,
J . V., Fundamentos de Derecho Procesal . Jurisdiccidn, accidn y proceso, Civitas, Ma-
drid, 1981, pp . 93 y ss .

(76) Sentencia de 16 de diciembre de 1987, fundamento 6 .°
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de ejercerse una fiscalizacibn directa y personal por parte del organo
judicial cualquiera que este sea, porque, de otro modo, en la practi-
ca, se esta contribuyendo a crear un espacio policial autonomo (77) .
Es cierto que, como senala el Tribunal Constitucional y recoge el
vigente articulo 520 bis 3) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, al
Juez central le esta permitido desplazarse o delegar en el de instruc-
cibn del partido donde se halle el detenido, pero la importancia y
severidad de las medidas a imponer, asi come, la urgencia con que
estas se aplican, creo que exigen, al menos en este caso, atribuir di-
rectamente la competencia al Juez natural, que es el dnico que en
la practica puede mostrarse realmente eficaz en esta labor de control.

Lamentablemente, esta fiscalizacion por parte del Juez natural no
ha sido acogida por la Ley Organica 4/1988, que sigue encomendan-
do a la Audiencia Nacional y a los Juzgados Centrales de Instrucci6n
el conocimiento y enjuiciamiento de las actividades terroristas (78) .
Lo que cuando menos resulta curioso es que ahora esta atribucibn
de competencias se lleve a cabo por una Disposicion Transitoria, ya
que, pese a su nombre, ni busca armonizar el pasado con el presente,
pues ambos son identicos, ni limitar los efectos de futuro, pues la
prevision no queda sometida a ningun plazo de vigencia . Es problable
que la explicacion de tan singular proceder se encuentre en el segundo
apartado de la propia Disposicion, donde el legislador ha querido
prometer que la normativa que pueda modificar el regimen vigente
ose inspirara en el principio de inmediacion judicial . LEquivale ello
a una confesi6n de que hoy no se garantiza dicha inmediacibn? zPue-
de interpretarse como un anuncio de modificacion legislativa? Sin du-
da, resultaria altamente beneficioso que esta prevision se cumpliera,
pero tampoco debemos albergar mucha confianza, pues ni se fija un
plazo para la reforma, ni este seria vinculante para el legislador, y,
en fin, ya sabemos que las normas que nacen con vocaci6n provisio-
nal suelen ser precisamente las que alcanzan mas larga vida. A cam-
bio de todo ello, resulta que la determinacion de la competencia figu-
ra en la Ley Organica, pero no se integra en el articulado de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, ni por supuesto en la Ley Organica del
Poder Judicial .

(77) En este misrno sentido mas ampliamente Tratamiento jur dico . . ., citado, p . 399 .
(78) Asimismo, s,e adiciona un parrafo tercero del articulo 779 de la Ley de Enjui-

ciamiento Criminal en virtud del cual el eniuiciamiento de los delitos cometidos por
personas integradas o relacionadas con bandas armadas u organizaciones terroristas
o rebeldes se tramitara por el procedimiento de urgencia . Criticamente .sobre esta medi-
da, TERRADILLOS, 7-errorismo y Derecho, citado, p. 126.
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2. El nuevo regimen de suspensi6n de las garantias

Si hasta aqui las cosas han quedado practicamente donde estaban,
to que constituye el estricto desarrollo del articulo 55,2.°, si ha expe-
rimentado, en cambio, modificaciones o avances de cierto relieve, sin
duda porque fue este capitulo el que resulto mas afectado por la cita-
da sentencia del Tribunal Contitucional. Como veremos, el criterio
esencial que ha inspiiado estos avances es el de una mayor judiciali-
zacion de las medidas de suspension de los derechos y garantias.

Pero no solo se trata de un control jurisdiccional mas firme. Tal
vez la reforma mas destacada haya consistido en la reducci6n de,la
prbrroga de la detencidn, ahora prevista en el artfculo 520 bis de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y que ha pasado de siete dias
a 48 horas; es decir, si la detencidn gubernativa ordinaria no puede
superar los tres dias, en los casos de terrorismo puede prolongarse
a cinco. Por to demas, que la peticion de la misma y la correspon-
diente autorizacidn o denegacibn de la medida hayan de ser motiva-
das tambien me parece un logro importante .

Con todo, pienso que siguen faltando buenas razones para am-
pliar un plazo que ya es suficientemente dilatado en situaciones ordi-
narias y, me parece, que las razones que puede haber resposan en
una concepcibn equivocada del instituto de la detencidn gubernativa,
que en la idea de la Ley de Enjuiciamiento Criminal no debe senalar
el comienzo de las investigaciones policiales, sino su culminacibn. Co-
mo se puso de manifiesto en el curso de los debates parlamentarios
sobre la legislacibn vigente, la medida resulta innecesaria y peligrosa;
innecesaria, porque el plazo de 72 horas autorizado por la Constitu-
ci6n resulta mas que suficiente para, con los medios tecnicos actuales,
llevar a cabo las correspondientes investigaciones y, de hecho, segdn
se sena16 entonces, en la actualidad, no se esta solicitando esta prd-
rroga por la autoridad policial (79) ; peligrosa, porque la medida se
presta a convertirse en un oinstrumento de doblegamiento de la vo-
luntad» (80) que contradice los derechos reconocidos en el articulo
24.2 .' de nuestro texto fundamental a no declarar contra si mismo
ni confesarse culpable (81) .

Por todo ello, aunque es indudablemente preferible la situacibn
actual, creo que las mismas razones aducidas por el Tribunal Consti-
tucional para declarar la inconstitucionalidad del articulo 13 de la
Ley Organica 9/84, pueden esgrimirse ahora respecto del 520 bis 1

(79) Vease la intervencion del Diputado senor Azcarraga, «Diario de Sesiones del
Congreso de los Diputados», de II de febrero de 1988, p . 5335 .

(80) Intervencidn del Diputado senor Azcarraga, lugar y paginas citados anteriormente .
(81) En este sentido, GIMBERNAT, E ., Constituci& y Derecho Penal, en «La Cons-

titucion Espanola de 1978 . Un analisis comparado» . Instituto Juridico Espanol, UIMP,
Roma, suplemento al mim. 7 de la oRevista de Politica Comparada», Madrid, invier-
no 1981-82, pp . 95-6 .
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de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (82) ; tanto para realizar el tra-
mite de confesi6n como para tomar nota de su negativa, basta, y
aun resulta dilatado, el plazo de las 72 horas de detenci6n policial .
Y en el caso de que se estime conveniente aislar al detenido mientras
se realizan otras investigaciones relacionadas con los hechos delicti-
vos, como, por ejemplo, la captura de otros responsables, no creo
que la puesta a disposici6n pueda estorbar las mismas, ya que el Juez
competente puede decidir, si lo-cree necesario, la incomunicaci6n or-
dinaria en prision (83) :

Precisamente la medida de incomunicacion decretada al amparo
de la legislacion antiterrorista ha sufrido tambien importantes modifi-
caciones . Como ya habiamos senalado al comentar el articulo 15 de
la Ley Organica 9/84, no cabia entender que la misma pudiera ser
decretada por la autoridd gubernativa sin el necesario pronunciamien-
to o intervenci6n judicial (84) y, en este sentido, la sentencia de 16
de diciembre de 1987 declard contraria al texto fundamental la inter-
pretaci6n de que la incomunicaci6n policial no requiriese «ser objeto
de simultanea solicitud al 6rgano judicial compefente». Por ello, la
reforma introducida por la Ley Organica 4/88 en el articulo 520 bis
2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal autoriza una incomunicaci6n
gubernativa provisional, pero siempre que al mismo tiempo se solicite
del Juez la confirmacion o denegacion de la medida, to que debera
hacerse mediante resoluci6n motivada en el plazo de 24 horas. Cierta-
mente, en este plazo maximo 'de 24 horas, la incomunicacion queda
atribuida a la autoridad gubernativa, sin que al parecer el Tribunal
Constitucional haya encontrado reprochable que la misma no forme
parte de las previsiones del articulo 55,2.°. En todo caso, tanto la
incomunicaci6n policial como la judicial se realizara sir. perjuicio del
derecho de defensa y de to establecido en los articulos 520 y 527
del mismo texto legal; es decir, supondra la designacidn de un aboga-
do de oficio, la no comunicaci6n de la detencidn a farriiliares u otras
personas que desee el detenido y la privaci6n del derecho a la entre-
vista reservada con el abogado al termino de la practica en la que
este hubiere intervenido.

Por to que se refiere a la prision provisional, la reforma parece
haber mostrado tambien un criterio mas restrictivo que la legis'aci6n
precedente . En la actualidad, para acordar la libertad de los presos

(82) Sefiala la sentencia de 16 de diciembre de 1987 que qEn consecuencia, el ar-
ticulo de la Ley Organica 9/1984, al permitir una pr6rroga de la detenci6n hasta un
plazo adicional de siete dias, no ha respetado ni el requisito del articulo 17,2 de la
Constituci6n -no durar mas del tiempo . estrictamente necesario-, ni la exigencia del
"plazo rnAs breve posible" del articulo 9,3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y del articulo 5,3 del Convenio Europeo para la Protecci6n de los Derechos
Hurnanos y Liberta¢es Fundamentales» .

(83) En este sentido, ARROYO, L ., Terrorismo y sistema penal, citado, p. 194.
(84) Vease Tratamiento juridico del Terrorismo, citado, p . 410 .
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o detenidos por actividades terroristas, rebeldes o bandas armadas
son de aplicacion ]as reglas generales previstas por los articulos 503
y 504 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, con la unica particulari-
dad, prevista en el articulo 504 bis, de que se suspenders la excarcela-
cion por el plazo maximo de un mes cuando la medida haya sido
recurrida por el Ministerio Fiscal, y ello siempre que no se hayan
agotado los plazos y prdrrogas establecidos en el articulo 504 para
la duracion de la prisidn provisional (85) .

Tambien la suspension del derecho a la inviolabilidad del domici-
lio ha sufrido escasas modificaciones respecto de la legislaci6n ante-
rior, que en este punto fue basicamente respaldada por el Tribunal
Constitucional . En sintesis, la reforma ha consistido, como dice Te-
rradillos, en una refundicion del articulo 16 de la Ley de 1984 con
el articulo 553 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (86), admitiendo
oen casos de excepcional o urgente necesidad» la detencion inmediata
por agentes de policia de las personas relacionadas con actividades
de bandas armadas u organizaciones terroristas o rebeldes, asi como
el registro del lugar o domicilio donde se oculten o refugien y la
ocupaci6n de los efectos e instrumentos que en ellos se hallen y guar-
den relacidn con el delito perseguido . El incremento de garantias se
cifra en la obligacidn de comunicar al Juez las personas que han in-
tervenido en las diligencias y los. incidentes ocurridos (87), pues el
hecho mismo de la comunicacion judicial, informando de los motivos
y resultados de la medida, asi como de las detenciones practicadas
en su caso, son exigencias que ya estaban .contempladas en la legisla-
ci6n precedente .

Como se ve, son muy escasas las modificaciones introducidas en
este regimen de suspension justificado, segun una opinion del Tribu-
nal Constitucional hoy recogida en el articulo 553, solo para casos
de oexcepcional o urgerite necesidad>> . A tenor de alguna informaci6n
parlamentaria suministrada por el Diputado senor Caso, cabe temer,
sin embargo, si no nos hallamos ante una simple clausula de estilo, pues
la frecuente practica de esta medida de suspension y los escasos resul-
tados obtenidos de la misma permiten dudar de la existencia en todos
los supuestos de esa excepcional o urgente necesidad (88), cuya ausen-

(85) Senala criticamente TERRADILLOS, ob . cit ., p . 104, la posibilidad que en todo
caso tiene el Ministerio Fiscal de dejar sin efecto una resoluci6n judicial mediante
la mera interposicidn de un recurso . Al margen de que no se trata rigurosamente de
dejar sin efecto la resoluci6n judicial, sino de suspender temporalmente la misma, tiene
razdn, sin embargo, cuando indica que con ello se «conculca el principio procesal
de la igualdad de las partes» .

(86) Terrorismo y Derecho, citado, p . 113 .
(87) Ambas medidas fueron fruto de una enmienda al Proyecto inicial del Gobierno

presentada por el Diputado senor Mardones, del Grupo Mixto . «Boletin Oficial de
las Cortes Generales», de 12 de febrero de 1988, p . 6 .

(88) vease «Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados», de I I de febrero
de 1988, p . 5356 . Piensese asf, por ejemplo, en los numerosos «peinados» de zonas
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cia solo podra ser controlada judicialmente oa posteriori)) . Por ello,
al margen de que una utilizacidn injustificada de la Ley pueda dar
lugar a la correspondiente responsabilidad criminal, conviene insistir
una vez mas en que el articulo 553 se limita a alterar el sistema de
competencias establecido en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, de
modo que la policia puede realizar las mismas actuaciones que en
el regimen ordinario, pero no actuaciones diferentes de las que pudie-
ran llevarse a cabo ejerciendo una facultad autorizada por el organo
judicial (89) .

La incorporation de las medidas antiterroristas a la legislation co-
mtin ha servido en ocasiones para modificar el propio regimen proce-
sal ordinario . Este es el caso de la suspension del derecho al secreto
de las comunicaciones, cuya regulation en el articulo 17 de la Ley
Organica de 1984 fue tambien confirmada por el Tribunal Constitu-
cional ; por cierto, a mi juicio, sin mucho fundamento, y que ahora
se ha introducido en el articulo 579 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, alterando de paso las previsiones correspondientes para la de-
lincuencia comun (90) .

De este modo, el articulo 579 ha experimentado una cierta amplia-
cidn de su ambito de aplicacion, contemplando ahora tres supuestos
distintos . El . primero, sustancialmente identico al que preveia la vieja
redaction, se refiere a la observaci6n postal, telegrafica y telefbnica
de los procesados . El segundo, que es aqui una novedad, recoge iden-
tica medida, pero en relaci6n con las personas «sobre las que existan
indicios de responsabilidad criminal; en ambos casos, la competen-
cia se atribuye exclusivamente a la autoridad judicial . Finalmente, el
tercero supone una alteration de la regla de competencia, pues autori-
za que sea el Ministro del Interior o el Director de la Seguridad del
Estado quien ordene dicha practica, siempre que se trate de un caso
de urgencia reiativo a las investigaciones antiterroristas. La observa-
cion queda sometida a un plazo maximo de tres meses, pero podra
ser prorrogada ; prorroga que sera acordada en todos los supuestos
por la autoridad judicial, pues no solo ya no podran alegarse razones
de urgencia (91), sino que en realidad la medida ha pasado a ser com-
petencia judicial desde el momento de su confirmaci6n .

llevadas a cabo por la policia durante la detention del industrial E . Revilla, que incluso
llegaron a causar danos personales y materiales a personas no implicadas en este hecho
delictivo .

(89) Vease, mas ampliamente, Tratamiento jurulico . . ., citado, pp . 417 y ss .
(90) El derogado articulo 579 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal hacia iinica-

mente referencia a la detention de la correspondencia postal y telegrafica de los proce-
sados. Sobre el mencionado precepto, vease JIMENEZ CAMPO, J ., La garanua constitu-
cional del secreto de las comunicaciones, en «Comentarios a la Legislation Penal»,
Tomo VII, Edersa, Madrid, 1986, pp . 8 y ss ., y MORENO CATENA, V., Garantra de
los derechos fundamentales de la investigacidn penal, en (<Poder Judicial)) . m1m . espe-
cial 11, 1987, p. 155 .

(91) En este sentido TERRADILLOS, ob . tit., p. 124.
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Ahora bien, entre el primer supuesto y los otros dos existe, a mi
juicio, una sustancial diferencia que casi pasa inadvertida en el texto
de la Ley. En el caso de los procesados, en efecto, cabe observar
su correspondencia y sus comunicaciones, mientras que tratandose de
meros sospechosos pueden intervenirse tambien «las comunicaciones
de las que se sirvan para la realizaci6n de sus fines delictivos» . Este
ultimo inciso del nnmero 3 del articulo 579, y que ya figuraba en
la Ley de 1984, creo que no mereci6 la suficiente atencion por parte
del Tribunal Constitucional, preocupado mas bien por asegurar la ne-
cesaria intervencion judicial . Pero to que se discute aqui no es un
problema de competencias, sino de sujetos afectados por la medida
de suspension; porque o bien entendemos -lo que no parece
razonable- que la mencidn legal comentada carece de contenido y
no quiere decir mas de to que se dice en relation con los procesados,
o bien interpretamos que, ademas de su correspondencia privada, el
precepto autoriza a intervenir las comunicaciones «de las que se sir-
van», por ejemplo el telefono de una cafeteria u otro establecimiento
publico o incluso de un vecino condescendiente . Y todo ello con la
particularidad de que ya no se trata solo de las investigaciones antite-
rroristas, sino tambien de las que se llevan a cabo sobre cualquier
delito comun.

Desde esta perspectiva, que se incremente la necesaria intervention
judicial no es tranquilizador, pues no es su ausencia to que inquieta .
Porque de prosperar esta interpretacidn, y la Ley da pie para ello,
resulta que la observation afectara no solo a los supuestos resonsa-
bles de hechos criminales, sino a toda persona que utilice el medio
de comunicacidn, singularmente el telefono, que se sospeche es usado
por el delincuente (92) . Ello significa que al amparo de esta normati-
va se pueden suspender derechos de personas sobre las que no existe
dinguna sospecha de realizar actividades delictivas y esta medida, a
mi juicio, ya provenga de la autoridad gubernativa o de la judicial,
no puede ser contemplada por la legislation sin chocar con las previ-
siones constitucionales ; pues, a1 menos en este punto, 1a suspension
de derechos resulta de caracter tan general, como puede ser la acor-
dada al amparo del articulo 55 .1 .' de la Constitution, es decir, al
amparo de la declaraci6n de estado de exception.

Dentro de las normas procesales antiterroristas introducidas en la
legislation comtin, tan solo queda pendiente una breve referencia a
la debatida medida de suspension de funcidn o .cargo publico conoci-
da a to largo de los debates parlamentarios como oel articulo Yol-
di» (93) . Tambien aqui hay que constatar algunas mejoras frente a

(92) Creo que en este caso para autorizar la observation al menos deberd exigirse
que exista una utilizacidn habitual del medio de comunicacidn por parte de la persona
sobre la que pesan inditios de responsabilidad criminal .

(93) Vease la intervention del Diputado senor Azcarraga, aDiario de Sesiones del
Congreso de Ins Diputados», de 11 de febrero de 1988, p . 5334 . Como es sabido,
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la legislacidn anterior pues, segun el vigente articulo 348 bis de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, para aplicar la mencionada suspen-
sidn no s61o es preciso el requisito de firmeza del auto de procesa-
miento, sino que, ademas, debe haberse decretado la prisi6n provisio-
nal, operando la medida solo mientras dure esta situaci6n.

Con todo, pueden seguir haciendose al precepto los mismos repro-
ches que suscitd la previsi6n de la Ley de 1984 ; se trata de la imposi-
ci6n anticipada de una pena privativa de derechos fundamentales que
conculca sin duda el principio de presunci6n de inocencia consagrado
en el articulo 24.2.° de la Constitucion (94) . Lamentablemente, el Tri-
bunal Constitucional no ha llegado a pronunciarse sobre esta cues-
tion, pues la medida solo tuvo una vigencia de dos anos, en virtud
de la Disposici6n Final 2.a de la Ley Organica 9/84; pero, evidente-
mente, s61o por sentencia firme puede ser acordada la suspensi6n de
un derecho fundamental que no ha sido autorizada por el articulo
55,2 .' de la Constituci6n (95) . En cuanto a su ambito de aplicacidn,
senala el articulo 384 bis que procede imponerla opor delito cometido
por persona integrada o relacionada con bandas armadas o indivi-
duos terroristas o rebeldes»; coincido con Terradillos en que por oper-
sonas relacionadas» debera entenderse a los colaboradores, conforme
al articulo 174 bis a) del Cbdigo penal, y que en todo caso la medida
no sera aplicable por la realization de cualquier tipo delictivo, sino
solo por los comprendidos en el ambito de esta legislation (96) .

Por ultimo, debemos aludir a dos previsiones del articulo 55,2 .°
y de la Ley Organica 9/84 que no han sido recogidas explicitamente
por la reforma, to que no significa que hayan perdido vigencia ; me
refiero naturalmente al control parlamentario de la legislacidn antite-
rrorista y a la responsabilidad criminal de quienes hagan un use in-
justificado o abusivo de esta normativa. En relaci6n con esto ultimo,
creo que de nuevo se ha perdido la oportunidad de proceder a una
tipificaci6n expresa, como aconseja el articulo 55,2.° de la Contitu-
cion ; derogada la remisidn que el articulo 18,3 .° de la Ley de 1984
hacia al 194 del C6digo penal, seran de aplicaci6n los tipos generales
contemplados por el mismo, sin olvidar to previsto -en el articulo 204
bis a), norma que ha puesto fin al inexplicable privilegio que existia
en la Ley penal para el funcionario p6blico (97) . Por to que se refiere

en este caso se planted el problema de presentation a la elecci6n de Lehendakari de
un miembro del Parlamento Vasco par la coalicidn Herri Batasuna sometido a prisi6n
provisional . Vease MORENO CATENA, V ., Carantia de los .derechos fundamentales . . .,
citado, pp . 153 y ss .

(94) En este sentido, BOBILLO, F., Constitucidn y legislaci6n antiterrorista, en «Re-
vista de Estudios Politicios», num. 48, 1985, p . 59 ; TERRADILLOS, J ., Terrorismo y
Derecho, citado, p. 100, y la citada intervenci6n del Diputado senor Azcarraga, p. 5335 .

(95) Intervention del Diputado seilor Azcarraga, lugar y paginas citados anterior-
mente, y TERRADILLOS, J., ob . tit., p . 101 .

(96) TERRADILLOS, J ., Terrorismo y Derecho, citado, p . 101 .
(97) A mi juicio, existe una utilizaci6n injustificada de la normativa antiterrorista
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al control parlamentario, exigido en todo caso por el articulo 66,2.°
del texto fundamental, la medida presenta una naturaleza politica que
carece de consecuencias en el ambito procesal ; no obstante, ademas
de las sesiones informativas en Comision, medio de control al que
aludia expresamente la legislacion anterior, puede hacerse use de las
llamadas Comisiones de Investigacion que, a la vista de los resultados
ofrecidos por el anterior sistema (98), resultaria seguramente el proce-
dimiento mas adecuado para satisfacer el mandato constitucional .

cuando no se acrediten «motivos racionalmente bastantesr» que permitan creer que la
persona objeto de la restricci6n de derechos se hallaba integrada o colaboraba con
bandas armadas u organizaciones terroristas o rebeldes . Por otro lado, existira utiliza-
cibn abusiva cuando la aplicaci6n de las medidas se prolongue mas ally de to estricta-
mente necesario para el esclarecimiento de los hechos, es decir, cuando se desnaturalice
el sentido propio de los institutos procesales . Sobre la responsabilidad especifica que
en relaci6n con cada uno de los derechos suspendidos genera la utilizacion injustificada
o abusiva de esta normativa, vease Tratamiento jurtdico de! Terrorismo, citado, pp .
249 y ss .

(98) Sobre la medida de control parlamentario y los resultados de ]as sesiones in-
formativas, veanse las paginas 437 y ss . del trabajo citado en la nota anterior .


