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LOS LIMITES DE UNA REGULACION MAXIMALISTA:
EL DELITO DE COLABORACION
CON ORGANIZACION TERRORISTA
EN EL CODIGO PENAL ESPANOL

MANUEL CANCIO MELIA
Catedratico habilitado de Derecho Penal
Universidad Autonoma de Madrid

I. INTRODUCCION

1. (Cual es la idiosincrasia, la definicion general de la regulacion de
los delitos de terrorismo en el Derecho Penal espaifiol? Una posible carac-
terizacion subraya lo que se podria denominar la «ideologia de la
normalidad»': continuamente se insiste en que la inclusion de las infraccio-
nes de terrorismo en el Cédigo Penal y su tratamiento con las armas del
Derecho Penal Ordinario revelan que el ordenamiento las considera ata-
ques contra la convivencia social, come otros delitos, y no actos de guerra
o «delitos politicos». Esto se manifiesta en que el legislador no ha optado
por una Ley especial’> —que indicaria un caracter excepcional—, sino in-
cluye estas infracciones en el Codigo?; en que se han introducido estas fi-

! Habl6 ya de un (intento de) retorno a la normalidad con ocasion del abandono de la le-
gislacion especial mediante la LO 3/1988 TERRADILLOS BASOCO, Terrorismo y Derecho, p. 13,
también ASUA BATARRITA, en LH Lidon, p. 71: «delitos comunes cualificados»; habla de una
«tendencia a la normalizacion» TAMARIT SUMALLA, en ComPES5, p. 1939; vid. sintéticamente
CANCIO MELIA, JpD 44 (2002), pp. 19 ss.

2 Para MIRANDA ESTRAMPES (CP-CyJ I, p. 2744), 1a opcion del legislador de 1995 supone
acabar definitivamente con la «tendencia de combatir el fenomeno del terrorismo mediante
una ley especial». Vid., por ejemplo, la descripcion del recurso a normas especiales en la le-
gislacion penal espafiola anterior al Codigo de 1995 en GARCIA SAN PEDRO, Terrorismo, pp.
195 ss.

3 Ademas, sit venia verbo, con una «normalidad» mas «normal» que la del CP TR 1973
después de la incorporacion de ias infracciones en virtud de la LO 3/1988, ya que en el ante-
rior Cddigo, las infracciones estaban dispersas y concebidas como clausulas generales —arts.
57 bis.a) y b), 174 bis.b)—, mientras que las figuras correspondientes en la actual regulacion
tienen —si bien manteniendo materialmente su caracter de clausulas de agravacion; vid. a
continuacion en el texto— la estructura externa de tipos propios, conjuntados, ademas, como

[73]
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guras entre los delitos contra el orden publico (y no en los delitos contra la
Constitucidn); en que la (mera) pertenencia a banda armada u organizacidn
terrorista se ha incluido entre los demas supuestos de pertenencia a una
asociacion ilicita*; en que la nueva redaccion de los preceptos correspon-
dientes en el CP 1995 permite incluir sin dificultades en el concepto de
terrorismo las bandas parapoliciales®. En suma, se trata de infracciones
que no son «politicas»®; lo que se pretende, y asi lo proclama expresamen-
te el legislador, es valerse de los “instrumentos ordinarios” del Estado de
Derecho, o, a 1o sumo, de cerrar los «resquicios» de éste’.

Sin embargo, esta ideologia (rectius: propaganda) de la normalidad, ain
representando en alguna medida una verdadera voluntad politica de recondu-
cir el tratamiento juridico-penal del terrorismo a parametros aceptables en
términos de Estado de Derecho. en cierta medida puede ser mendaz, o, en
todo caso, no reflejar adecuadamente la logica de la propia regulacion.

Por un lado, las infracciones de terrorismo —en todos los ordenamien-
tos—, consustancialmente, no son normales. No (s6lo) porque son extraordi-
nariamente peligrosas, sino porcue el significado politico de la actividad de
una organizacion terrorista —que no de las intenciones o actitudes persona-
les de sus integrantes— es especialmente intolerable en un ordenamiento que
se define en un sentido fuerte como legitimo. Si se reconoce la realidad del
especial significado a efectos de injusto de los delitos de terrorismo, no sélo
por un incierto juicio de peligrosidad, sino también con base en su significa-
do comunicativo en términos politicos®, se tendra la clave para intentar dise-
far los limites inmanentes de esa especialidad, y sefialar los puntos en los que
la regulacion positiva los desborda.

sucede con las infracciones normales, en una seccion propia (excepcion hecha de los arts.
515.2 y 516 CP para la mera pertenencia a organizacion terrorista).

* En los arts. 515 ss. CP; esto lo valora, por ejemplo, TAMARIT SUMALLA (en ComPES5, p.
1939) como muestra de «normalizacion» frente a la legislacion anterior al CP de 1995.

> Cft. s6lo CANCIO MELIA, en RODRIGUEZ MOURULLO y JORGE BARREIRO, ComCP, pp.
1286 ss.

¢ Asi, por ejemplo, PRATS CANUT, en QUINTERO OLIVARES Y MORALES PrRATS, ComPES, p.
2090.

7 Exposicion de Motivos de la LO 7/2000, L.; cfr. también la argumentacion de «normali-
dad» en III; hace suyo este especifico discurso GARCIiA-CALVO Y MONTIEL, AP 2000-3, pp.
10109 ss.

#Vid. con caracter general respecto de los delitos de organizacion CANCIO MELIA, RGDP,
8 (2007) [en www.iustel.com]; cfr. sobre la politica criminal en materia de terrorismo idem,
en: FARALDO CABANA (dir.), PUENTE ABA y SOUTO GARCIA (coords.), Derecho Penal de Excep-
cion, pp. 161 ss.; vid. también idem, FS Tiedemann, pp. 1513 ss.; respecto de los delitos de
terrorismo en el CP espafiol, vid. idem, «Sentido y limite de los delitos de terrorismo», en

prensa para: GARCIA VALDES et al. (ed.), Libro homenaje a Enrigue Gimbernat Ordeig
[2008].
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Por otro lado, en el caso concreto de la regulacion espafiola’ tampoco hay
mucha normalidad, como quiera que ésta se defina. Una somera considera-
cion del Derecho comparado de nuestro entorno muestra que se trata de una
regulacion muy intensa y extensa en términos comparativos: especialmente
intensa, porque permite imponer —en los casos mas graves— penas privati-
vas de libertad que exceden con mucho de lo que en otros paises proximos al
nuestro se llama «cadena perpetua» o «condena de por vida». Especialmente
extensa, porque utiliza en su estructura tipica un mecanismo de impregna-
cion —en el art. 574 CP—, que incluye, en principio, todas las infracciones
imaginables, y porque contiene una infraccion de colaboracién que abarca
una amplisima gama de conductas que pueden ser sancionadas con penas de
considerable entidad.

Aun partiendo de esta regulacion maximalista —tal y como aparece en el
CP de 1995, acogiendo una versién ampliada de diversos precedentes—,
desde hace unos afios —aproximadamente una década— puede constatarse
que se ha producido en Espafia una ulterior expansion de las infracciones de
terrorismo. Esto ha ocurrido, por un lado, por medio de varias reformas le-
gislativas, sobre todo, en las LLOO 7/2000 y 7/2003; por otro, a través de
una aplicacion jurisprudencial de los delitos de terrorismo que ha ampliado
significativamente el alcance de muchas de las infracciones. La evolucion
puede ser descrita como perteneciente, en algunos segmentos, a un «Derecho
Penal» del enemigo sistematicamente incoherente ¢ ilegitimo: un sector de
regulacion en el que se adelanta al maximo la barrera de criminalizacion y se
elevan las penas de modo drastico.(dejando aqui de lado que también se res-
tringe sensiblemente el estatuto procesal del imputado)'®.

? Cft. respecto de lo que sigue la argumentacion contenida en CANCIO MELIA, Estructura
tipica e injusto en los delitos de terrorismo. Un estudio de Derecho Penal espariol, en prensa
para ed. Reus, Madrid.

1 Puede decirse que la bibliografia espafiola sobre el actual estado de la politica criminal
ha alcanzado cierta densidad; vid. por todos: la fundamental sintesis elaborada por SiLvA SAN-
CHEZ, La expansion, passim; recientemente, el profundo estudio —hecho enmarcando el ana-
lisis politico-criminal en una perspectiva de analisis historico-sociolégico— de BRANDARIZ
GARCiA, Politica criminal de la exclusion, passim; y el andlisis de conjunto presentado por
Diez RIPOLLES, La politica criminal en la encrucijada, passim, prestando especial atencion a
la realidad empirica de la criminalidad y su relacion con los discursos politicos y tedricos.
Sobre el concepto de «Derecho Penal del enemigo», vid. s6lo JAKOBS, ZStW 97 (1985), pp.
753 ss.; idem, HRRS 3/2004; idem, Staatliche Strafe, pp. 40 ss.; idem, en CANCIO MELIA y
GOMEZ-JARA DIEZ (ed.), Derecho Penal del enemigo, t. 2, pp. 93 ss. Subrayando la potencia
analitica del concepto, y en contra de su compatibilidad con un Derecho (Penal) de un estado
de Derecho, cfr. CANCIO MELIA, ZStW, 117 (2005), pp. 267 ss.; idem, en: JAKOBS y CANCIO
MELIA, Derecho Penal del enemigo, 2, pp. 85 ss. Desde el punto de vista aqui adoptado, la
polémica internacional generada en torno a este concepto esta siendo muy fructifera; vid. sélo
los numerosos trabajos recogidos en CANCIO MELIA/GOMEZ-JARA DiEz, Derecho Penal del
enemigo, 2 volumenes (vid. supra).
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2. Laudltima frontera —en términos del paradigma de la «anticipacion»
de la reaccion del Derecho Penal-— de la exacerbacion de la respuesta juridi-
co-penal a las conductas relacionadas con el terrorismo se alcanza al conver-
tir en infraccion lo que no lo seria sin esta conexidén con una organizacion
terrorista'': la conducta de colaboracion con una organizacién terrorista'?.
De modo paralelo, pero cualitativamente mas intenso, a lo que sucede con la
mera integracion en una organizacion terrorista, se quiere colocar, en una
perspectiva de prevencion, un cordon de aislamiento en torno a la estructura
terrorista. Si en la figura de pertenencia a esta se trata de un acto de adhesion
a la organizacion que ha sido materializado de algun modo significativo, en
las infracciones de colaboracion se trata de algo menos: de la aportacion de
alglin elemento para el funcionamiento de la estructura terrorista. Esta me-
nor entidad del compromiso, por asi decirlo, se compensa por la exigencia de
una contribucion concreta. En todo caso, el delito de colaboracion es de me-
nor importancia que el de pertenencia, y ello se refleja en que el marco penal
previsto es inferior. Esa menor importancia en cuanto a la gravedad de la
conducta, por lo demas, es consecuencia de que sélo de un modo indirecto,
de una manera refleja, las conductas de colaboracién participan del injusto
propio de los delitos de organizacion': ante una relacion tan poco vinculante
con la organizacion, el sujeto activo no puede participar de la expresion de
sentido tipica del colectivo terrorista del mismo modo que quien ejecuta ac-
tos materialmente pertenencientes a la organizacion, es decir, de quien da el
paso de comprometerse con ella a través de una militancia activa. Por el con-
trario, en el caso de la colaboracién se trata de conductas ejecutadas «desde
fuera»'®. Materialmente considerado y desde la perspectiva de las lesiones
concretas de bienes juridicos individuales, la figura de colaboracion es un
delito de preparacion'’.

3. Desde el principio, entonces, la interpretacion y la sistematizacion
dogmaticas en este ambito parten del pie forzado de estar en el limite de lo
sistematicamente justificable. A esto se suma, en el caso del Codigo Penal
espafiol, una redaccion especialmente insatisfactoria por indeterminada del

1 Como muestra, por ejemplo, la concepcién de JUDEL PRIETO (en SUAREZ-MIRA RODRI-
GUEZ, PE3, p. 696): solo estas figuras «funcionales» —que no en si mismas ferroristas— «al-
canzan cierta entidad auténomay dentro de las infracciones de terrorismo, ya que las otras
suponen la agravacion del injusto comiin correspondiente.

12 Tipificada sobre todo en el art. 576 CP; la conducta residual del art. 575 CP (colabora-
cion econdmica) puede aqui quedar fuera de consideracion.

13Vid. CANCIO MELIA, Estructura tipica, § 2. 11., especificamente C. 2. y D.

'4 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, ComLP II, p. 157.

¥ Vid., por ejemplo, ARROYO ZAPATERO, CPC 15 (1981), p. 408; GARCIA-PABLOS DE Mo-
LINA, ComLP II, p. 157; LAMARCA PEREZ, Tratamiento juridico del terrorismo, p. 249; MESTRE
DELGADO, Delincuencia terrorista, p. 259.
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tipo, ademas de una praxis aplicativa cada vez mas extensiva en los ultimos
afios, que solo se comienza a detener ante el corte del nudo gordiano del pro-
blema concreto del «entorno» de la organizacion terrorista ETA a través de la
espada de la «canalizacion» del impetu criminalizador en este ambito por
la via del terrorismo individual contemplado desde 1995 en el Codigo Penal
(art. 577 CP)'® o de la declaracion fout court de diversos colectivos'’ que an-
tes quedaban fuera de este ambito en cuanto organizaciones ferroristas. Si
quienes antes eran juzgados —a veces— como colaboradores ahora son de-
clarados miembros de una organizacion terrorista, el ambito de aplicacion
factico del delito de colaboracion con organizacion terrorista quedara redu-
cido, a menos que se produzca un cambio de estratos, una especie de corri-
miento de tierras que amplie el &mbito de intervencion en su conjunto, en el
sentido de convertir en colaboracion lo que antes era atipico.

Por todo ello, el delito de colaboracion con organizacion terrorista es el
terreno probablemente mas movedizo —intervencion de la jurisdiccion cons-
titucional incluida— en la praxis de los delitos de terrorismo. En lo que si-
gue, se sometera a analisis el alcance de esta infraccion en la legislacion y
jurisprudencia espafiolas en el momento actual.

II. LA DEFINICION TIiPICA DEL DELITO DE COLABORACION

1. PUNTOS DE PARTIDA

Las infracciones de mera colaboracidn constituyen de por si una «espe-
cialidad» prevista para el ambito de las infracciones terroristas: se incrimina
con penas muy graves lo que constituye materialmente un comportamiento
de participacion en el mantenimiento de la organizacidn, y ello sin que sea
necesario que haya existido ningun acto delictivo concreto que haya comen-
zado a ejecutarse: se trata, por tanto, de «conductas identificables estructural-
mente con la cooperacion o complicidad que se elevan ex lege a comporta-
miento de autoria»!'®. El objetivo del legislador «es la reduccion maxima de
toda forma de apoyo posible a una banda armada o terrorista»'®. Se manifies-
ta asi en esta infraccion de un modo especialmente claro el discurso preven-
tivista tan frecuente en los delitos de terrorismo: en una férmula extendida en
la jurisprudencia a partir de varias resoluciones del TS, la figura «es un deli-

16 Vid. CANCIO MELIA, Estructura tipica, § 3. VL.

7 0p. cit.,, § 2. 111. B. 4. '

18 LOPEZ GARRIDO Yy GARCIA ARAN, El Cddigo Penal de 1995, p. 205; vid., ademas, por
ejemplo, CAMPO MORENO, Represion penal del terrorismo, pp. 49 ss.; CARBONELL MATEU, en
VIVES ANTON, PE, p. 1044; MuNoz CONDE, PE1S5, pp. 909 ss.

19 STS, de 2 de febrero de 1993.
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to autonomo que supone un adelantamiento de las barreras de proteccion
por razones de politica criminal... por ello es un delito de mera actividad y
de riesgo abstracto...?.

Partiendo de la perspectiva de andlisis aqui adoptada, la extension del
ambito de incriminacién puede quedar justificada* en la sistematica de las
infracciones en cuestion por €l especial potencial de permanencia y de peli-
grosidad que supone la existencia de una organizacion: se trata de un colec-
tivo «institucionalizado» que no depende tanto de las personas concretas
como de las estructuras de la organizacion, y que puede recibir apoyos frac-
cionados en régimen de reparto de tareas en —tomadas aisladamente— pe-
quefias cuotas que, sumadas en el centro de coordinacion que es 1a estructura
organizada, alcanzan a mantener la actividad de la organizacion.

La jurisprudencia espaiiola de los titimos afios habia venido interpretado
la conducta tipica en esta linea®: se trata de que el sujeto activo realice una
aportacion que, por pequefia que sea tomada en si misma, «permita el man-
tenimiento de la banda armada»?, es decir, la ulterior comision de infraccio-
nes de terrorismo. Es especialmente significativa la doctrina jurisprudencial
sintetizada en esta linea, atin en relacion con el art. 174 bis.q) CP TR 1973
—incorporado desde la LO 9/1984, art. 9-—, en la STS de 2 de febrero de
1987, segun la cual la infraccién contiene tres elementos tipicos, ademas del
de constituir una tipificacion autonoma de actos de participacion o preparti-
cipacion:

Las demas notas caracteristicas de este delito hacen referencia: @) a la accion,
constituida por cualesquiera actos que favorezcan la comision de delitos tipificados
como de terrorismo, en tanto sean actos de colaboracion eficaces para tal favoreci-
miento sin alcanzar el rango de participacion; b) respecto a la antijuridicidad, 1a con-
ducta colaboradora ha de estar conectada a una organizacion terrorista castigada como
tal, de modo que es esa intrinseca ilegalidad del grupo favorecido la que se comunica
al colaborador, a semejanza de lo que ocurre con la doctrina de la participacion; c),
desde el angulo de la culpabilidad, que concurra el dolo que implica, como ha sefialado
la jurisprudencia, «tener conciencia del favorecimiento y de la finalidad perseguida
por el mismo»®.

La esencia misma de esta infraccion, por lo tanto, esta en la existencia de
una conexion con la organizacion misma, para evitar que la figura se convier-
ta en un expediente para supuestos en los que la intervencion de un sujeto en

2 SAN 83/2005 (secc. 1.%), de 14 de diciembre de 2005, sin cursiva en el original.

21 Cfi. solo las criticas de principio que se han formulado a la existencia de esta infraccion
recogidas por CAMPO MORENO, Represion penal del terrorismo, pp. 61 ss. y 72 ss.

2 Cfr. solo las resoluciones analizadas por CAMPO MORENO, Represion penal del terroris-
mo, pp. 90 ss.

2STS, de 2 de febrero de 1993.

24 STS, de 2 de febrero de 1987.
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una accion delictiva terrorista concreta tropiece con dificultades de prueba®;
se trata de probar el acto de apoyo a la organizaciéon como tal.

El legislador de 1995 se ha ocupado de especificar de modo mas claro
que en la regulacion anterior —a modo de catalogo abierto— en el art. 576.2
CP de qué actos se puede tratar: vigilancia de posibles objetivos de los deli-
tos de la organizacion, la cesion de elementos materiales, el traslado de
miembros de la organizacion, etc. Todas éstas son conductas en las que —en
la linea de interpretacion de la jurisprudencia antes referida— un sujeto, sin
ser miembro de la organizacion, entra en contacto con ella para prestarle apo-
yo material. El legislador cierra ademas en la nueva redaccion ese catalogo
abierto mediante una cldusula de acuerdo con la cual debe tratarse en los de-
mas posibles supuestos de conductas «equivalentes» a los supuestos expre-
samente mencionados®.

Ese es, entonces, el sentido de la mencion «colaberacion con las activi-
dades» de una organizacion terrorista: ayudar materialmente a la organiza-
cion. En este sentido, ha podido exigir Garcia-Pablos de Molina que la con-
ducta tenga un «impacto positivo» en las actividades colectivas?’.

Como se vera, sin embargo, esta comprension de las presentes infraceio-
nes, que constituyen el puesto de avanzada juridico-penal mas alejado de la
comisidn de efectivas infracciones materialmente terroristas con ataques a
bienes juridicos individuales, no es (ya) pacifica y esta siendo sometida a un
proceso en el que existe el riesgo de que se pierda toda posibilidad de definir
el alcance tipico de esta infraccion.

2. LA DESCRIPCION TIPICA DEL ART. 576 CP

El tipo contenido en el art. 576 CP es el referente basico para aprehender
el estrato de un segundo circulo de personas del «entorno» de una organiza-
cion terrorista: las que no se encuentran tan implicados en la actividad, que
no llegan a integrarse en la estructura, pero que si estan dispuestos a dar el
paso a colaborar, lejos del «apoyo moral» o la «propaganda», materialmente
con las actividades terroristas. En este sentido, tiene cierta justificacion la
extendida afirmacion de que se trata de «acciones funcionalmente terroris-
tasy, por contraposicion a las materialmente terroristas®®. La aplicacion de la

3 Alertaban frente a este riesgo ya ARROYO ZAPATERO, en Reforma politica y Derecho Pe-
nal, p. 187; TERRADILLOS BASOCO, Terrorismo y Derecho, p. 88; idem, CPCom, p. 409.

% Una circunstancia especialmente destacada por la STC 136/1999, FJ 25.

2" ComLP II, p. 158.

2 Vid., por ejemplo, el uso de esta terminologia en RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO,
ComLP XI, p. 124; CHOCLAN MONTALVO, en CALDERON CEREZO y CHOCLAN MONTALVO, PE,
pp. 644 y 646.
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infraccion esta en los niveles mas altos de los que corresponiden a los distin-
tos delitos en materia de terrorismo: a lo largo del afio 2006, se iniciaron mas
de 200 diligencias previas®.

2.1. L4 DEFINICION DEL CP 1995

Entre las diferencias que presenta la actual definicion del delito de colabo-
racion con organizacion terrorista o banda armada frente a su antecesor en la
regulacion anterior, el art. 174 bis.a) CP TR 1973, cabe destacar sintéticamen-
te las siguientes: en primer lugar, el legisiador enmendo6 un defecto de redac-
cion que presentaba la descripcion tipica en ese precepto, al incluir en su tenor
literal las conductas de obtener, recabar y facilitar, pero no la de llevar a cabo
las conductas de colaboracion®. Queda claro en el nuevo CP —como no podia
ser de otro modo para que la redaccion tuviera sentido— que también la reali-
zacion material de las conductas de colaboracion entra en el ambito tipico’!.
En segundo lugar, se modificé algo la redaccion de la conducta tipica al referir
la infraccion el acto de colaboracion tanto a las actividades como a las finali-
dades de la organizacién terrorista®. En tercer lugar, debe mencionarse una
doble modificacion que resulta decisiva, como se vera, en la interpretacion del
alcance tipico de la infraccion®: por un lado, se ha sustituido en el niimero se-
gundo la perturbadora formula del art. 174 bis.a) del anterior CP «en todo caso
son actos de colaboracion» por la mas neutra «son actos de colaboracion»; for-
mula perturbadora porque esa mencion inicial, aparte de indicar que las con-
ductas enumeradas expresamente no debian ser excluidas del ambito tipico
mediante alguna forma de interpretacion restrictiva —una indicacion dirigida
a los tribunales—, podia ser interpretada en el sentido de que «al menos» estas
formas de actuacion eran constitutivas de colaboracion, siendo posible, en
principio, ampliar el alcance tipico sin problemas. La enumeracion tipica podia
entenderse entonces como carente, en realidad, de toda fuerza definitoria del
alcance del tipo. Por otro lado, sin embargo, como antes se ha adelantado, se ha
definido ademas la cldusula de cierre especificando que los demas actos de

2 Vid. Memoria FGE, 2006, Anexos estadisticos, Estado B; ya hace veinte afios afirmaba
MESTRE DELGADO (Delincuencia terrorista, p. 195, nota 2) que se trata, de lejos, de la figura
de terrorismo més intensamente aplicada por la AN.

0 Cfr. sobre esta problematica en la regulacion anterior s6lo ARROYO ZAPATERO, en Refor-
ma politica y Derecho, pp. 163 ss.

3t Asi, por ejemplo, CARBONELL MATEU, en VIVES ANTON, PE, p. 1048.

32 Vid. sobre este cambio —que cabe calificar de «via de agua» en la estructura de la fi-
gura— infra en el texto, III.

33 HERNANDEZ HERNANDEZ, CP-DyJ III, p. 4900, en cambio, sélo ve «pequefios retoques»
y no menciona a lo largo de su comentario al precepto siquiera la palabra «equivalente».
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colaboracion han de ser «equivalentes» a los enunciados expresamente. En
cuarto lugar, se introdujo el segundo parrafo del niimero segundo, en relacion
con las consecuencias delictivas de los actos preparatorios que materialmente
son los de colaboracion respecto de las acciones delictivas concretas de la Or-
ganizacion, una doble clausula: por un lado, se indica cuéles son las conse-
cuencias de que la colaboracion vaya aproximandose a la realizacion de actos
delictivos terroristas concretos: en el primer inciso, se agrava la pena para si-
tuaciones de peligro para bienes juridicos personalisimos y el patrimonio, per-
maneciendo en el ambito de la presente figura de colaboracion, mientras que el
segundo inciso declara que los supuestos de coautoria o complicidad en una
infraccion deben ser tratados como tales, desplazando la figura de la colabora-
cion. Finalmente, en quinto lugar, la pena que se prevé en el CP 1995 para la
colaboracién es inferior a la que corresponde a la pertenencia a la Organiza-
cion, estableciendo asi una gradacion adecuada entre el contacto puntual apo-
yando a la organizacion y la integracion en ella, que constituye la identifica-
cidn maxima con su proyeccion estratégica’®,

2.2. ALCANCE TIPICO: COLABORACION MATERIAL CON LA ORGANIZACION
a) Introduccion

En lo que se refiere a la conducta tipica, la colaboracion que aqui se in-
crimina puede denominarse simple o genérica, ya que, a diferencia de las
demas infracciones (delitos instrumentales), no esta vinculada a una activi-
dad delictiva concreta, sino consiste en el apoyo genérico a la Organizacion
terrorista; si el apoyo material se concreta en una determinada conducta de-
lictiva, como antes se ha dicho y dispone en la regulacion introducida en
1995 el segundo inciso del tercer parrafo del art. 576.2 CP, la colaboracion
cede ante la coautoria o la complicidad. Por otra parte, solo resulta aplicable
respecto de sujetos que no sean miembros de la Organizacidn en cuestion
(arts. 515y 516 CP)*.

34 Criticaban la equiparacion anterior entre ambas figuras ARROYO ZAPATERO, CPC 15
(1981), p. 412; LAMARCA PEREZ, Tratamiento juridico del terrorismo, p. 253; TERRADILLOS
Basoco, Terrorismo y Derecho, p. 88; aprueba la actual diferenciacion, por ejemplo, MIRAN-
DA ESTRAMPES, CP-CyJ 11, p. 2754.

% Cfr. infra b) en el texto y, por ejemplo, STS 27 de junio de 1994; SAN (secc. 1.7), de 22
de junio de 1998. Asi respecto de la anterior regulacion, ya TERRADILLOS BAasoco, CPCom, p.
409; respecto de la actual, LAMARCA PEREZ, en idem, PE3, p. 715; MurRoz CoNDE, PEIS, p.
909; vid., sin embargo, las resoluciones discrepantes de la AN de los afios ochenta en MESTRE
DELGADO, Delincuencia terrorista, pp. 202 ss., y en sentido contrario, pp. 205 ss.
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En palabras del TS,

El delito de colaboracion con banda armada tipifica y sanciona aquellos actos de
cooperacion genérica... que sin estar causalmente conectados con la produccion de un
resultado concreto, por tratarse de una figura delictiva de simple actividad, se dirijan al
favorecimiento de las previsibles acciones del grupo®.

El listado que dota de contenido material a la infraccion es, en todo caso, ex-
traordinariamente amplio. Comprende cualquier forma de contacto y aportacion
material con la Organizacion. A modo de ejemplo puede hacerse referencia a la
asistencia a prdcticas de entrenamiento que ultimamente ha adquirido relevancia
en la discusion publica en relacidn con la existencia de campos de adiestramiento
(primero en Afganistan, luego en Pakistan) por los que habrian pasado muchos de
los autores de infracciones terroristas recientes de orientacion religioso-islamica:
se trata de una conducta que s6lo en un sentido muy laxo puede entenderse como
de apoyo a la organizacion —en la medida en que implica fortalecer, si no se pro-
duce una integracion, las expectativas de crecimiento futuro de la organizacion—
y respecto de cuya futura punibilidad ahora mismo se esta discutiendo de modo
controvertido, por ejemplo, en Alemania®’, ya que no se considera incluida en la
actual tipificacion de actos de apoyo a las organizaciones terroristas?.

El segundo parrafo del nimero segundo del art. 576 CP, finalmente, como
antes se ha dicho, contiene una regla para los supuestos en los que se genere
una situacion de riesgo concreto, y una referencia a la posibilidad de incrimi-
nar la conducta como autoria o participacion en caso de que ese riesgo con-
duzca efectivamente a la realizacion de una infraccion®.

38 STS, de 27de junio de 1994; es éste un pasaje que se repite textualmente en muchas re-
soluciones; vid., por ejemplo, SAN (secc. 1.%), de 22 de junio de 1998.

37Vid. l1a polémica entre el actual ministro federal del interior SCHAUBLE («quien se some-
te a una formacion planificada en atentados en un campo del terror, no esté alli organizando
su tiempo libre; lo hace para cometer atentados. La formacién como experto en terror supera
un umbral de una puesta en peligro merecedora de pena») y el periodista PRANTL (la propues-
ta de criminalizacion es una «apoteosis del delito de peligro abstracto», aparte de generar
«problemas de prueba practicamente irresolubles»; «con el plan de penar a “gente peligrosa”,
la realizacion de un Derecho Penal del enemigo que ya nada tiene que ver con el Derecho Pe-
nal Civil, con el Derecho Penal de un Estado de Derecho, entra en su fase seria» [ZRP, 2006,
p. 71]). Parece claro que este tipo de discusion —tanto en el plano material, como en el de sus
intervinientes, como, finalmente, por el lugar de publicacién, una revista cientifica— no po-
dria producirse en Espaiia en estos momentos en materia de terrorismo.

3% El contraste no podria ser mayor: la evolucion jurisprudencial ha conducido a que sea
condenado por colaboracion con Organizacidn terrorista quien financia el viaje para asistir al
campo de entrenamiento; una colaboracion con el colaborador que entra en el &mbito tipico al
referirse la conducta tipica del delito a la colaboracion con la Organizacion: vid., por ejemplo,
SAN 36/2005 (secc. 3.%), de 26 de septiembre de 2005.

3% Asi, CHOCLAN MONTALVO (en CALDERON CEREZO/CHOCLAN MONTALvVO, PE, p. 647)
afirma que «se trata de una tipificacion expresa de la tentativa».
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Ya las meras dimensiones de la descripcion de las conductas incrimina-
das en el art. 576 CP, asi como —a pesar de lo anterior— la presencia de la
cldusula de cierre, indican que el rasgo distintivo de la infraccion es la inde-
finicion; una formulacion en la que «padecen, sin duda, los principios de le-
galidad y de seguridad juridica», como dice el TS*.

b) Distincion frente a la integracion

Desde el punto de vista aqui adoptado, la pertenencia a una organizacion
terrorista como infraccion criminal deriva directamente de las dimensiones
de injusto de los delitos de organizacion. La colaboracion, en cambio, supo-
ne una extension hacia fuera de esas dimensiones de injusto. Desde esta
perspectiva —Ia unica posible para comprender el juego entre delito de per-
tenencia y delito de colaboracion—, sin embargo, la relacion que la Ley pre-
ve€ para las amenazas de pena dirigidas respecto de ambas infracciones no
puede resultar satisfactoria: si bien se mantiene, como antes se ha adelanta-
do, una superior gravedad para la pertenencia (art. 516.2 CP: pena de prision
de seis a doce afios) frente a la colaboracion (art. 576 CP: pena de prision de
cinco a diez afios), dado el amplio solapamiento de pena para ambas conduc-
tas y el elevado limite minimo previsto para la colaboracion, ello supone una
muy deficiente traslacion de la diferencia categorial, de mayor gravedad de
la pertenencia, que en términos de injusto existe entre las dos modalidades
de comportamiento.

40 STS, de 8 de marzo de 1995, vid. también en esta linea MuNoz CONDE, PE15, pp. 908
ss.; afirman que se trata de una definicion «casuistica y abierta», COBO DEL ROSAL y QUINTA-
NAR Diez, en CoBO DEL ROSAL, PE2, p. 1149; una «estructura abierta» detecta LAMARCA PE-
REZ, en idem, PE3, p. 715; de una «férmula abierta» habla HERNANDEZ HERNANDEZ, CP-DyJ
111, p. 4901; un «tipo abierto» también es registrado por la jurisprudencia (STS, de 20 de ene-
ro de 1989; de 13 de julio de 1987; de 20 de noviembre de 1984). Otras muchas resoluciones,
en cambio, niegan expresamente que haya problema alguno con el mandato de determinacion:
«La apertura relativa del tipo penal que se examina no atenta a la «lex certa» configuradora
del principio de legalidad». [SAN (secc. 4.%), de 21 de mayo de 2004]. La cuestion se planted
desde el principio de la vida de la infraccion en ¢l ordenamiento penal; asi, en el recurso de
inconstitucionalidad planteado por el Parlamento Vasco frente a la LO 9/1984, se afirma (STC
199/1987, 1.8.) que esta Ley utilizo «una técnica de tipificacion delictiva que da lugar a un
inmenso dmbito de aplicacion de la mismay y que «asi ocurre en particular con la consagra-
cion del tipo penal de «delitos de colaboracion en actividades terroristas o rebeldes» estable-
cido en el art. 9 de la Ley Orgénica 9/1984. Acciones que podrian ser calificadas de constitu-
tivas de encubrimiento, complicidad, induccidon o cooperacién necesaria, son configuradas
como un delito penal autdbnomo, extendiendo asi su ambito de aplicacion de forma extraordi-
naria y utilizando términos imprecisos que facilitan una aplicacion expansiva de la Ley».
También la STC 136/1999 ve «amplitud e indeterminacion de los términos» de la descripcion
tipica (FJ 26); vid. sobre esta decisiva Resolucion mas adelante en el texto.
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La diferenciacion entre estas dos figuras, por lo tanto, debe partir de una
solida definicion de la conducta de pertenencia:

En principio puede afirmarse que la pertenencia, supone por si misma una presta-
cion de algin tipo de servicio para los fines de la banda, ya en el campo ideolégico,
economico, logistico, de aprovisionamiento o de ejecucion de objetivos de mayor in-
tensidad que las conductas de colaboracion previstas en el art. 576 del CP que define
comportamientos propios de complicidad, por lo tanto de naturaleza periférica en el
marco de la actividad de las bandas terroristas, y que constituyen un auxilio o prepara-
cion de otro comportamiento...*.

Por ello, la distincion entre ambas modalidades delictivas deberd asentar-
se en criterios mucho maés claros que los que se observan, en ocasiones, en la
jurisprudencia. Esta delimitacion debe producirse en el entorno sistematico
mas proximo de las figuras de colaboracion: desde este punto de vista, el de-
lito de colaboracion es «residual»*? respecto del de pertenencia. En este sen-
tido, el umbral maximo de los comportamientos de colaboracion viene deli-
mitado por la conducta de integraciéon en la organizacion.

De la caracterizacion del delito de colaboracidn que antecede y de las
consideraciones antes hechas respecto de la conducta de pertenencia como
contenido tipico del delito de pertenencia a una organizacion terrorista
(asociacion ilicita) ya cabe deducir el punto de partida para la distincion
entre los dos tipos: la diferenciacion esta en la configuracion objetiva de la
conducta.

En términos abstractos, el compromiso del miembro con la organizacidon
lo convierte en un elemento funcional intercambiable de 1a misma: puede ser
trasladado de funcion y de ubicacion, el integrante es carne de la organiza-
cion y participa de modo especialmente intenso, como autor, del injusto co-
lectivo que expresa la organizacion tipica. El colaborador, en cambio, inter-
viene con aportaciones puntuales a la actividad de la organizacion, partiendo
normalmente de un contexto social claramente diferenciado: no interviene
en ella, sino para ella®, de modo que es el verdadero nexo de uniodn operativo
entre la estructura de la organizacidn terrorista y su medio social, pero al
mismo tiempo marca el limite de la organizacion, esta fuera de ella por defi-
nicion.

Para distinguir lo uno de lo otro, por lo tanto, parece claro que hay que
atender a distintas actividades objetivas del colaborador frente a la del miem-

1 STS 1.346/2001, de 28 de junio de 2001.

42 Asi, por ejemplo, STS 785/2003, de 29 de mayo de 2003.

** En sentido similar cabe interpretar la afirmacion de la SAN 282/2001 (secc. 4.%), de 20
de octubre de 2001 de que «]...] el delito de integracion [es] ontoldogicamente una forma mas
0 menos activa de “estar” y [...] el delito de colaboracién [...] una forma de “hacer” eficaz
excluyente de la mera adhesion o apoyo pasivoy.
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4 STS 1.346/2001, de 28 de junio de 2001.

2 Asi, por ejempio, STS 785/2003, de 29 de mayo de 2003.

3 En sentido similar cabe interpretar la afirmacién de la SAN 282/2001 (secc. 4.%), de 20
de octubre de 2001 de que «[...] el delito de integracion [es] ontoldgicamente una forma mas
0 menos activa de “estar” y [...] el delito de colaboracion [...] una forma de “hacer” eficaz
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bro. Si la conducta de pertenencia —como se exponia antes— se define en
términos funcionales (las actividades en relacion con la organizacion son de
aquellas que, en importancia y en extension temporal de su ejecucion, esta
organizacion suele reservar para sus miembros), también aqui debe producir-
se esta aproximacion: la colaboracion es una conducta de apoyo material que
la organizacion terrorista en cuestion suele «deslocalizar» fuera de sus es-
tructuras operativas. Esta perspectiva es asumida también con frecuencia en
la jurisprudencia: «La diferenciacion entre la pertenencia y la colaboracion. ..
no puede radicar en el criterio subjetivo de las personas sino en elementos
objetivos, como la estabilidad y la interaccion en las conductas relacionadas
con la banda...»*.

Sin embargo, también se observa cierta tendencia a identificar la dife-
renciacion entre ambas infracciones con el grado de compromiso perso-
nal del sujeto: «... de tal modo que el integrante en banda armada aparece
en comunion mas fuerte y nuclear con la patégena ideologia que vertebra
la actividad terrorista en una permanente renovacioén de la voluntad de
formar parte de la empresa criminal que es la actividad terrorista partici-
pando de sus discursos y de su actividad...»*. Como parece claro —y, por
otra parte, revela la jurisprudencia en relacion con el delito de pertenen-
cia—, sin embargo, no debe confundirse el grado de adhesion personal-
interna con la comprobacion de una conducta tipica de integracion. Esta
comprobacion, que es un juicio de indicios, atendera sobre todo a la di-
mension de la implicacion del sujeto con la organizacidn, tanto en su
dimension temporal como cualitativa®. Es desde esta perspectiva desde la
que debe someterse a analisis también la conducta tipica de las figuras de
colaboracion.

c¢) Aportacion material y riesgo permitido

En el otro umbral relevante de la infraccion de colaboracidn, es de-
cir, en la definicidon de cuales son los elementos minimos de la infrac-
cion, los contenidos del acto de colaboracidn, se ve que la formulacion
inicial del tipo del art. 576.1 CP no es de mucha ayuda para el intérprete:
se afirma que lleva a cabo la conducta tipica todo aquel que «lleve a

4 SAN 34/2000 (secc. 1.%), de 22 de junio de 2000.

4 STS 785/2003, de 29 de mayo de 2003.

% Vid., por ejemplo, SAN 282/2001 (secc. 4.7), de 20 de octubre de 2001: «la pertenencia
a banda armada... se corresponde con aquellos comportamientos en los cuales hay una plura-
lidad de actos de auxilio y cooperacion con la organizacion que acreditan y son expresion de
una integracion en la estructura jerarquica de la misma. Por el contrario, esa pluralidad y per-
manencia no se exigen en el delito de colaboracion...»
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cabo, recabe o facilite, cualquier acto...». Precisamente ante una redac-
cién tipica tan vaporosa, la cuestion esencial en la interpretacion de la
infraccidn esta en la necesidad que la conducta sea realmente idonea
para servir de apoyo material a la organizacion*’ (lo que no implica que
haya sido efectiva, exitosa realmente ex post*®), en la construccion de un
criterio sistematico.

En este sentido, afirmaba el TS, por ejemiplo, que

[...] el alquiler de un garaje para guardar una embarcacion cuya compra no ha alcanzado
todavia carécter delictivo, no constituye un aporte que permita el mantenimiento de la
banda armada. Asimismo no ofrece dudas que acompafiar a una persona que recabo
la colaboracidn con un acto preparatorio de un plan tampoco importa favorecimiento
alguno de las actividades de la organizacion ilegal, pues nada aporta a las condiciones
de su existencia. Dicho de otra manera, la banda armada no ha visto mejoradas sus
posibilidades de existencia a través de actos como los realizados por la procesada...®.

Se disefia asi —en términos de imputacion objetiva— un nivel de riesgo
permitido, un umbral de relevancia objetiva de la conducta™: en particular, a
traveés del establecimiento de los contornos de una prohibicion de regreso (o:
un catalogo de «acciones neutrales») especificamente concebida para un am-
bito en el que la existencia del colectivo como realidad emergente modifica
necesariamente los limites generales (es decir: desarrollados para infraccio-
nes individuales como las lesiones y el homicidio) de aparicion de una con-
ducta socialmente perturbadora, es decir, objetivamente relevante desde la
perspectiva del principio del hecho.

Este requisito, conviene repetirlo, es —ademas— voluntad expresa del
legislador, en el CP 1993, al identificar la clausula de apertura con el adjeti-
vo de «equivalente». De lo que se trata, entonces, es que la conducta tipica
sea en todo caso «algo mas que la mera afinidad ideologica»®’; no se incri-
mina «un mero proyecto politicon™: esto es lo que significa la formula de
que «|...] lo que se persigue no es propiamente la colaboracion en si misma
considerada, sino los actos por los que la colaboracion se manifiesta»>. La

47 Como subraya LAMARCA PEREZ, en idem, PE3, p. 715.

% «La jurisprudencia exige que el acto de colaboracidn sea al menos en potencia, eficaz,
positivo y util para las acciones de la organizacion terrorista» (STS, de 16 de febrero de 1999);
«... es una potencialidad, una posibilidad, una eventualidad de dafio para el bien juridico es-
pecifico» [SAN (secc. 4.%), de 29 de octubre de 2000].

4 STS, de 2 de febrero de 1993.

Vid. s6lo CANCIO MELIA, Lineas basicas de la teoria de la imputacion objetiva, 2001,
pp. 72 ss., con ulteriores referencias.

S STS, de 26 de mayo de 1992.

52 STS, de 28 de junio de 1995.

33 Por ejemplo, SAN (secc. 4.%), de 21 de mayo de 2004; SAN (secc. 4.%), de 20 de octubre
de 2000.
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colaboracion, por otra parte, se refiere a la organizacion,y no solo a las activi-
dades especificamente armadas de la organizacion®, como es 16gico y deriva
del enunciado de modalidades tipicas de colaboracion.

En consecuencia con las consideraciones hechas hasta el momento, las
menciones tipicas, y su manifestacion en supuestos de hecho, pueden ca-
tegorizarse, siguiendo a Mestre Delgado®, en los siguientes grupos de
conductas:

— Contribucién a la estructura de la organizacion, sea esta en el plano

34 La colaboracion tipica «no se limita a los supuestos exclusivos de colaboracion en
las actividades armadas, es decir, en actuaciones dirigidas a atentar violentamente contra
personas y contra bienes, ya que en este ambito de la colaboracién directa en los atentados
violentos el referido tipo solamente cumple una funcién alternativa respecto de la sancion
de los hechos como coautoria o complicidad en los concretos delitos cometidos, asesina-
tos, estragos, secuestros, mientras que donde el tipo despliega su mas intensa funcionali-
dad es en los demas supuestos de colaboraciones genéricas» (STS, de 16 de febrero de
1999); vid. también, por ejemplo, STS 580/2005 (de 6 de mayo de 2005).

5 Delincuencia terrorista, pp. 198 ss.; vid. también el exhaustivo catalogo, extraido de la
jurisprudencia, que aparece en una Resolucion de 1a seccion 4.2 de la AN (AAN, de 8 de fe-
brero de 2001):

«A la vista de los precedentes jurisprudenciales, es posible considerar que son conduc-
tas inequivocas de colaboracidn las siguientes: (1) Realizar actividades propias de la infra-
estructura material de la organizacion terrorista, tales como alquilar pisos o locales para
ser utilizados por los integrantes de la organizacion o alquilar o facilitar vehiculos para el
uso de la banda armada o de sus miembros. (2) Realizar actividades propias de la infraes-
tructura organizativa de la organizacion terrorista, tales como servir de “buzon”, transmitir
mensajesre, incluso, reivindicar ante los medios de comunicacidn las acciones cometidas.
(3) Realizar actividades propias de la infraestructura informativa de la organizacién terro-
rista, como sucede cuando se realizan observaciones y vigilancias sobre personas, edificios
o instalaciones. (4) Poner a disposicion de la organizacion terrorista medios materiales o
conocimientos técnicos, como se ha apreciado, por ejemplo, en las conductas de entregar
de copias de documentos de identidad, cartulinas o permisos de conducir en bianco, infor-
mar sobre matriculas y también en la construccién de un “zulo” o asesorar en materia de
telecomunicaciones. (5) Desarrollar actividades que fortalezcan la estructura delictiva
de la organizacion terrorista, buscando o reclutando personas que se integran en la organi-
zacion. (6) Desarrollar actividades que favorezcan los fines que persigue la organizacion
terrorista, como repartir propaganda politica de la organizacion. (7) Prestar cobijo, asisten-
cia u otros servicios a los miembros de la organizacion, acogiéndoles en el propio
domicilio, trasladandoles a un lugar seguro, facilitar su entrada o salida clandestina de Es-
pafia, proporcionarles dinero o avisar de la existencia de una accidn policial en curso. Por
el contrario, no se ha apreciado la existencia de colaboracion en la realizacion de los si-
guientes actos: (1) El mero conocimiento o trato con personas integradas en el grupo ar-
mado (S 29/1984, seccion 2.%). (2) La realizacion de actos de asistencia ejecutados en
cumplimiento de un deber profesional (S 65/1985, seccion 1.2). (3) Visitar a un militante
huido, facilitandole comida y alimentos (S 43/1985, seccion 2.%). (4) Corroborar las infor-
maciones que ya poseia la organizacion (S 13/1986, seccion 3.2).»
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material®®, de organizacion®’ o de informacion’®; 2. procurar medios de ac-
tuacion, tanto materiales® como de tecnologia; 3. disponer elementos de
proteccion de la organizacion (de sus miernbros)® frente a la persecucion
criminal®. En todos estos casos, se produce una verdadera aportacion ma-
terial a la organizacion que integra el alcance tipico. Frente a este tipo de
conductas calificadas de colaboracidn, la jurisprudencia ha ido construyen-
do un catalogo paralelo de comportamientos de contacto con miembros de
la organizacidn que no 'pueden llegar a ser calificados de colaboracion: «.

no se ha apreciado la existencia de colabecracién en la realizacion de los
siguientes actos: (1) El mero conocimiento o trato con personas integradas
en el grupo armado (S 29/1984, seccion 2.2). (2) La realizacion de actos de

%6 Como transportar miembros de la organizacion, por ejemplo: vid., entre otras muchas,
STS, de 14 de noviembre de 2000.

37 Por ejemplo, estableciendo contacto con posibles miembros o colaboradores de la orga-
nizacion [SAN 83/2005 (secc. 1.%), de 14 de diciembre de 2005].

58 «...se integran en el delito todos los supuestos de facilitacién de informaciones que coadyu-
ven a las actividades de la organizacion armada, tanto si proporcionan directamente datos sobre
victimas seleccionadas previamente por la organizacidn para un eventual atentado, como si se li-
mitan a facilitar informacion genérica sobre victimas posibles, no contempladas todavia en la
planificacion de la organizacidn para un atentado previsto pero que, por sus caracteristicas perso-
nales o profesionales (miembros de las fuerzas de seguridad, por ejemplo) constituyen eventuales
objetivos, € incluso si dicha informacion constituye una aportacion eficaz al funcionamiento de la
banda (facilita la comunicacion entre los cocmandos o de éstos con la cipula de la organizacion,
favorece la obtericion de medios econdmicos, transportes, entrenamiento, reciutamiento, etc.), en
cuestiones distintas a las acciones armadas, propiamente dichas» (3TS, de 16 de febrero de 1999);
en esta linea, por ejemplo, es una informacion relevante la direccion del domicilio de concejales
que pueden constituirse en objetivos de un asesinato (STS $80/2005, de 6 de mayo de 2005), o de
agentes de policia (STS 786/2003, de 29 de mayo de 2003), al igual que la identificacion de las
matriculas de los vehiculos de éstos [vid., por ejemplo, entre otras muchas, SAN 83/2005 (secc.
1.%), de 14 de diciembre de 2005; 17/2004 (secc. 2.*), 3 de junio de 2004; 41/2003 (secc. 3.%), de
23 de diciembre de 2003; STS, de 16 de diciembre de 1999].

% Por ejemplo, la sustraccion de un vehiculo que es entregado a la organizacion; entre
otras muchas, vid. SAN 43/2003 (secc. 3.), de 11 diciembre de 2003.

80 Asi, por ejemplo, tltimamente: ocultando a un miembro huido en su vivienda, vid. por
ejemplo, STS 797/2005, de 21 de junio de 2005; STS 532/2003, de 19 de mayo de 2003; SAN
16/2003 (secc. 2.%), de 11 de marzo de 2003; SAN (secc. 2.%), de 17 de marzo de 1998; ocultan-
do un vehiculo, SAN 40/2000 (secc. 1.%), de 18 de julio de 2000; suministrando documentacioén
falsa a sus miembros, SAN 51/2001 (secc. 1.%), de 12 de noviembre de 2001 ; recabando fondos
—mediante colectas— para que los miembros de la organizacion puedan abandonar el pais
[SAN 36/2005 (secc. 3.%), de 26 de septiembre de 2005); ayudando a un miembro huido de la
orgamzac1on a cruzar la frontera (STS, de 14 de mayo de 1999); poner a disposicion de la orga-
nizacion un lugar de acogida, aunque no se utilice (STS 801/2000, de 16 de mayo de 2000)].

81 Vid. también el analisis las posiciones de la jurisprudencia bajo vigencia del CP TR
1973 en MESTRE DELGADO, Delincuencia terrorista, pp. 195 ss.; cfr. también, por ejemplo, la
jurisprudencia recogida en FERNANDEZ, et al., Delitos contra el orden publico, terrorismo,
contra el Estado o la comunidad internacional, pp. 336 ss.; vid. también en este sentido Mu-
Noz CONDE, PE1S, p. 909.
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asistencia ejecutados en cumplimiento de un deber profesional (S 65/1985,
seccion 1.%). (3) Visitar a un militante huido, facilitandole comida y ali-
mentos (S 43/1985, seccion 2.%). (4) Corroborar las informaciones que ya
poseia la organizacion (S 13/1986, seccion 3.%) »%2.

d) Lado subjetivo

Por otro lado, en el marco del lado subjetivo, segun la jurisprudencia de
TS y AN es necesario que la conducta objetiva antes referida se vea acompa-
flada de la correspondiente intencioén de colaborar con la organizacion.

[...] como han sefialado reiteradas Sentencias de esta Sala [entre las que podemos citar
las de 17 marzo y 21 diciembre 1983, 8§ abril 1985, 23 junio 1986 y 2 febrero 1987],
no basta con la idoneidad y potencial eficacia de los actos de favorecimiento de las
actividades y fines de la banda armada, es necesario también, con arreglo a un exigible
respeto al Principio de Culpabilidad, que exista una especifica y preeminente intencién
de ayudar, contribuir o beneficiar las actividades o fines de la banda terrorista®.

En este contexto, que el movil para la realizacion de la conducta sea la
amistad o una relacion familiar, etc., no excluye la referida intencion®.

En alguna ocasion, por el contrario, el TS ha considerado que no quedaba
suficientemente acreditada la referida intencidn de colaborar en un supuesto
en el que concurria en el sujeto —se trataba de una mediacion en el pago de
una extorsion realizada por ETA— evidentemente el interés en ayudar al ex-

-torsionado®. Sin embargo —dicho sea de paso—, mas adecuado que negar
la concurrencia del lado subjetivo de la infraccion parece que hubiera sido
acudir al estado de necesidad®.

III. DISPOSITIVOS DE AMPLIACION: ;COLABORACION
CON LAS FINALIDADES?

1. EL PROBLEMA

La situacién antes esbozada en la interpretacion de la conducta tipica
—resultado de un proceso de asentamiento de los criterios de interpretacion

82 AAN (secc. 4.%), de 8 de febrero de 2001.

8 STS, de 27 de junio de 1994.

8 Cfr., por ejemplo, STS, de 8 de marzo de 1995; de 21 de julio de 1993; de 24 de mayo
de 1993.

65 STS, de 27 de junio de 1994.

8 Cfr. sobre esta cuestion LAMARCA PEREZ, JpD, 1993, pp. 51 ss.; VALLE MURNIZ, Actua-
lidad Juridica Aranzadi, 12 de enero de 1995, pp. 1 ss.
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una vez que la legislacion opto, acertadamente, por separar la tipificacion de
pertenencia y colaboracion—, sin embargo, ha comenzado a modificarse en
los tltimos afios. De modo paralelo a la evolucion en torno a la nociéon de
pertenencia a la organizacion terrorista, en seguimiento de las tesis mas fa-
vorables a un entendimiento amplio de las conductas incriminadas, también
en el &mbito de esta infraccion se percibe en la jurisprudencia mas reciente
un desdibujamiento de los limites de la definicion tipica de la conducta. Esta
cuestion en las infracciones de colaboracion se encuentra relacionada, a
modo de vasos comunicantes, con la definicién de las conductas de pertenen-
cia a la organizacidn: si existe una definicién amplia en este ultimo ambito,
la colaboracion no soportara la presion ampliatoria®” y quedara reducida a la
inoperancia; a la inversa, esta presion hacia la ampliacion puede manifestar-
se en una lectura mas extensa de la figura delictiva de la colaboracion con la
organizacion terrorista®®. Esto, como es logico, dificulta especialmente la de-
limitacion de los ambitos tipicos respectivos de pertenencia a la organizacion
y colaboracion con ella. Pero también supone un proceso de extension del
ambito de criminalizacion que con la anterior situacion de interpretacion ju-
risprudencial quedaban fuera del alcance del tipo.

Este desarrollo no es, en primera linea, consecuencia de una modifica-
cion introducida por el legislador, sino responde ante todo a una praxis juris-
diccional relativamente reciente que hace uso —aunque no siempre— de una
expresion desafortunada del legislador de 1995 en la redaccion del delito de
colaboracioén con banda armada, organizacion o grupo terrorista, al incluir
ahora literalmente también la colaboracidn con los «fines» de la organiza-
ciéon®.

En este sentido, el anterior art. 174 bis.a) CP TR 1973 hablaba de «cual-
quier acto de colaboracion que favorezca la realizacion de las actividades o
la consecucion de los fines» de la organizacion terrorista. En conexion con la
doctrina jurisprudencial del apoyo material antes referida, se podia entender,
entonces, que «a pesar de la referencia... a los ‘fines’ de la banda..., la cola-
boracion referida a los objetivos ultimos, es decir, a los etectos esperados de
la actuacion delictiva, no es tipica si no se refiere también a ésta, a los medios

7 Dice en esta linea MANZANARES SAMANIEGO, AP 2000-3, p. 1015, que «resulta muy
dificil aplicar a tales conductas la figura de colaboracion con banda armada».

68 Asi, por ejemplo, la linea iniciada en la STS, de 29 de noviembre de 1997 (caso mesa
nacional de HB), en la que se descarta la existencia de un supuesto de pertenencia a organiza-
c10n terrorista, pero se afirma la concurrencia de un delito de colaboracidn con banda armada;
vid. aqui infra en el texto sobre el problema desde la perspectiva del delito de colaboracién
con organizacion terrorista.

 Cfr. respecto de lo que sigue también CANCIO MELIA, en RODRIGUEZ MOURULLO y JOR-
GE BARREIRO, ComCP, pp. 1391 ss.
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delictivos que se utilizan»’®. La nueva redaccion, en cambio, permite al me-
nos en su tenor literal —por la utilizacion de la palabra «o» entre la colabo-
racion con «las actividades» y aquella con «las finalidades»—, y en una pri-
mera aproximacién, pensar que podria darse una colaboracidn tipica no
material, es decir, sin contacto con la organizaciéon’. Sin embargo, es ésta
una lectura meramente gramatical y sin tener en cuenta la sistematica del
nuevo precepto del art. 576 CP: en efecto, como antes se ha mostrado, la ac-
tual redaccion del catalogo ejemplificativo en su niimero segundo sin la aper-
tura que podia implicar la suprimida mencién inicial «en todo caso», junto
con la clausula de equivalencia, implica necesariamente una interpretacion
de la menci6n inicial adversativa en el nimero primero en clave de apoyo
material a la organizacion, algo que no podria afirmarse con tanta claridad
respecto del precepto del art. 174 bis.a) CP™.

2. (COLABORACION IDEOLOGICA?

El vector principal de la ampliacion del delito de colaboracion se dirige,
precisamente, hacia una disolucidn de la idea de colaboracion material con
la organizacion terrorista. Puede decirse que el punto de arranque concreto
en el plano jurisprudencial de esta evolucion esta en la STS, de 29 de no-
viembre de 19977, referida a la actuacion de la direccion («mesa nacional»)
de Ia coalicion Herri Batasuna en un proceso electoral, en el que esta organi-
zacion pretendié hacer uso de los espacios en los medios de comunicacion
previstos para la correspondiente propaganda electoral que le correspondian
para emitir un comunicado de la organizacion terrorista ETA (conteniendo
una llamada «alternativa democratica»). El material audiovisual no llego a
emitirse, y la direccion en su conjunto fue procesada y condenada por un de-
lito de colaboracion con organizacion terrorista, después de que el TS hubie-
ra descartado la posibilidad de una integracion en la misma™,.

" TERRADILLOS Basoco, CPCom, p. 409.

' Critico avant la lettre con esta posibilidad de aplicacion del CP 1995 ya DE PRADA So-
LAESA, JpD, 1996, p. 76.

2 Insiste en las diferencias entre ambas regulaciones en este punto, en la linea del texto,
MANJON-CABEZA OLMEDA, en: LH Ruiz Anton, pp. 566 ss., 568, 569.

Y en la que el TS aplicd el antiguo art. 174 bis.a) CP TR 1973, por estimarlo mas favo-
rable que el nuevo art. 576 CP (cftr. STS de 29 de noviembre de 1997, FJ 4 ss.), de modo que
no es la nueva redaccion del precepto la que motiva el cambio de orientacion que ahora se
resefia, sino —cabe deducir— otros factores ajenos al analisis juridico.

™ Sobre esta sentencia, vid. s6lo el analisis critico de ASUA BATARRITA, LL 1998-2003, pp.
1639 ss., quien ve aqui una voluntad del TS de introducir por la via de la interpretacion la apo-
logia del terrorismo que entonces aun no se habia (re)introducido, como sucedi6 después en la
LO 7/2000 (art. 578 CP); muy criticos también GIMBERNAT ORDEIG, en Ensayos, pp. 62 ss.;
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En todo caso, desde la perspectiva del disefio de las infracciones de cola-
boracion, queda claro que esta ampliacion dinamita desde dentro toda su
estructura: si €l sujeto activo —no siendo miembro de la organizacion, como
es presupuesto de este tipo— no colabora con la organizacidn, sino sélo con
las finalidades, en primer lugar, hay que preguntarse como es posible prestar
esa ayuda a entes abstractos como unas «finalidades». En segundo lugar, hay
que preguntarse como es posible considerar tal colaboracion «equivalente»
—como exige el art. 576.2 CP— a actos concretos de apoyo material como
la puesta a disposicion de un vehiculo o de informacién a la organizacidn.
Parece claro, en conclusion, que las conductas que puedan estar implicadas
no quedan cubiertas por las caracteristicas especiales de la «organizacion», y
se mueven, en realidad, en otro plano muy distinto al de la colaboracion con
la organizacion, entrando en el &mbito de conductas que se pueden denomi-
nar de «respaldo politicon’. No hace falta insistir en que ante lo difuso de
esta nocion de «apoyo en las ideas», lo dificil de interpretar cuales pueden
ser los fines ultimos de una organizacion terrorista y lo extendido, en amplios
sectores de la poblacion en el Pais Vasco, de planteamientos politicos —en el
caso de ETA-— que mantienen puntos de contacto con lo que parecen ser los
objetivos de la organizacién terrorista, tal interpretacion podria servir para
criminalizar practicamente cualquier manifestacion de opiniones politicas
independentistas™.

En sintesis, hay que recordar el calibre de la critica formulada en su mo-
mento por Gimbernat Ordeig: 1a Resolucion del TS en el caso mesa nacio-
nal, en opinidn de este autor,

[...] tergiversa la letra y el espiritu del tipo legal [...], rompe con la que hasta ahora
habia sido la unanime interpretacion de ese mismo Tribunal del referido delito, y resu-
cita contra legem la apologia del terrorismo, reprimiéndola ahora, con una pena mucho
mas severa, como una sedicente colaboracion con banda armada. [...] no s6lo se trata
de una Resolucion profundamente equivocada, sino, ademas, de una amenaza para el
futuro de la libertad de expresion en este pais’”.

MANION-CABEZA OLMEDA, en LH Ruiz Anton, pp. 560 ss., 562 ss., 565 ss.; cfr. también infra en
el texto las referencias a la STC 136/1999.

5 A menos que se entienda que cabe apoyo externo-no conectado-no material como alter-
nativa tipica; en este sentido, como dice MANJON-CABEZA OLMEDA, en LH Ruiz Anton, p. 569,
la conducta enjuiciada por €l TS respecto de los miembros de la mesa nacional de Herri Bata-
suna «es un acto de colaboracion ideoldgica», o, como afirma GIMBERNAT ORDEIG (Ensayos,
p. 65), «una propaganda de ETA».

6 Tampoco parece necesario insistir en que ésta puede ser una evolucion que presente una
convergencia especifica con la posible estrategia de la organizacion terrorista de lograr
una hegemonia en «su campo» mediante la inclusion en el ambito de alcance de la regula-
cién penal de sujetos que, coincidiendo con el programa politico de la organizacion terro-
rista, no compartian la opcion por la violencia.

7 Ensayos, p. 65.
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Dificilmente se puede expresar de modo mas solemne una preocupacion
mas grave desde la teoria del Derecho Penal.

En todo caso, la nueva posicion del TS no quedo limitada al supuesto en-
juiciado en la STS, 29 de noviembre de 1997. En contraste con posiciones
jurisprudenciales anteriores, comienzaron a incluirse en el catdlogo de con-
ductas de colaboracion supuestos que antes no habrian satisfecho el criterio
de que se trate de actos de apoyo material directo a la organizacion: asi, por
ejemplo, también integra el concepto de colaboracion tipica la conducta de
«...desarrollar actividades que favorezcan los fines que persigue la organiza-
cion terrorista, como repartir propaganda politica de la organizacion»’®. Una
vez dado el salto de considerar suficiente la colaboracion con los fines, en el
plano objetivo general, todo tipo de conductas mas o menos en las proximi-
dades de la estrategia de una organizacion terrorista pueden llegar a integrar
la conducta tipica”: dependiendo del manejo de la prueba, unos mismos he-
chos pueden estar saltando de la calificacion de delito de colaboracion a la de
terrorismo individual del art. 577 CP o a la de pertenencia a la organiza-
cion.

En suma, la inferencia racional de la coincidencia en los fines con la or-
ganizacion acaba convirtiéndose en una inversion de la carga de la prueba,
como muestra la siguiente argumentacion del TS con toda claridad:

[...] de acuerdo con la propia declaracion del recurrente, se estaria ante un tipico caso
de identificacidon con unos difusos y acriticamente aceptados fines politicos, a cuya
consecucion se realizan tipicos actos de sabotajes en total sintonia con las directrices
de la banda ETA, que obviamente actua desde la clandestinidad por 1o que nada tiene
de especial la ausencia de documentacién acreditativa de una obediencia, ya que la
«cultura de la destruccion de pruebas», es una nota caracteristica de su actividad, no
obstante, la sintonia y comunion de actividad e ideas con ETA esta claramente procla-
mado por la naturaleza de los hechos analizados, totalmente enmascarados en la estra-
tegia de la banda armada difundida a través de notas o en sus boletines. Es este un dato
que surge del analisis, incluso superficial, de la realidad vasca. Al respecto no cabe
ambigiiedad o ignorancia®.

Por otra parte, en los supuestos en los que si existe algun contacto con la
organizacion, ya no puede discutirse de ningiin modo un umbral minimo de
relevancia de los actos en cuestion para ser idoneos para servir de apoyo ma-
terial a la organizacion: la palabra «equivalente» (y con ella, todas las ense-

8 AAN (secc. 4.%), de 8 de febrero de 2001.

” De modo que, por ejemplo, puede llegar a juicio —si bien en este caso, la AN absolvi6
rotundamente—, con todo lo que eso implica en el plano procesal, una conducta tan evidente-
mente alejada de la organizacion como la de los miembros de una asociacidn de vecinos que
llevaba a cabo, a plena luz del dia, una campafia contra la presencia de la Guardia Civil en una
determinada zona de Navarra; vid. SAN 32/2003 (secc. 2.%), de 27 de junio de 2004.

80 STS 786/2003, de 29 de mayo de 2003.
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nanzas de la teoria de la imputacion objetiva) desaparece del lenguaje herme-
néutico de la infraccion.

En este sentido, resulta significativo el contraste que se ha producido res-
pecto de las posiciones anteriores del TS. S1 —como se ha expuesto antes—
en 1993 alquilar un garaje o acompafiar en un reconocimiento a un miembro
de la organizacion no podian ser actos tipicos de colaboracion, ya que «la
banda armada no ha visto mejoradas sus posibilidades de existencia»®!, diez
afos mas tarde, guardar unas herramientas comunes lo es sin duda alguna:

[...] desde el primer momento queda fijado el &mbito de la colaboracién en la custodia
de herramientas u otros objetos, como unico acto aislado que materializa y agota tal
colaboracion y que se patentiza en la ocupacion de la larga relacion de efectos ninguno
de los cuates por si mismo, constituye ilicito penal, y por lo demas no existe el menor
rastro de que [la acusada] haya tenido otra u otras intervenciones y el propio «factum»
es expresivo al respecto, por el contrario la ayuda externa voluntariamente prestada se
ha limitado a ocultar tales efectos, no existe dato ni corroboracion que permita exten-
der tal ocultacion a armas o explosivos lo que pudiera tener logicas consecuencias que
hubiera podido acreditar una integracion en banda con independencia de la responsa-
bilidad por tal tenencia delictiva en si misma [...]. [...] es claro que la accion enjuicia-
da merece la calificacion de colaboracion con banda armada del art. 576 del Codigo
Penal y no de integracion [...].% Al final de esta carrera extensiva, entregar a miembros
de la organizacién un mapa comun acaba también siendo una conducta «equivalente»
—hay que repetirlo— a suministrar explosivos a la banda, construir un depdsito secre-
to o identificar a la futura victima de un asesinato®.

Parece claro que tal extension interpretativa de la infraccion —a la que
parece que no es ajena en absoluto el impulso politico que condujo en el am-
bito parlamentario a la aprobacion de la LO 7/2000— es Derecho Penal del
enemigo: no concurre la necesaria conexion tipica material con la organiza-
cion terrorista. Tanto en el plano de la interpretacion del alcance matenal
como en el del manejo de la prueba, hay una extension del alcance tipico.
Mas allé de esto, concurre el segundo indicio del cardcter de protuberancia
—de Derecho Penal de autor-enemigo— de la infraccion en su redaccion
inicial: la equiparacion de comportamientos muy distintos.

También en el plano juridico-constitucional hay (mas que) serias dudas
acerca de la constitucionalidad de una extension de la tipicidad hacia lo arbi-
trario por omnicomprensivo: en su sentencia 136/1999, referida al caso mesa
nacional de HB*, el TC comienza por hacer una encendida defensa de la le-

81 STS, de 2 de febrero de 1993.

82 STS 785/2003, de 29 de mayo de 2003, sin cursiva en el original.

8 SAN 19/2003 (secc. 4.%), de 21 de mayo de 2003.

8 Como antes se ha recordado, en la STS, de 29 de noviembre de 1997, los integrantes de
la «mesa nacional» de Herri Batasuna fueron condenados por un delito de colaboracién con
banda armada por haber intentado difundir un video, en los espacios gratuitos de campatfia
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gitimidad de la incriminacion de una infraccion de colaboracion, defensa que
descansa en argumentos peligrosistas:

[...] el terrorismo constituye una manifestacion delictiva de especial gravedad, que
pretende instaurar el terror en la sociedad y alterar el orden constitucional democré-
tico, por lo que ha de admitirse que cualquier acto de apoyo al mismo comporta una
lesion, al menos potencial, para bienes juridicos individuales y colectivos de enorme
entidad, a cuya defensa se dirige el tipo analizado. No puede negarse en abstracto la
posibilidad de que el Estado limite mediante el establecimiento de sanciones pena-
les el ejercicio de los Derechos Fundamentales para garantizar bienes tan relevantes
como la vida, la seguridad de las personas o la paz social que son puestos en peligro
por la actividad terrorista. Asi lo admite el art. 10.2 del CEDH y asi lo reconoce
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en numerosas resoluciones... Tampoco
cabe dudar de la idoneidad de la sancidn prevista. Se trata de una medida que, con
toda seguridad, puede contribuir a evitar la realizacion de actos de colaboracion con
una organizacion terrorista y cooperar asi a la consecucion de los fines inmediatos
de la norma®.

Sin embargo, el alcance dado en la interpretacion judicial de la infraccion
le genera una opinion diversa:

Mas problemas suscita, sin embargo, el juicio de necesidad de la medida y, sobre
todo, de proporcionalidad en sentido estricto de la pena minima que este precepto obli-
ga a imponer... Nuestra decision ha de ser diferente en relacion con el juicio estricto
de proporcionalidad, que es el que compara la gravedad del delito que se trata de im-
pedir —y, en general, los efectos benéficos que genera la norma desde la perspectiva
de los valores constitucionales— y la gravedad de la pena que se impone —y, en ge-
neral, los efectos negativos que genera la norma desde la perspectiva de los valores
constitucionales—, La norma que se ha aplicado a los recurrentes no guarda, por su
severidad en siy por el efecto que la misma comporta para el ejercicio de las libertades
de expresion y de informacidn, una razonable relacion con el desvalor que entrafian las
conductas sancionadas®.

IV. EPILOGO

Poco mas cabe aiiadir a estas ultimas palabras del TC. El analisis de la
actual situacion del delito de colaboracion con organizacion terrorista aqui
propuesto conduce a la conclusioén de que diversos segmentos de su aplica-
c16n se encuentran fuera del campo de lo constitucionalmente legitimo.

electoral, elaborado por ETA. Vid. el completo analisis en ASUA BATARRITA, LL 1998-2003,
pp- 1639 ss.

8 FJ27.

8 FJ27y 29.
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