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El tema elegido como objeto de este trabajo es el propio
de los llamados «actos o delitos de terrorismo», o simplemente
«terrorismo», en la legislacién patria; es decir, el contenido de
la Seccién 2., Capitulo XII, Titulo 1I, Libro II, del Cédigo
Penal (arts. 260 a 264), y del Capitulo I bis, Titulo IX, Tratado
Segundo del Cédigo de Justicia Militar (arts. 294 bis, a, b, ¢, d
y €). Queda, por tanto, intencionalmente excluido del tema, el
estudio de muy varias formas de la actividad terrorista —im-
portantes en el momento actual, por su gravedad y frecuen-
cia—, propias de los delitos de pirateria (arts. 138 y 139 del
C. P.y 9 a 12 de la Ley Penal de la Marina Mercante, de 22 de
diciembre de 1955), de los de apoderamiento —secuestro— de
aeronaves (arts. 39, 40 y 59, parrafo 2.° de la Ley Penal y Pro-
cesal de la Navegacién aérea, de 24 de diciembre de 1964), de
los de genocidio (art. 137 bis del Cédigo Penal), de algunas
figuras que el Codigo Marcial (art. 279 y sigs.), califica como
delitos contra el derecho de gentes, devastacién y saqueo, y, en
general, de las variadas tipologias a que la accién terrorista
—muiltiple y pluriforme— puede adaptarse.
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Delimitado pues, el contenido tematico, resulta obligado, y
conveniente, anticipar el orden en que se tratard de desarro-
Har. Se haré distribuyendo su exposicién en tres partes, a sa-
ber: una primera sobre cuestiones generales, de caricter ine-
ludible; otra, dedicada al estudio de los delitos de terrorismo
en el Cédigo Penal, como desenlace actual de la evolucidn le-
gislativa sobre tal materia; finalmente, una tercera parte, de-
dicada a la regulacion del terrorismo en la legislaciéon penal
militar, que, no sélo por su novedad o por razén de especia-
lidad, sino por su propia estructuracién, se estima merece
consideracién separada. Esta sistematica parece la mas conve-
niente desde la perspectiva que la reforma legal de 15 de no-
viembre de 1971 ofrece sobre una materia abigarrada por su
contenido actual y por su historia. Nunca la sistematica de un
trabajo viene impuesta preceptivamente a su autor; pero la
mejor o peor fortuna del mismo —que, en definitiva, es la
claridad de su exposicion, procurando la simplificaciéon de lo
complejo, son detrimento de la integridad: tarea siempre di-
ficil, como lo es toda conciliaciéon—, depende en buena parte
del método que se elija; aunque también toda eleccién lleva
en si la contingencia del acierto o desacierto, y ello obliga,
aunque s6lo sea para tratar de justificar un posible resultado
adverso, a explicar, en esta ocasion, el porqué de aquella.

La totalidad de las obras y trabajos —que luego se citaran
como Bibliografia—, al afrontar el estudio de estos delitos, lo
hacen con método inicialmente exegético, mediante el andlisis
separado de cada precepto legal, aunque luego, dentro siempre
de cada figura, se utilice el instrumental que ofrece la dogmé-
tica técnico-juridica. La heterogeneidad de las tipologias, y
sobre todo la disparidad estructural, aconsejan ese método, y
hasta quizas hagan totalmente imposible otro distinto. Por otra
parte, en una materia donde las modificaciones, retoques o
complementos legislativos —impuestos unas veces por la im-
previsién, y otras por la evolucién criminolégica— han venido
sucediéndose con frecuencia, y muy préximas entre si, las for-
mulaciones actuales no pueden desvincularse de las preceden-
tes, cuyos ingredientes esenciales atin permanecen en los tipos,
y precisan, junto con aquellos métodos, el estudio de las mu-
taciones que explican los motivos del legislador. Por ello, en
este trabajo, se adopta tal sistema en orden al estudio del te-
rrorismo dentro del Cédigo Penal, donde, la Ley Num. 44 de
1971 —aunque haya introducido alguna figura foranea, como
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lo es el actual art. 263—, viene a ser no m4s que la ultima o
mas reciente concrecién de una regulaciéon penal que tuvo su
inicio en la Ley de Explosivos de 10 de julio de 1894, y llegé
hasta hoy, a veces decantdndose, otras recibiendo, como alu-
vién, datos o materiales nuevos. Por contra, la Ley Nim. 42
de 1971, que adiciona al Cédigo de Justicia Militar un nuevo
Capitulo, con cinco articulos —bisados aquel y estos, segun ya
se dijo—, inserta en dicho Cédigo una materia que no sélo le
era extrafia, exterior, sino que, ademas, se formula con rasgos
y caracteristicas enteramente nuevos. No es que se acepte do-
cilmente la tesis expuesta en la Circular de la Fiscalfa Togada
del Consejo Supremo de Justicia Militar, de fecha 10 de junio
de 1972, sobre una total desconexién entre la regulacién nueva
y la precedente —desde la Ley de Seguridad del Estado hasta
el Decreto de 21 de septicmbre de 1960—, pues, por ejemplo,
al delito de estragos regulado en el vigente art. 294 bis, a), siem-
pre se hallara una relacién de parentesco en la legislacién an-
terior, comun y especial, ni que tampoco se predique esa ab-
soluta desvinculacién entre los dos Textos actuales, interde-
pendientes y en innegable relacién de subsidiariedad; pero, lo
lo que no puede dejar de advertirse, por muy somero que sea
el examen que de la Ley Num. 42 se haga, es que la introduc-
cién, con caracter general en todas las figuras contenidas en
ella, del requisito «grupo u organizacién», como condicionante
tipolégica trascendente, supone un planteamiento temético
original, a modo de una produccién legislativa «ex novo». Esta
novedad, donde junto a diversificacién de la accién tipica en
cada uno de los tres articulos, permanecen, sin embargo, en
los tres, como denominadores comunes, requisitos subjetivos
y objetivos idénticos o anilogos, la identidad de las penas con-
tenidas en los tres articulos, y la similitud estructural de los
mismos, incita a un estudio unitario de la materia, desde la
perspectiva de cada uno de los caracteres generales del delito,
con método de la dogmativa técnico-juridica, sin perjuicio de
las inevitables precisiones particulares que hayan de hacerse
en cada caso, las cuales ya «a priori» se vislumbran —en cuan-
to a la accién, desde luego, v también respecto de otros datos
de los tipos—. El acierto o desacierto en la eleccién de tal sis-
tema expositivo no puede predecirse en estos momentos ini-
ciales; pero si puede asegurarse, desde ahora, que, en todo
caso, se evitardn repeticiones o remisiones a otros lugares del
trabajo, simplificando éste en la medida de los elementos co-
munes a las tres especies delictivas.
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Por dltimo, y también por razones simplificadoras, parece
conveniente relacionar en esta Introduccién, la Bibliografia
utilizada; aunque limitandola a la de mas frecuente uso, ya de
caricter general, ya especifica del tema, y dejando para su lu-
gar oportuno las demas ocasionales citas. Se ha usado de las
siguientes obras de caricter general: Luis JIMENEZ DE AsUA,
«Tratado de Derecho Penals, Buenos Aires, principalmente sus
Tomos IT (1950) y III (1951); José Antén ONECA, «Derecho Pe-
nal», dos volumenes, Madrid, 1949; Eugenio CUELLO CALON,
«Derecho Penal», dos voliimenes; Tomo I Parte General, 11.*
edicién, Barcelona, 1953; Tomo II, Parte Especial, 8* edicion,
Barcelona, 1952; Federico Puic PERA, «Derecho Penal», cuatro
voltimenes, 4.* edicién, Madrid, 1955; Juan DEL RosaAL, «Derecho
Penal Espafiol» (Lecciones), 1.* edicién, Tomo 1I, Madrid, 1960;
José Marfa RODRIGUEZ DEVEsA, «Derecho Penal Espaiiol», Parte
General, 3.2 edicién, Madrid, 1973; Parte Especial, I, Valladolid,
1964; 11, Valladolid, 1965; Antonio QuinTano RipoLLES, «Co-
mentarios al Cédigo Penal», dos voliimenes, Madrid, 1946; el
mismo, «Curso de Derecho Penal», dos voliimenes, Madrid,
1963; el mismo, «Tratado de la Parte Especial del Derecho
Penal», especialmente el Tomo IV (Infracciones contra la co-
munidad social), Madrid, 1967; Antonio FErRrER SAMA, «Comen-
tarios al Cé6digo Penal», especialmente el Tomo III (arts. 120 a
338), Murcia, 1948; Juan C6rpOBA RoDA y Gonzalo RODRIGUEZ
MouruLLo, «Comentarios al Cédigo Penal», Tomos I y II (ini-
cos publicados, que comprenden los arts. 1.° a 119), Barcelona,
1972 —Sorbe Delitos politicos y Terrorismo, en general, ademas
de las anteriores, en los lugares correspondientes de sus Partes
Fjspecnales: Mariano Ruiz Fungs, «Evolucién del Delito Poli-
tico», México, 1945; Luis JIMENEZ DE Asua, «Terrorismo» (In-
forme al Gobierno de la Reptiblica Espaiiola), El Criminalista,
IX (1950); Antonio QuinTANO RiPOLLES, «Tratado de Derecho
Penal Internacional e Internacional Penal», Madrid, 1955; Pablo
Lucas VERDY, «Terrorismo», en Nueva Enciclopedia Juridica,
II,.Madnd, 1950; Domingo TERUEL CABALLERO, «La pluralidad
legislativa en los delitos contra el Estado», Anuario de Derecho
Penal y Cit?ncias Penales, Tomo XVI, Fasciculo I, enero-abril,
1962; el mismo, «Teoria general de las infracciones contra el
Estado», Anuario, Tomo XVIII, Fasciculo II, mayo-agosto,
1965; Raphael LEMKIN, «Terrorisme» (Rapport au VIéme Con-
férence International pour I'Unification du Droit Penal, de
Copenhague, 31 Adut, septembre, 1965), «Actes», Paris, 1938.
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Para el estudio de la reforma derivada de las Leyes de 15 de
noviembre de 1971, no se pudo disponer, como trabajos con
solvencia cientifica, sino de los dos siguientes: José Maria Ro-
DRIGUEZ DEVESA, «Suplemento a la 4.* edicién de su Derecho
Penal, Madrid, 1972, maés tarde incorporado sin alteracién —al
menos la parte referente al terrorismo— a la 5.* edicién de su
Parte Especial, Madrid, 1973; y Juan GOMEzZ CALERO, «Los de-
litos de "terrorismo” en el C6digo de Justicia Militar», Revista
General de Legislaciéon y Jurisprudencia, Tomo LXIV (Segunda
época), Num. 4, abril, 1972. Ademas, la ya citada Circular de
la Fiscalia Togada del Consejo Supremo de Justicia Militar,
inserta en la Memoria correspondiente al Afio Judicial 1971-
1972.
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PRIMERA PARTE
GENERALIDADES

Cuando ya los juristas habian pregonado la transformacién
de la delincuencia atavica y violenta en fraudulenta, el paso
«del crimen feroz al crimen interesado» !, he aqui que la vio-
lencia se enfrenta de nuevo al Derecho punitivo, y, ademas, lo
hace con caracteres inusitados, en cantidad y calidad. La Se-
gunda Guerra Mundial, que desbord¢ todas las previsiones de
horror y devastacién, fue, desde su mismo desarrollo y ante-
cedentes, la causa desencadenante del estallido gigantesco. La
subsistencia del terror atémico y la realidad del termo-nuclear,
pendientes sobre una politica internacional, de tensiones y dis-
tensiones psicolGgicas, que ha dado en llamarse guerra fria; la
disolucidn, en planos individuales y colectivo, de concepciones
politicas, filoséficas, morales y culturales, que hasta entonces
se habfan tenido como estables; la toma de conciencia de clase
a nivel de grupos sociales, y, a nivel de nacionalidades, la toma
de conciencia independentista y descolonizadora; la exaspera-
cién de esos mismos nacionalismos —y también de las ideo-
logfas—, con fines expansionistas o dominadores, ocasionando
conflictos bélicos, ya no frios, aunque, por fortuna, todavia
mds o menos convencionales, son atin en llaga viva, las secuelas
terribles de aquella conflagracién 2. Pero, ademis, aquella gue-

Ira exigié, para atender a sus necesidades, un desarrollo téc-
' Enrique Joly, citado por J. de Asua, «Tratado», III, pag. 237. En
la pagina siguiente, un resumen de los trabajos del profesor de Milan,
Alfredo Nicéforo, sobre la transformacién del delito, el cual ha tratado
con extensiéon y profundidad el tema. Sobre la aplicacién a la delin-
cuencia polftica, hecha por Enrique Ferri, de la distincién entre de-
lmcuem:la. atdvica y evolutiva —de Scipién Sighele y Guillermo Fe-
rrero—, vide el mismo «Tratado» II1, pags. 159 y sigs.; o, directamente,
FEP;RI, «Sociologfa criminals, Géngora, Madrid, 1908.
Sobre estas materias puede consultarse: Leandro RUBIO GARCIA,
«La Guerra nuclear: Maral, Derecho y Politica en la época atémicas,
Revista Espafiola de Derecho Militar, nim. 20. (En la misma Revista:
Manuel FraGA IRIBARNE: «La guerra revolucionaria», nim. 5; RUBIO

40



NOTAS SOBRE LOS DELITOS DE TERRORISMO

nico industrial que, por su magnitud, desembocé en una socie-
dad universal consumista, portadora, en sus propias contra-
dicciones internas, de gérmenes de violencia3, y por su
perfeccién, puso en manos del crimen instrumentos de ejecu-
cién precisos, y vastos por sus efectos, al par que medios ép-
timos para su impunidad. Esta ultima consecuencia, de tras-
cendental influencia en orden al tema, permite a RODRIGUEZ
Devesa afirmar que «el terrorismo, favorecido por los progre-
sos de las técnicas de la destruccién, ha adquirido caracteres
crénicos en la sociedad contemporanea» !, que «el problema
no ha cesado de agudizarse», y que «el temna del terrorismo se
ha ensanchado maés all4 de los casos clasicos de ciertos crime-
nes que revelan por su modo de ejecucién una crueldad excep-
cional y constituyen un peligro colectivo, porque, con frecuen-
cia, no existe ninguna relacién entre el criminal y sus
victimas» °.

GARcfa, «¢Superaciéon del problema de la objecién de conciencia?s, nu-
meros 6 v 7; el mismo, «La guerra revolucionaria: sus reglas polfticas
y sus normas morales», mim. 22, y «Violencia y control social en la vida
internacional», nim. 24; Enrique JIMENEzZ ASENJO: «Crimen y castigo
de la devastacién atémica, nim. 9).—También en «La Guerra Modernan,
publicacién de la CAtedra «General Palafox» de Cultura Militar, Uni-
versidad de Zaragoza, de la que sélo conozco cinco volumenes (afios
1955, 1956 y 1957), ignorando st se han publicado mé&s, que reunen con-
ferencias en ella pronunciadas, de las que, en referencia a esta materia,
merece destacar: Luis GARCIA AR1As, «Sobre la licitud de la guerra mo-
dernas (Vol. I); el mismo, «Sobre la legalidad de la guerra modernas»
(Vol. 1I); el mismo, «El concepto de guerra y la denominada guerra
fria» (Vol. IIl); el mismo, «La guerra liberadora y su licitud» (Vol. IV);
el mismo, «La guerra psicolégica» (Vol. V); Manuel FRAGA IRIBARNE:
«Guerra y Politica en el siglo XX» (Vol. 1I); Camilo BArRciA TRELLEs,
a«La Guerra Fria» {Vol. II); Juan EcHaxDI URIZ, «Apuntes sobre la gue-
rra atémica» (Vol. I11); Francisco SINTES OBRADOR, «La guerra, hoy y
maifiana» (Vol. TII); José GUALLART, «La guerra, crimen» (Vol. III);
José Maria OTERO Navascuts, «Los efectos de las bombas termonuclea-
res» (Vol. IV); José pe YaNcuas MEssfa, «La guerra total» (Vol. IV),
Sobre guerra revolucionaria: Edward MAaLLETT CARR, «Guerra y Revo-
lucién», Revista de Estudios Juridicos (separata), Madrid, 1943; Crane
BRINTON, <Anatomia de la Revolucién», Aguilar, Madrid, 1958. Sobre
la Guerra de la Independencia», como modelo originario de la guerra
de guerrillas, vide: Miguel ARTOLA GALLEGO (en «Historia de Espaiian»,
de Menéndez Pidal), Tomo XXVI, «La Espaiia de Fernando VII», Espasa-
Calpe, Madrid, 1968); el mismo, «La burguesia revolucionaria» (Tomo
V de Historia de Espafa Alfaguera), Alianza Editorial, Madrid, 1974;
Raymond CARR, «Espaiia 1808-1939», Ariel, Barcelona, 1969; E. CHISTIAN-
SEN, «Los origenes del poder militar en Espafias, Aguilar, Madrid, 1974.

' Herbert Marcusg, «E| hombre unidimensional», Seix Barral, Bar-
celona, 1972; el mismo, «La agresividad en la sociedad industrial avan-
zada», Alianza Editorial, Madrid, 1971.

* RoprIGtEz DEVESA, Parte Especial, 11, pag. 234,

* RODRIGUEZ DEVESA, «Suplemento...», pag. 70.
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Forzoso y triste es reconocer la realidad de esta situacién
endémica, de que da testimonio la prensa de cualquier dia, y
en cualquier pagina; pero quizds sea aun mads tragico y desco-
razonador comprobar la falta de actitudes unitarias frente al
mal, asf pragméticas como especulativas. Se sobrepriman las
causas y los fines, enervando y condicionando la aprioristica
formal condena; la cual incluso no es siempre unanime. Nada,
ni ain las concepciones culturales, es pacifico en la materia;
todo es polémico y sujeto a discusién. El examen detenido de
tales aspectos desbordaria los ya anunciados limites de este
trabajo, que sélo pretende ser juridicoformal, no criminolé-
gico, y, mucho menos, politico. Pero si se quiere ir en busca
de un concepto del terrorismo y de sus caracteres, forzoso
sera examinar, aunque sea muy someramente, algunas de tales
cuestiones.

Si analizamos el fenémeno desde el punto de vista de sus
fines, observaremos su presencia desde el momento mismo del
nacimiento del Estado y del Derecho. Antes, siglos antes de que
el terrorismo se adaptara a la lucha politica, la Historia de la
Humanidad, desde sus inicios y con prolongacién hasta el pre-
sente, nos da cuenta de la existencia de grupos u organizacio-
nes, marginados o no —cuadrillas, mafias, modernamente Sin-
dicatos del Crimen— que usan del terror para la consecucién
de fines egoistas®. Por ello, cuando algiin autor limita el terro-
rismo al anarquista, comunista o politico?, hace una clasifi-
cacién que es, por un lado superfluamente descriptiva, y por
otro lado incompleta. Si de los fines pasamos a examinar los
medios de accién, observaremos una notable ampliacién de
la plataforma fActica: junto a la tradicional modelidad del te-
rrorismo «a la bomba» —sublimado en los medios anarquis-
tas de finales de la pasada centuria *— se han generalizado los

! Un examen de como estas formas primitivas, arcaicas o «prepo-
liticas» de delincuencia, se adaptan o interfieren en la civilizacién de
los siglos X1x y XX, y en la sociedad industrial, puede verse en Eric J.
HoBseawM, «Rebeldes primitivoss, Ariel, Barcelona, 1974,

! CueLLo CALON, Parte General, pag. 298. Asua (Tratado, II, pag. 969),
admite que, al lado del terrorismo politico, anarquista o social, pueda,
por' el motivo, configurarse también como crimen de derecho comun.

. ' Trasla ejecuci6n de Ravachol, se popularizé en Parfs un estribillo,
citado por James JoLL, «Los Anarquistass, Grijalbo, Barcelona, 1972:

«Dansons la Ravachole!
Vive le son, vive le son,
Dansons la Ravachole,
vive le son

de l’explosién.»
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atentados a las personas —ya no concretados al magnicidio—,
los atentados a la propiedad —tampoco limitados al incendio
o al estrago— y los secuestros —de personas, embarcaciones
y aeronaves—. «El Coloquio internacional sobre la "Profilaxis
del terrorismo” (celebrado en Paris del 17 al 19 de diciembre
de 1971) —dice RODRIGUEZ DEVESA °*— se abrié bajo el signo de
esta amplia concepcién» (con inclusién del genocidio); y afia-
de —haciendo suya la conclusién del Rapport STANCIU— «que
esa pluralidad de formas pone de manifiesto que el terrorismo
no es un crimen, ni siquiera un delito, sino un modo de come-
ter los crimenes», lo que ya se habfa advertido antes por la
doctrina (Asua, LEMKIN, Roux, ALOISI, CIVANOVICH, GUNZBURG,
SALDARNA), y llevado como conclusién a las varias Conferencias
para la Unificacién del Derecho Penal (en especial, a partir de
la de Bruselas —1930—, y por obra del Rapport de Niko Gunz-
BURG), la terminologia «actos de terrorismo», que parece hizo
fortuna . Finalmente, desde la perspectiva de las causas, se
cuestiona, apasionadamente, el origen de la violencia. La psi-
cologia y la sociologia —de Freud a Rof Carballo "— buscan

Segun la misma cita, el verbo «ravacholisers, significaba «hacer volar
por los aires».

' «Suplemento...», pdg. 71.

¥ Para un examen detenido del terrorismo como delito internacio-
nal, vide JIMENEZ DE ASUA, Tratado, II, pags. 969 y sigs.; QUINTANO RI-
poLLEs, «Tratado de Derecho Penal Internacional...», I, pags. 299 y si-
guientes. Razones, més politicas que juridicas, han hecho estériles los
repetidos intentos de regulacién internacional, a través de Congresos
y Conferencias. Sumamente interesante, pues comportaba, ademis de
la regulacién sustantiva, la creacién de un Tribunal Penal Internacio-
nal, fue el Convenio que promovié la Sociedad de las Naciones, para
soslayar el conflicto bélico que el asesinato del Zar Alejandro de Yu-
goslavia —y del Ministro francés Barthou— amenazaba desencadenar,
Y que, concluso en 1938, y firmado por muchos paises quedé sin
ratificar, disuelta la Sociedad promotora. Acuerdos regionales —como el
de la O.E.A. de 1971— han sido calificados (Ver RoDRIGUEZ DEVESA, «Su-
plemento...»), como de muy discutible eficacia. Baldio resulté también
el planteamiento del tema en la XXVII Asamblea General de las Na-
ciones Unidas, que se abrié el 19 de septiembre de 1972, por las irreduc-
tibles posiciones de los grupos. Ultimamente, en el Consejo de Europa
(Estrasburgo, 25-1X-74), se obtuvo una condena del terrorismo, cuyo
éxito, en buena parte, debe anotarse a Giuseppe Bettiol, el profesor de
Padua. Desde otro punto de vista, recientemente viene hablandose de
una «Internacional del Terrorismo», y no sélo organizada y alentada
por ideologfas, sino incitada y alimentada por poderosos intereses eco-
némicos.

" Vide: Sigmund Freup, «E] malestar de la culturas, Afrodisio
Aguado, Madrid, 1966; Herbert MARCUSE, «Eros y civilizaciéns, Seix
Barral, Barcelona, 1969; Carlos CasTILLA DEL PINO, «Psicoanélisis y mar-
xismos, Alianza Editorial, Madrid, 1971; el mismo, «Dialéctica de 1a per-
sona, dialéctica de la situaciéns, Ediciones Peninsula, Barcelona, 1968;
Anthony STORR, «La agresividad humana», Alianza Editorial, Madrid,
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el epicentro de la agresividad humana, a nivel individual y
comunitario. A la violencia fisica, condenada en los Coédigos,
se opone, como condicionantes que empafan una nitida conde-
na también moral, la constatacion de violencias estructurales,
politicas, jurfdicas, economicas y culturales. En el transfondo
estd el concepto marxiano de superestructura, que, en formula
de Max WEBER, llega a caracterizar al Estado como «el deten-
tador del monopolio de la violencia». Concretando aun mads, y
generalizando, partidistamente, situaciones aun recientes de
autoritarismo exacerbado, se contrapone, al terrorismo revolu-
cionario, el terrorismo como método de gobierno, el terrorismo
politico gubernamental, el terrorismo de Estado; e incluso se
sefala a éste como el fundamental obstaculo para el logro de
un acuerdo uninime en orden a su represién internacional

Todas las anteriores cuestiones —meramente enunciadas—,
y alin otras que hacen al tema sumamente denso y polémico,
no pueden dejar de tenerse en cuenta cuando se trata de estu-
diar el terrorismo, incluso cuando el estudio se limita a su
concepto juridico-formal; pero, en este ultimo concreto marco,
adquieren, ademas, relevancia decisiva, tanto la funcién con-
ceptual del lenguaje, como la voluntad legislativa del Estado.
Aqui también, segin su propia funcién, el Derecho no ha hecho
sino acoger, y traducir a términos juridicos, un concepto y un
término elaborados en el seno social. Asi, se ha llegado a una
caracterizacién del terrorismo como terrorismo politico ¥, ne-
tamente diferenciado del que, por responder a otros fines, pu-
diera calificarse de terrorismo comin; y como terrorismo po-
litico revolucionario, frente al que puede tener su origen en
el abuso del poder gubernamental, para el que se reserva —y
ello no es novedad, pues procede ya de los tiempos del Comité
jacobino de Salud Publica— el término de Terror, que, en modo
alguno merece justificacién, ni siquiera condescendiente tole-
rancia, pero que tampoco puede confundirse con aquél, pues
responde a esquemas penales totalmente distintos, y requiere,
por tanto, modos especificos de represién.

1970; Juan RoF CaRrpALLO, «Violencia y ternura», Prensa Espafiola, Ma-
drid, 1967,

" Vide RobriGUEZ DEVESA, «Suplemento...», pags. 70 y 71. Sumamente
graficas las citas, que allf hace de SatNciu (inadmisibilidad de un «te-
TTOriSmMo bueno» y un «terrorismo malo») y de VouIN (por que el fin no
justifica los medios, la condena del terrorismo contra el Estado no
puede implicar la aprobacién del terror).

¥ Desde WaAcCI0RsKI, «Le terrorisme politique», Parfs, 1939 (obra no

consultada directamente, pero de cita comun: Asua, RODRIGUEZ DE-
VESA, etc.).
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La esencia del terrorismo consiste en el desasosiego, desa-
z6n o intranquilidad publica, no como fin en si, sino como eta-
pa o estadio de otros fines ulteriores. El delito es el medio
—proteico y despiadado— de producir aquella. El fin ultimo,
es la conquista del poder; y, por tanto, el terrorismo debe ins-
cribirse en el marco de los delitos politicos.

Esta ultima afirmacién puede resultar polémica; y por ello
precisa justificarse. No quicre decirse que el delito, medio de
la accién terrorista, no sea, por regla general, un acto feroz e
injustificable, un acto malo en si, visceralmente repugnante a
los sentimientos de humanidad mas elementales. Pero, asi como
entre los delitos comunes existen figuras de creacién politica
—pues no hay que confundir el delito politico con el de crea-
cién politica, también llamado artificial—, igual, entre los deli-
tos politicos, se dan formas de delitos naturales. Una correcta
conceptuacion del delito politico exige desterrar para siempre
el maniqueismo liberal y el autoritario. El primero, pudibundo
y farisaico, se obstina en reducir el delito politico a la expre-
sién ideoldgica, es decir, a lo que, en estricto liberalismo, no
es 0 no debe ser delito; negando aquel caracter a los crueles
actos de terrorismo, a los mas merecedores de afectada indul-
gencia. El segundo, mendigando reconocimientos democrati-
cos, acude a la lucha dialéctica en el terreno y con las armas
elegidas por su adversario, sin afirmarse en posiciones propias,
o, si lo hace, en términos apocalipticos e injustamente genera-
lizadores. Superando ambas posiciones, puede concluirse que
los actos de terrorismo, sin disculpar en nada la perversidad
de los mds inhumanos crimenes, son también delitos politicos,
tanto si se aceptan, para su caracterizacién, las teorias subje-
tivas —de la motivacién y finalidad—, como las objetivas —del
bien juridico protegido—, y, sin perjuicio de reconocer que en
los delitos de terrorismo son varios los bienes juridicos que
se atacan, lo que, por otra parte, tampoco es privativo de
ellos.

De la esencia, enunciada, del terrorismo, se deduce logica-
mente que el acto aislado carece de sentido. La repeticién, la
sucesién de actos, también se destaca en las definiciones '

4 Ver RobpriGuEz DEVESA, Parte Especial, 11, pag. 235. Para CueLLO
CaLoN (Parte General, pig. 297, «Terrorismo significa la creacién, me-
diante la ejecucién repetida de delitos, de un estado de alarma o de
terror». «El terrorismo, como su nombre indica —dice GOMEzZ CALE-
RO—, se integra por una sucesién de actos de violencia, ejecutados para
infundir terror». Para Asua («Tratado», II, pig. 969), es «la serie de
crimenes que se tipifican por la alarma que producenn.
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como caracteristica esencial del concepto; y este cardcter del
terrorismo, como método sistematico de lucha contra el poder
politico, ya para derrocarle, ya para condicionar sus decisio-
nes, pone de relieve el intimo parentesco que existe entre él
mismo y el delito de rebelién. Si —como dice RopRIGUEZ DE-
VESA “— «ha pasado la coyuntura histérica en que se podia ha-
cer frente al Gobierno con armas de fortuna, que se diferen-
ciaban en poco de las usadas por el Ejército regulars, si —como
él mismo afiade— «el enorme costo de los ingenios bélicos, el
aumento de su potencia, su monopolio por el Estado, y hasta
el rigido control de éste sobre la casi totalidad de las armas,
hacen ilusorio el éxito del alzamiento publico», la consecuencia
légica de todo ello ha sido el desplazamiento de las formas re-
volucionarias cléasicas, abiertas y rituales —con proclama y
grito—, a las larvadas de la guerra subversiva, donde la accion
terrorista se situa en plano relevante, por sus efectos materia-
les y psicolégicos . Esta analogia entre terrorismo y rebelién
—mds ain, su identificacién sustancial, pues llega a decir que
«Ja titulacién terrorismo es mas de alcance vulgarizante que
técnico»— se destaca también en la ya citada Circular de la
Fiscalia Togada del Consejo Supremo de Justicia Militar, en
orden a justificar la atribucién de competencia a la Jurisdic-
cién Castrense, para los delitos de la Ley Num. 42 de 1971, y
su ubicacién en el Texto Penal Especial.

*® ® =

Concebido el terrorismo, en la forma que ha quedado ex-
puesta, como politico revolucionario, es una forma de delin-
cuencia nacida y desarrollada en la sociedad contemporinea;
tiene, poco mas o menos, cien afios. Los que se citan como pre-
cedentes romanos, medievales o renacentistas (Spartaco, «Jac-
querie», Miinster), las revueltas ancilares, las explosiones mi-

% RoODRIGUEz DEVESA, Parte Especial, II, pag. 169.

* Para un estudio de la guerra subversiva, ademis de las citas he-
chas en nota anterior (2), puede consultarse Manuel Pato MoviLLA, «La
subversién y las fuerzas Armadas», Madrid, 1969. (De especial interés
Ia division gue hace del proceso bélico-subversivo, en cinco fases —pa-
ginas 33 a 37— de las cuales, la segunda —fase de agitaci6n—, es de
aparicién, esporadica, del terrorismo, y la tercera —fase de consolida-
cién de la organizacién subversiva— es ya de terrorismo intenso y
activa guerrilla). Sobre guerra de guerrillas, vide Manuel DfEz-ALEGRIA,
en «Ejército y Sociedad», Alianza Editorial, Madrid, 1972 (estudio ter-

cero —breve, pero denso, pags. 103 a 1499— de los cuatro que compren-
de el volumen.
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lenaristas —con carga herética, no sélo teolégica, sino tam-
bién politica— son manifestaciones de la rebelién (entonces,
aun crimen de majestad), pero no terrorismo en el sentido
enunciado, por mas que en si comportaran crueldades y depre-
daciones.

Repetimos: el terrorismo es un delito no mas que centena-
rio. Hay dos fechas decisivas. El 9 de septiembre de 1872, Mi-
guel Bakunin fue expulsado de la Primera Internacional, lo
que provocé la escisién y posterior destruccién de la misma.
En 1866, Alfredo Bernardo Nobel, haciendo absorber nitrogli-
cerina por tierra de infusorios, inventé la dinamita; y nueve
afios més tarde —precisamente, en este de 1975, se cumplen
los cien exactos— al gelatinizar aquella, dejé intuida —sino
desvelada ya— la indemne facilidad de la manipulacién del
plastico. La primera de estas fechas supone el transito del 4cra-
ta individual al sindicalista teéricamente fanatizado por la fe
en el principio de «la propaganda por el hecho»; la segunda,
el cambio del instrumento homicida: el puifial y la pistola por
la bomba y el explosivo.

Pero, a las anteriores afirmaciones es urgente formular re-
servas: a) Ni el terrorismo es esencial a la doctrina anarquis-
ta'; b) Ni el anarquismo tuvo siempre, ni tiene, el monopolio
de la accién terrorista ®*; c¢) Ni el explosivo —el terrorismo «a
la bomba»— es el dnico medio de accién . Mas, aun con las

" En las formulaciones teéricas —de Proudhome desde luego, del
principe Piotr Alexeievich Kropotkin, de Julio Gesde— el terror no
sélo no es consustancial a la doctrina, sino que incluso se le repudia.
Segin Asua («Tratado», III, pag. 206), «<La teoria anarquista puede re-
pugnar el atentado (asi Kropotkin), méas al menos una secta de anar-
quistas —creacién del ruso Netschajew y del suizo Pablo Brousse— lo
acepta como propaganda por el hecho. Pero el anarquismo de Bakunin,
Ileva consigo el caracter insurgente y revolucionario puesto que aquel
proclamé enérgicamente la «pandestruccién universals.

¥ Del Ku-Klus-Klan a la O.A.S,, la mis reciente historia demuestra
el uso de métodos terroristas por sectores conservadores. Dentro de
los socialismos marxistas, la cuestién ha dado lugar a escisiones y en-
frentamientos irreconciliables: frente a quienes, como Kautsky o Berns-
tein, esperan el desenlace evolucionista de las propias fuerzas econé-
micas, con fe ciega en el suceso, lento pero inexorable, la prixis, a
partir de Lenin y Trotsky, exige, como ineludible, la violencia. La clave
estd en el propic Carlos Marx, contradictorio y ambiguo; pues, si de
muchos textos pudieron concluir los intérpretes (FRoM, LUKACS, SCHUM-
PETER, MARCUSE, ALTHUSSER), que la teoria de la violencia es esencial-
mente amarxista, siempre quedard la duda de todo el alcance que se
pretendi6 dar a la Undécima Tesis sobre Feuerbach, y 1a clara apelacién
a aquella en las frases finales del Manifiesto Comunista.

" Ya se ha aludido a la ampliacién de la basc delictiva en el reper-
torio terrorista. Desde otro punto de vista, pasado el primer cuarto del
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anteriores reservas, forzoso es reconocer al anarquismo la pa-
ternidad de una forma de lucha, metédica y violenta, contra el
Estado, forma que adquirié en el Derecho represivo un «no-
men iuris» deducido de fin inmediato de aquella, y autonomia
conceptual y dogmaética®. En todo caso, ¢l amplio desarrollo
de la accién directa anarquista, a partir del ultimo tercio del
siglo pasado, sirve también de punto de partida al examen de
la legislacién destinada a perseguir el terrorismo. El examen
de esta legislacién, en Esparia, sera el contenido de los capi-
tulos siguientes.

siglo actual, las organizaciones anarquistas derivaron, de unos innega-
bles origenes de violencia, a la adopcién de la huelga como instrumen-
to casi tnico de lucha y de propio perfeccionamiento sindicalista.

» La opinién de SALDANA (citada por Asua, «Tratado», 111, pag. 207,
nota num. 136), de que, pues el anarquismo no aspira a gobernar, sino a
destruir el Estado, el delito anarquista no es politico, sino precisamente
«apolitico», no pasa de ser una pretenciosa originalidad dialéctica, cien-
tificamente superficial y hasta de gran simpleza como sofisma. Aparte de
que esa vocacién aniquiladora de bien juridico, y de la norma que lo
asimila, puede encontrarse en otros tipos delictivos —y muy especial-
mente en aquellas actividades punibles en que el mévil adquiere rele-
vancia causal—, ninguna férmula anarquista, por radical que sea, llega
al absurdo de negar, en términos absolutos, el poder politico, sino su
forma actual, el Estado y sélo pretende acercar el mismo a la sociedad,
entreverarlo en ella, y dispersarlo en multiples competencias (munici-
pios, sindicatos), que luego pueden armonizarse federativamente.
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EVOLUCION LEGISLATIVA

Como en los demés paises, en Espaiia, las primeras mani-
festaciones terroristas deben ser puestas también en el haber
anarquista. La delegacién espafiola que acudié a La Haya, en
1872, tras la fisura producida en el Congreso, pasé por Saint
Imier del Jura los dias 15 y 16 de septiembre, y después re-
greso al pais con las consignas de la Alianza de los Socialistas
Revolucionarios y el Catecismo bakuniniano. Pero, la primera
bomba no estalla hasta 1891. La época intermedia se caracte-
riza por el magnicidio, el incendié o el asesinato vulgar'. Los
mismos sucesores de Jeréz (enero de 1892), pertenecen mas al
capitulo de la sedicion que al propio del terrorismo; y no es
hasta esta ultima década del siglo cuando el terrorismo se ma-
nifiesta en su forma mas caracteristica. A la explosién de 1891
—contra la Asociacién Patronal Catalana de Fomento— siguen
otras, también en Barcelona; por sélo citar las de resultados
luctuosos: Teatro del Liceo (1893) y Procesién del Corpus
(1896, ya en vigor la primera Ley especial, lo que provocs su
reforma).

Cuando aparecen estas primeras manifestaciones violentas
del terrorismo anarquista, no existia otro instrumento legal

! La sociedad de «La Mano Negra» tuvo una existencia, si acepta-
mos el testimonio —no precisamente sospechoso— de Pr y MARGALL,
que, en su «Historia de Espafia» (Tomo VI, pags. 224-225), publica sus
Estatutos. Puede verse, también: Juan Dfaz pEL. MoraL, «Historia de las
agitaciones campesinas andaluzas», Alianza Editorial, Madrid, 1967. Se
sugiere la duda, o se afirma claramente una fraudulenta maniobra gu-
bemamental en otros autores (GARRIDO, CONSTANCIO BERRNALDO DE QUI-
ROs, BRENAN, HoBsBAWM, etc.).
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represivo que el Cédigo Penal de 18702 Este Texto no proveia
con otras soluciones que las de tradicional regulacién de los
delitos contra las personas, reforzadas lo mas -—cuando ello
era posible— por la circunstancia agravante objetiva de estra-
g0s; y, en los delitos contra la propiedad, con una casuistica
formulacién —hoy subsistente ain— del delito de incendios
(arts. 561 y sigs.) y del de estragos (art. 572). «Se considerd
—dice QUINTANO *— que ello no era suficiente para la rapida
y severa represion que la gravedad del mal reclamaba.» Y acu-
dié a remediar esta necesidad la Ley de 10 de julio de 1894,
primera de una larga serie que adoptaron el sistema de Leyes
especiales.

I. LA LeY pE 10 DE JULIO DE 1894.—Consta esta Ley de ca-
torce articulos, de los cuales, los ocho primeros constituyen la
materia penal, los niimero 10 a 14 contienen particularidades
procesales para el enjuiciamiento de los delitos definidos en
aquellos, y el noveno atribuye la competencia para conocer de
los mismos al Tribunal del Jurado. Termina con una Disposi-
cién Final por la que se llama como derecho supletorio a la
legislacién ya existente, tanto penal como de procedimiento,
en todo lo que no haya sido objeto de modificacion.

La Ley se caracteriza, inica y exclusivamente, por el medio
instrumental: el empleo de sustancias o aparatos explosivos.
Asi se expresa en su titulo y resulta de su articulado; por ello
ha sido muy acertada la denominacién de «Ley de Explosivos»,
con que se la conoci6 en todo tiempo. Limitada pues, por el me-
dio instrumental, quedan fuera de ella los incendios provoca-
dos por otros distintos, y los estragos no derivados de explo-
sién: rige para ellos la Ley general.

Es una Ley especial por razén de la materia. El Texto legal
no contiene, en los tipos penales que formula, especiales refe-
rencias al sujeto activo, y, en todo momento se produce en
términos objetivos, aséptico de motivaciones y fines; pero el
especial interés del legislador en regular la participacién (art.
4°), y sobre todo la provocacién (art. 6.°), y las disposiciones

? «La aparicién de un tipo de criminalidad que a la gravedad de

los dafios que ocasionaba unfa de ordinario el empleo de medios cuya
peligrosidad era notoria, motivé que los Estados cuyos textos puniti-
VoS eran anteriores a la manifestacién de tal forma de criminalidad
acudieran al sistema de le;es especiales para su represién». (Tomas
Jaso RoOIDAN, en «Derecho Penals, de Antén Oneca, II, pag. 106).

* A. QuINTANO RIPOLLES, «Curso...», II, pég. 299.
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que sancionan la apologia de delitos y delincuentes (art. 7.°) y
establecen la disolucién de Asociaciones (art. 8.°), revelan cla-
ramente que tiene un destinatario especifico, sobre todo si se
piensa en la realidad socio-politica del tiempo en que se dicté.

Establece las siguientes tipologias:

a) Atentar contra las personas o causar dafio en las cosas,
empleando sustancias o aparatos explosivos, cuando la explo-
sién se verifique (art. 1°).

b) Colocar sustancias o aparatos explosivos en cualquier
sitio publico o de propiedad particular, para atentar contra
las personas o para causar dafio en las cosas, cuando la ex-
plosién no se verifique (art. 2.°, parrafo 1.°).

¢) Emplear sustancias o aparatos explosivos para produ-
cir alarma (art. 2.°, parrafo 2.°), ya la explosién se verifique, ya
no tenga lugar la misma.

d) Tener, fabricar, facilitar o vender sustancias o aparatos
explosivos (art. 3.°).

e) Amenazar con causar un mal de los previstos en el
art. 1.° de la propia Ley, aunque la amenaza no sea condicional
(art. 5°).

f) La apologia de los delitos, o de los delincuentes, pena-
dos por la propia Ley (art. 7.°).

Las anteriores formulaciones —en cuanto que su esencia
aun permanece en el derecho vigente— merecen algunos co-
mentarios o consideraciones:

1.—Atentado (o causacion de danio material).—La distin-
cién —que la explosién se verifique o no— entre el delito del
art. 1°y el del art 2.°, pirrafo 1.° (apartados a) y b) anteriores)
no es, como pudiera parecer a primera vista, una condicién
objetiva de punibilidad, pues la condicién no es ajena a la
accién, sino la alternativa y contingente hipétesis de su perfec-
cién. Asi, pues, el art. 2.° apartado 1.°, sanciona como delito
propio un supuesto de tentativa, pues no otra cosa es colocar
las sustancias o aparatos explosivos, «para atentar», cuando
la explosién no llegue a verificarse. En todo caso se exige un
principio de ejecucién («colocar») v que ello se haga «en sitio
publico o de propiedad particular», no siendo punibles (al me-
nos dentro del tipo que se comenta, y sin perjuicio de lo que
resulte del art. 3.° de la Ley, pero entonces ya por otro titulo
de imputacién) los actos preparatorios. No se prevé el desis-
timiento de la tentativa; y esta imprevisién debe resolverse en
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favor de su impunidad, por aplicacién del Cédigo general, lla-
mado por la Disposicién Final de la Ley.

Pero, el parrafo comentado comprende no sélo la tentativa,
sino también la frustracién; es decir, las dos formas de desaro-
llo imperfecto. Formula pues, un delito de los llamados de re-
sultado anticipado. Entonces en el art. 1.° de la Ley aparece,
nitido y exento, un delito que no admite mas forma que la
consumativa; que puede ser de lesién o de peligro, pero que, en
todo caso, exige un resultado minimo: la explosién. Y el verbo
activo («atentar») se presenta con un contenido mas denso que
el de mero inicio en la ejecucién, destacdndose mas su signo
intencional que el de grado de desarrollo. Lo cual —entiendo—
puede ser Gtil para la interpretacion de la legislacién vigente.

Se requiere un resultado minimo de explosién, que es un
resultado de peligro abstracto, por exclusién de los demas. El
sobreaniadido de lesion (en las personas) lleva consigo una
agravacion especifica de la penalidad; y lo mismo el intermedio
supuesto de peligro concreto para las personas. Las penas —de
gran severidad— se graduan por el legislador en funcién de
los resultados.

2.—Alarma.—Al castigar, también la Ley, el mero empleo
de sustancias y aparatos explosivos, meramente «para produ—
cir alarma», pierde momentaneamente aquel caracter de ob-
jetividad que le hemos atribuido antes, y explicita la finalidad
para que fue dictada. Se inserta en el tipo un elemento subje-
tivo que irda ampliandose y extendiéndose en las reformas ulte-
riores o a partir de la de 1934. Claro que el atentado contra las
personas, o el dafio en las cosas, con aquellos peligrosos me-
dios, producird, por regla general, aquel efecto, pero ello es-
taba sélo implicito en la definicién tipica. Aqui basta, no ya
el resultado de alarma, sino la simple intencién de producirla,
se verifique o no se verifique la explosién, lo que, no obstante,
influye en la medida de la pena. El verbo («<emplear») perfila
la accién mucho mas vagamente que en los delitos anteriores,
pero en todo caso, exige también un principio de ejecucién.

3.—Tenencia.—La tenencia, facilitacién, farbicacion o venta
de sustancias o aparatos explosivos es una forma delictiva que
también ha pasado a la legislacién posterior, como han de pa-
sar —con retoques— las varias hip6tesis de su punicion (in-
tencionalidad especial en su empleo, conocimiento de su des-
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tino, racional sospecha de este destino —culpa—, mera infrac-
cién reglamentaria).

4.—Amenazas—Se castigan a(n cuando no sean condicio-
nales: esto estd claro, como la referencia al art. 1.°. Pero, al
intentar actuar esta referencia, al poner en contacto ambos
preceptos, surge la cuestién de si el mal de que habla el art. 5.°
comprende todos los resultados previstos en aquel, o sélo se
refiere a los de lesién, es decir, a las amenazas de muerte y
lesiones (nim. 1.°) y de dafios materiales (nim. 3.°), con ex-
clusién de todos los demés supuestos que caben bajo este ul-
timo nuimero, y desde luego, los del nim. 2°. Por otra parte,
entiendo que la amenaza ha de abarcar también el medio ins-
trumental que constituye el tema tipico de la Ley, que ha de
amenazarse con el empleo de explosivos, aunque ello no esté
expreso en el comentado art. 5°. La penalidad, no auténoma
sino subsidiaria del delito con que se amenaza, responde al
concepto entonces vigente del delito de amenazas, como tenta-
tiva alejada o remota.

5.—Apologia—Se castiga la de los delitos y la de los delin-
cuentes, siendo estos —ha dicho la Sentencia de 22-1I-1908—
no sélo los declarados tales por fallo irrevocable, sino aquellos
a quienes se atribuye la comisién de los delitos. La apologia,
en el Diccionario, es «defensa o alabanza»; y entiendo que, si
bien respecto de la alabanza la antijuridicidad es incondicio-
nada, en cuanto a la defensa debe reducirse el concepto para
justificar, desde luego, la procesal, siempre que esta se limite
por el hecho y se desarrolle dentro del «usus fori», de tal forma
que no venga a convertirse en aquella. La apologia, en fin, ha
de ser posterior al hecho, la anterior sélo puede ser provoca-
cién, que se sanciona con independencia.

En efecto, la Ley que comentamos, contiene reglas espe-
ciales para la participacién delictiva. Condena: a) La provoca-
cién, ain sin induccién directa (art. 6.°), en igual medida que
la autoria si fuere seguida de perpetracién, con pena inferior
en otro caso; b) La conspiracién (art. 4.°, apartado 1.°); ¢) La
proposicién (art. 4.°, apartado 2.°).

Por ultimo, diremos que la disoluciéon de Asociaciones, a
que se refiere el art. 8.°, tiene m4s el caracter de sancién admi-
nistrativa o de policia, que el de genuina sancién penal.
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II. LA LEY DE 2 DE SEPTIEMBRE DE 1896.—Los sucesos del
Corpus de 1896, en Barcelona, determinaron que el 2 de sep-
tiembre de este afio se promulgara otra Ley «de més franca
represién contra los anarquistas»®. En efecto, en su misma
denominacién ya no se silencia el destinatario de sus disposi-
ciones, ni en el art. 4.° los periddicos o Centros cuya supresion
o clausura autoriza al Gobierno.

Esta Ley —de vigencia temporal °*— deja subsistente la de
1894 (art. 8.° y 2.°, parrafo final), en cuanto no haya sido modi-
ficado por ella; por lo que interesa examinar el alcance de sus
disposiciones, que son de dos clases: sustantivas y organicas.

Las de derecho penal sustantivo se encuentran en el art. 1.°,
que sustituye a los arts. 1.° y 2° de la Ley anterior, quedando
ésta vigente para la tenencia, fabricacién, facilitacion y venta,
para las amenazas y para la apologia. También para las ex-
plosiones que tuvieran por tnico fin producir alarma, sin ori-
ginar peligro. En cambio, se extiende su ambito de aplicacién
por razén del medio, para comprender no sélo el empleo de
sustancias o aparatos explosivos, sino también el de «materias
inflamables», reduciéndose, en esta misma medida, el campo
de aplicacién del delito de incendios del Cédigo Penal. Se ri-
goriza la penalidad —imponiendo la de muerte, como pena
unica, si se produce un resultado luctuoso— y sigue regulin-
dose a través de cinco graduaciones establecidas sobre la con-
jugacién de los posibles resultados (lesién —muerte, lesiones,
dafios— y peligro —concreto o abstracto—, que, ademas, aho-
ra se combinan con los de perfeccién o imperfeccién en el des-
arrollo). No obstante, se prevé la posibilidad de rebaja o con-
mutacién de las penas que, en atencién a las circunstancias,
resultaron notoriamente excesivas, por via de indulto particu-
lar (art. 3.°).

En el aspecto orgéanico, el art. 2.° atribuye a la Jurisdiccién
Militar la competencia para conocer de los delitos que regula la
propia Ley (los de su art. 1°); y reserva a la misma —o a la de
Marina, en su caso— la que le corresponda por los criterios de

¢ J. bE Asua, «Tratado», 111, pag. 209.

3 Por tres afios art. 7°). «Tal sistema —dice Jaso, op. cit, pagi-
na 106— (el de leyes especiales), lo recomendaba como idéneo la creen-
cia de que aquella (forma de criminalidad) era episédica y transitoria.
Pero lo que quizas aparecié con tal caracter se fue convirtiendo en per-
manenter. «Impregnada de la idea —dice RoDRIGUEZ Devesa, Parte Es-
pecial, 1], pag. 2 de que se trataba de un género episédico de de-
lincuencia. Por desgracia los hechos han venido a desmentir aquellas
previsiones optimistas.»
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fuero local y personal, respecto de los delitos que aun ha de
regular la Ley de 1894.

Complementaron la Ley de represién del anarquismo, las
siguientes disposiciones:

1. Un Real Decreto, de 15 de septiembre de 1896, de orga-
nizacién policial especializada.

2. Otro Real Decreto, de 16 de septiembre de 1896, que,
en desarrollo de lo dispuesto en el art. 5.° de aquella, limita a
las Provincias de Madrid y Barcelona las facultades atribuidas
al Gobierno por su art. 6.°.

3. Una Real Orden (Guerra), de 2 de diciembre de 1896,
de caricter interpretativo para la aplicacién de la Ley en la
Jurisdiccién Militar.,

4. En la Gaceta del dia 7 de diciembre de 1896, se publica
de nuevo el Texto integro de la Ley, para corregir un error ma-
terial padecido en el nim. 2.° de su art. 1.°, el que «hace variar
por completo su sentido y que puede dar lugar a dudas en la
interpretacién y aplicacién de la misma». (En la primera pu-
blicacién se decia —tanto en el niim. 2.° como en el niim. 3.° del
art. 1.°— «aunque no resultare dafio en las cosas», con lo cual
ambos con distintas penas, se referian a idénticos supuestos;
la redaccién primitiva, en el ntim. 2.°, se sustituyé por la de «y
resultare dafio en las cosas».)

5. Un Real Decreto de 12 de agosto de 1897 —consecuen-
cia inmediata del asesinato, el dia 8 de dicho mes, del Presiden-
te del Consejo don Antonio Cénovas del Castillo— extiende a
todo el territorio nacional las facultades gubernativas del art.
4.° sobre suspensién de periédicos, cierre de Centros y extraiia-
miento de propagandistas.

6. Un Real Decreto, de 6 de septiembre de 1899, prorro-
gando, por un afio mas la vigencia de la Ley, al darse el caso
—previsto en su art. 7.°— de no estar reunidas las Cortes.

III. RESTAURACION DE LA LEY DE 1894.—Pero este ultimo
Real Decreto debia ser notificado a las Cortes; y, al proceder-
se a este tramite, la no ratificacién en el Senado dejé sin vigor
la Ley, que pese a su temporalidad, «realizé la sana politica de
terminar con los actos terroristas...» pues... «durante bastan-
tes afios este casi «delicta iuris gentium» aparece s6lo de modo
esporadico en nuestro suelo» .

¢ Art. 7° de la Ley de 2 de septiembre de 189%.
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Su caducidad produjo la plena vigencia de la Ley de 1894
y del Cédigo Penal de 1870. Se entra entonces en una fase de
Proyectos. El 23 de noviembre de 1904 se presenta uno en el
Senado, que modificaba la Ley de Explosivos, ampliando su
esfera de accién, alterando las penas y atribuyendo a los Tri-
bunales de Derecho la competencia para conocer de las causas
por amenazas, provocaciones y apologias. En 1906 es el Go-
bierno quien promete una Ley especial mas completa; y en
1907 la reforma del Cdédigo Penal para llevar a él las disposi-
ciones de la Ley de 1894, mejorandolas. En 1908, un Proyecto
de Ley de represién del terrorismo, presentado por don Anto-
nio Maura, obtiene la aprobacién del Senado, pero no llega a
discutirse en el Congreso. En los Proyectos de Cédigo Penal
de Landeira-Cobidn (1912) y de Piniés (1921), se contienen no-
vedades atinentes al tema; y algunas de las del primero han
sido tenidas en cuenta en la redaccién del Cédigo de 1928.

IV. EL cépico pENAL DE 1928.—FEl Cédigo de la Dictadura,
de 8 de septiembre de 1928, incorpora a su Texto el tema de la
Ley especial, a la que, por tanto, deroga. No se trata de una
mera adicién, en Titulo o Capitulo afiadido a las otras figuras
que pudieran tener con aquel cierta afinidad, sino la conse-
cuencia de la total reestructuracién llevada a cabo en el Texto
punitivo fundamental.

Frente al criterio dualista cladsico (delitos contra el Estado,
delitos contra el individuo), peremne en nuestro Derecho desde
el viejo Cédigo de 1822, a través de los de 1848-50 y 1870, el
nuevo se inspira en un criterio de clasificacién trimembre, que
ya habia sido propugnado por la doctrina ® y después obtendria
amplia aceptacion en las legislaciones ®. Junto al binomio ci-
tado, admite un «tertius genus», y dedica su Titulo IX del Li-
bro II, a los «Delitos contra la seguridad colectiva».

Distribuye la extensién de este Titulo en tres Capitulos a
saber:

? Purc PeRa, III, phg. 149.

* Asf: «Delitos contra la sociedads (IHERING, THYREN); «Delitos
contra los bienes generales» (MEYERr); «Delitos de peligro colectivo»
(BINDING), etc. Entre nosotros, QUINTANO («Curso...», I, pag. 299), adop-
té esta técnica: «Infracciones contra la comunidad social».

* «Delitos contra la incolumidad piblica» (Italia, 1930); «Delitos de
peligro colectivos (Suiza, 1937); «Delitos de peligro comin» (Checoslo-
vaquia, 1950); «Delitos contra la seguridad colectiva de personas y bie-
nes» (Yugoslavia, 1951); «Delitos contra la seguridad, el orden y la sa-
lud piblicas (UR.S.S., 1960).
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A) Capitulo I: «Estragos y delitos afiness, que, a su vez,
subdivide en dos Secciones: 1.2) Cometidos maliciosamente
(arts. 559 a 568); y 2.2) Imputables a imprevisién, imprudencia
e impericia (arts. 569 a 578).

B) Capitulo II: «Delitos de incendio» (art. 579 a 587).

C) Capitulo III: «Delitos contra los medios de comuni-
cacién» (arts. 588 a 597).

La principal caracteristica de la nueva ordenacién penal
—aparte de la ya dicha, o como consecuencia de ella— consiste
en la objetividad que preside la formacion del tipo, sin ingre-
diente subjetivo de méviles o fines de ninguna clase. Tanto es
asi, que al lado del delito intencional (o malicioso, como le de-
nomina), regula el meramente culposo, sustrayendo a la im-
prudencia punible muchas de sus hipétesis, como también al
delito de daiios, entre los de contra la propiedad.

La extravagancia de este Texto dentro de la tradicién na-
cional anterior y posterior al mismo, justifica que limitemos
su anélisis a la enumeracién —lo mas sucinta posible— de las
disposiciones del mismo que ofrezcan relacién con el tema.

A) Estragos y delitos afines (cometidos maliciosamen-
te).—Este Capitulo I, Seccién 1.2, absorbe los delitos de explo-
sivos de la Ley especial. En el art. 559 se conserva la tipologia
del atentado personal o causacién de dafio material mediante
sustancias o aparatos explosivos, a los que ahora se afade el
empleo de «otros medios capaces de producir grandes estra-
gos», que se sigue castigando por una extensa escala graduada
en funcién de los criterios de resultado, peligro y grado de des-
arrollo, el Ultimo grado de la escala corresponde a la explosién
«con el unico fin de producir alarma». La pena mas grave es la
de veinticinco afios de reclusién a muerte, para los resultados
de muerte y lesiones. La tenencia, fabricacién, facilitacién,
transporte (accién nueva en el Cédigo) y venta, es castigada en
el art. 560, con la novedad de una mucho mas amplia y elastica
enunmeracion del objeto; y, en el 561, la provocacion —vaya
o no seguida de perpetracién— de los anteriores delitos y la
apologia.

En los articulos siguientes se castiga: a) La destruccién de
diques y obras destinadas a evitar las inundaciones, a dismi-
nuir sus efectos o a encauzar las aguas, y la produccién de
inundaciones por cualquier otro medio (art. 562); b) La causa-
cién de naufragio, varamiento o destruccién de nave o aero-
nave, por medios distintos de la explosién o el incendio (art.
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563); c¢) La destruccién, inutilizacién y alteraciones de sefiales
establecidas para la seguridad de la navegacién maritima o
aérea, o la creacién de otras que puedan ocasionar naufragio
o varamiento de buque, o pérdida o grave deterioro de aero-
nave (art. 564); d) Obstaculizar o impedir la extincién de in-
cendios (art. 565); e) Destruir o deteriorar instalaciones o con-
ducciones eléctricas, gaségenos, instalaciones hidraulicas, sal-
tos de agua y otras obras que no sean las enumeradas en el
art. 562 (art. 566); f) Destruir o deteriorar aparatos de seguri-
dad usados para proteger la vida o la salud de los empleados
en minas, trabajos subterrdneos u otras industrias peligrosas
(art. 567); g) Infraccién de Reglamentos sobre direccién o eje-
cucién en la construccién o demolicién de obras (art. 568).

B) Incendio—En el Capitulo II (arts. 579 a 587), se cas-
tiga el incendio de edificios publicos o particulares, destinados
a reuniones, de iglesias, f4bricas, talleres, almacenes de mate-
rias inflamables o explosivas, trenes militares o de viajeros,
tranvias, automdviles u otros vehiculos, buques, naves, aero-
naves, y otros muchos supuestos que se enumeran y omitimos.

C) Delitos contra los medios de comunicacién—Dentro
del Capitulo III, considera como tales: a) Destruir o inutilizar
puente, viaducto, tinel o cualquier otra obra aniloga de ferro-
carril; causar en ellas dafio que produzca su ruina; destruir
o descomponer la via o colocar en ella obsticulos, cambiar o
inutilizar las sefiales de seguridad; cortar las comunicaciones
telegrificas o telefénicas; causar dafios en el material fijo o
mévil; abandono de servicio por maquinistas, guardafrenos,
Jefes de Estacidn, etc. (arts. 588 a 590); b) Destruir caminos,
canales, fondeaderos, muelles, campos de aterrizaje u otras
obras destinadas a la comunicacién publica, por tierra, agua
0 aire; e impedir u obstruir la navegacién por rios o canales
(art. 591); c) Disparar arma de fuego contra tren, tranvia o
carruaje (art. 592); d) Impedir o entorpecer las comunicacio-
nes telegrificas, telefénicas o semaféricas (art. 593); e) Insta-
lar ilicitamente emisoras con fines del delito de traicién (art.
594); f) Instalar, destruir o modificar sefales de faros, boyas,
efcétera (art. 595). Castiga también la imprevisién, impruden-
cia e impericia (art. 597).
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La simple enumeracién hecha, sin mas comentario *°, per-
mite afiadir a las antes mencionadas una nueva caracteristica:
la farragosa regulacién, consecuencia del casuismo a que se
desciende tanto en la definicién de la accién, como en los me-
dios, en los objetos y en los resultados; lo que conduce, por su
mismo particularismo y atomizacién, a hip6tesis que se esca-
pan a la tipificacién legal, frustrando asi las pretensiones om-
nicomprensivas del legislador, amén de crear cuestiones difi-
ciles de interpretacién. Unas veces invade la legislacién cas-
trense; otras, ademas de ello —como cuando, por ejemplo,
castiga la creacién ilicita de emisoras con fines de traicién—
desborda incluso el contenido propio del Titulo, sin otro nexo
de unién con los delitos asurcanos que el del medio u objeto.
La legislacién posterior volvera a residenciar los incendios y
estragos sin especiales motivaciones entre los delitos contra
la propiedad, creara otros nuevos (desérdenes publicos, terro-
rismo, etc.), o los mantendra en la legislacion especial, carac-
terizados por fines o méviles y —aunque todavia complejos
en enumeraciones— sumamente desembarazados de detalles.

V. LA LEGISLACION REPUBLICANA.—Consecuencia del radical
cambio en la forma de Gobierno que se produjo el 14 de abril
de 1931, un Decreto del Gobierno Provisional de la Republica
del dia siguiente —15 de abril— anul6 el Cédigo de 1928, res-
tableciendo el «statu quo» legislativo anterior al mismo, y por
tanto, la Ley de 1894 y el Cédigo de 1870; y, como en éste no se
introduce, por el de 1932, ninguna novedad que merezca ser
anotada aqui (salvo la supresion de la pena de muerte: Dispo-
sici6én Transitoria 3.2, para las Leyes especiales), con aquella
ya vieja Ley se llega a la Revolucién de octubre de 1934. In-
mediata consecuencia de ella fue:

LA LEY DE 11 DE OCTUBRE DE 1934.—Esta Ley consta de seis
articulos mas otro final, que deben ser estudiados en los apar-
tados siguientes:

A) Delitos de Terrorismo y Explosivos (arts. 1° al 4.°).—
Las caracteristicas de esta Ley, en este punto son las siguientes:

®» Comenté el Cédigo de 1928 A. JaraMIiLo GaRcfa, «Novisimo C6-
digo Penal, comentado y cotejado con el de 1870», Salamanca, 1929, p4a-
ginas, 235-239. Obra sumamente superficial en la exégesis, radicando su
mayor utilidad en la indicacién de los precedentes del Texto nuevo y en
la cita de correspondencias de su articulado.
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a) Introduce en el tipo un requisito finalista, un elemento
subjetivo del injusto, que desde entonces —con retoques de
diccién— ha de ser una constante en la legislacion espaiola (el
«préposito de perturbar el orden publico, aterrorizar a los ha-
bitantes de una poblacién o realizar alguna represalia de ca-
racter social»). El legislador expresa por primera vez el esencial
caracter del delito de terrorismo, por el objetivo inmediato
que la accidn persigue; lo que en la legislacién anterior sélo
se intuia, o a lo mas, se declaraba timidamente a través del
proposito de «producir alarmas.

b) El verbo activo (eutilizar», «emplear») que, a primera
vista, pudiera parecer de mayor vaguedad o elasticidad que
los de la legislacion precedente, se matiza y circunscribe al
delito consumado, en la fijacién de las penas en funcién del
resultado, ya que, aun en los supuestos de sélo peligro, se exi-
ge «que el estrago se produjeras (num. 2.°), o que produzca un
«efecto» (nim. 3°). Para las formas de desarrollo imperfecto
se aplicardn las disposiciones generales del Cédigo Penal (art.
6.°, parrafo 3.°).

c) El medio comisivo se amplia para comprender ya no
s6lo la utilizacién de «sustancias explosivas o inflamables»,
sino también el empleo de «cualquier otro medio o artificio
proporcionado y suficiente para producir graves dafios, origi-
nar accidentes ferroviarios o en otros medios de locomocién
terrestre o aéreans.

d) En orden a la penalidad, se mantiene —aunque redu-
cida a tres términos— el clasico criterio de graduacién en fun-
cién del resultado, de lesion o de peligro. En este mismo orden,
se restaura en la legalidad republicana —aunque nunca como
pena unica— la de muerte, cuyo extrafiamiento de la legisla-
cién nacional no llegé a durar dos arios.

Ademis del delito de terrorismo objeto del art. 1.° de la Ley
y de los apartados anteriores de este trabajo, regula también
aquella los delitos de fabricacién, tenencia o transporte de ma-
terias explosivas o inflamables, sin la debida autorizacién, asi
como su expendicién o facilitacibn —aunque la tenencia sea
legitima— sin las suficientes previas garantfas (culpa) a los
que luego las emplearen para cometer delitos de terrorismo
(art. 2.°); castiga también la provocacién publica —atin sin
induccién— y la apologia de la infraccién o de su autor (art.
3°), asi como la condicién de miembro de una Asociacién o
colectividad organizada, o la intervencién en una conspiracién,
que tuvieren por objeto cometer delitos de terrorismo (art. 4.°).
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B) Robo a mano armada.—También novedad de la Ley
(que, aunque no propio terrorismo ha de pasar inseparable
de €l a la legislacion especial posterior) es la punicién del robo
a mano armada, al que dedica su art. 5.°. Para este delito no
exige finalidades especificas, pero si la concurrencia de dos o
méas malhechores, que alguno de ellos lleve armas (no precisa
que tengan que ser de fuego), y que del hecho resulte muerte o
lesiones consistentes en imbecilidad, impotencia, ceguera, pér-
dida de un ojo o miembro principal, impedimento del mismo o
inutilidad para el trabajo habitual. Para las demads lesiones gra-
ves rige el Cédigo Penal; pero la Ley autoriza la exasperacién
de las penas de su art. 494, hasta la de reclusién menor, en
atencién a «la alarma producida, el estado de alteracién del
orden publico que pudiera existir cuando se realizare el robo,
los antecedentes de los delincuentes y las demas circunstancias
que hubieran podido influir en el propésito criminals.

C) Competencia.—La atribuye la Ley, para conocer de los
delitos que estable, a los Tribunales de Derecho de la Jurisdic-
cién Ordinaria; pero, en el caso de estado de guerra, se remite
a la Ley de Orden Publico (vigente entonces la de 28 de julio
de 1933). Asi lo dispone el art. 8.°, que contiene ademas otras
cuestiones de caracter procesal, faculta a los Tribunales para
proceder a su prudente arbitrio, dentro de los limites legales,
en la aplicacién de las penas, y llama a la Ley general como
derecho supletorio.

D) Vigencia temporal.—Se decreta la entrada en vigor in-
mediata -—al dia siguiente de su publicacién— y se sefiala un
plazo de vigencia: un afio a partir de la anterior fecha. Se
prevé y resuelve el problema —frecuente en la Ley interme-
dia— de que, a su caducidad, la anterior o posterior mas be-
nigna, encrve los fines de prevencion general que persigue la
excepcional, estableciendo su aplicacién ineludible a todos los
hechos cometidos durante el plazo de vigencia». La prérroga
de éste tan soélo podria hacerse por otra Ley (articulo final).

LA REFORMA DE 1935.—La Ley de 20 de junio de 1935, se
dicté con un triple propédsito: A) Precisar —con criterios ex-
tensivos— términos de la de 1934; B) Rigorizar sus sanciones;
C) Prorrogar indefinidamente su vigencia.

A) En el primer aspecto, introduce las siguientes modi-
ficaciones:
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a) En el delito de terrorismo:

1. Requisito finalista: Afiade, a los habitantes de una po-
blacién, «o a clases o sectores determinados de la mismas; a
realizar venganzas, afiade «o represalias»; y a su caracter social
anade el «politico».

2. En los medios, afiade las «armas que normalmente sean
susceptibles de causar dafio grave en la vida o en la integridad
de las personas», y suprime (lo que tiene también efecto ex-
tensivo) la condicién de que el medio o artificio sea «propor-
cionado y suficiente» a la produccién de graves dafios.

3. Vuelve a incorporar al tipo los supuestos de desarrollo
imperfecto, penandolos junto a los resultados de menor enti-
dad y al igual que éstos: «cuando colocados o empleados los
explosivos o materias inflamables, la explosién o el incendio
no llegara a producirse».

b) En el delito de tenencia: Prevé la expendicién o facili-
tacién, no sélo a individuos, sino también a Asociaciones; y
exime de pena los supuestos de error; anadido éste («a menos
que la infraccién en la venta se debiere a error y no a propé-
sito deliberado de contribuir a un dafio») que crea una contra-
diccién interna en el precepto legal, de tal entidad que se auto-
destruye, o al menos se hace supérfluo, por ser incompatible
el inciso transcrito con la condicién de no haber adoptado su-
ficientes previas garantias, que es un error vencible, y por
tanto una conducta culposa.

¢) En el robo a mano armada (art. 5.°) afiade un ultimo
parrafo, del tenor literal siguiente: «Los delitos comprendidos
en este articulo quedaran consumados cuando se produzca el
resultado lesivo para la vida o la integridad fisica de las per-
sonas que al definir cada uno de ellos se menciona, aunque
no se hayan perfeccionado los actos contra la propiedad alu-
didos en las correspondientes definiciones delictivas». Esta re-
gla, de interpretacién auténtica, pasara a la Ley general, en la
Reforma de 1944 (art. 512 del C. P.).

B) En orden a la penalidad:

a) Eleva expresamente algunas penas (asf: art. 1.°, niim. 1.°
y art. 3°); en algun caso (art. 2.°) eleva el minimo y rebaja el
maximo.

b) Aiade al art. 1.° un parrafo final, por el que dispone
que «las penas sefialadas en los tres apartados precedentes, se
impondran siempre en el grado maximo, salvo cuando concu-
rra alguna circunstancia atenuante de las expresadas en el
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art. 9.° del Cédigo Penal, con excepcién de las andlogas del 1l-
timo namero del mismo».

¢) Suprime el arbitrio judicial, que otorgaba el art. 6.°,
parrafo 3.°.

C) Como se ha dicho, en la Ley de 1934 se fijaba el plazo
de un ano de vigencia. La reforma de 1935 suprime esta limita-
cién temporal al establecer que el articulo final de aquella que-
da redactado asi: «Esta Ley empezara a regir al dia siguiente
de su publicacién en la Gaceta de Madrid. Quedan subsistentes
los demas preceptos de la de 11 de octubre de 1934, y total-
mente derogadas cuantas disposiciones se opongan a la aplica-
cién de la presente Ley.»

El articulo que acabamos de transcribir, y el Texto legal de
1934-35, representa una gran restriccién, una restriccion casi
total, para la vieja Ley de 1894; pero no su absoluta derogacién.
El citado articulo final no la deroga expresamente, sino sélo
en la medida de las disposiciones de la Ley nueva; y como las
mismas, por una parte, introducen en el tipo un elemento fi-
nalista que no existe en aquella, y, por otra, el verbo activo se
define en forma distinta (aqui, utilizar sustancias para produ-
cir graves daiios, etc., alli, atentar contra las personas o causar
dafio en las cosas mediante el empleo de tales sustancias), tan-
to por razén de la especifica direccién de la accién, como por
la ausencia del requisito subjetivo, son posibles —al menos
tedricamente— las conductas sujetas a la vieja Ley, que con-
vive con la moderna y aun la sobrevivira cuando ésta haya
perdido su vigor, como mas adelante veremos. Se da asi la
coexistencia de una doble legislacién especial, que planteara
problemas de interpretacién en los posteriores hitos legislati-
vos de 1941, 1943, 1944 y 1960.

VI. LA LEY DE SEGURIDAD DEL ESTADO.—La Ley de Seguridad
del Estado de 29 de marzo de 1941, es la disposicién legal pu-
nitiva cronolégicamente siguiente . De esta Ley han de pasar

t  Entre tanto, la Ley de la Jefatura del Estado de 5 de julio de
1938, declara expresamente la vigencia de las Leyes de 11 de octubre de
1934 y 25 de junio de 1935 (art. 3.°). Continuaba también en vigor —como
ya se razoné— la Ley de 1894, y respecto de ellas —no de las Leyes re-
publicanas, que ya la imponian en su cuadro de sanciones— debe des-
tacarse que la citada Ley de 1938 restableci6 la pena de muerte (art. 1.°).
Anterior a la Ley de Seguridad del Estado, es, también, la de 18 de
febrero de 1941, que atribufa a la Jurisdiccién de Guerra el conocimiento
de los procedimientos judiciales incoados por razén de accidentes fe-
rroviarios, considerando delitos de rebelién militar los actos que los

provocasen.
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los delitos de terrorismo al Cédigo Penal de 1944, y dentro de
él, ser objeto de varios retoques, por lo que, en este lugar
—dejando para mas adelante el analisis de los tipos— nos li-
mitaremos a constatar lo mas caracteristico de aquella:

a) Atribuye claramente al terrorismo el caracter de delito
politico. Cierto que este caracter ya resultaba en la legislacién
anterior, especialmente desde que la Ley de 1934 habia inser-
tado en el tipo el dato de los fines; pero la Ley de 1941, ademas
de mantener tal requisito —y ain ampliarlo— comprende el
delito de terrorismo (art. 9°) y el de tenencia de explosivos
(art. 10), en el Capitulo I, que lleva por ribrica «Delitos contra
la seguridad exterior e interior del Estado y contra el Gobierno
de la Naci6n».

b) Inicia' el abrumador sistema enumerativo de los po-
sibles objetos materiales del acto terrorista, y las modalida-
des de ejecucién, que se conservara hasta la ultima reforma
del Cédigo Penal.

¢) Inicia, en orden al desarrollo de la accién, el sistema
de anticipacion o impaciencia defensista: «ejecutar actos en-
caminados».

d) Amplia el medio instrumental, anadiendo a las sustan-
cias explosivas e inflamables las asfixiantes y otras homicidas.

e) Agrava la penalidad en términos generales, y en parti-
cular, establece la pena de muerte, como tinica, para los resul-
tados de muerte y lesiones que produzcan imbecilidad, impo-
tencia o ceguera. El art. 16 permite la imposicién de pena pe-
cuniaria adicional (de 5.000 a 500.000 pesetas) en atencién a
las circunstancias del delincuente, y en especial su situacién
econémica.

Otras disposiciones de la Ley que deben consignarse aqui,
son las que castigan la provocacién piblica® y la apologia
(art. 15), asi como las del Capitulo IX (Disposiciones generales:
arts. 58 a 67), en que sc contienen reglas para la imposicién de
las penas en los casos de frustraccién y tentativa —inaplica-
bles al terrorismo—, en los de conspiracién y proposicién
cuando la Ley no las pene especialmente, en los de complicidad
y encubrimiento y en los de concurrencia de atenuantes; asi
como también otras relativas a las penas accesorias de inha-

2 La influencia sobre esta Ley del Cédigo de 1928 es innegable. No

obstante, no puede olvidarse el diferente criterio estructural de una
y otro,

" Iniciando también el sistema de lista —muy usado después en
el Cédigo Penal— que no tiene otro valor que el exemplificativo.
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bilitacién y comiso. Se condena la omisién de denuncia de los
delitos castigados con la pena de muerte, y se establece (para
los culpables de conspiracién o proposicién que denuncien el
delito con tiempo bastante para evitar su prepetracién) la ex-
cusa absolutoria que, después, pasara el Decreto-Ley de 1947
y al Decreto de 1960, y desaparecera en la reforma de 1971.

El art. 68 contiene la clausula derogatoria de «las disposi-
ciones del Cédigo Penal comun, asi como las de las otras Leyes
especiales también comunes», pero s6lo «en cuanto alteren o
contradigan los preceptos de la presente Ley»; y, si bien puede
asegurarse que la nueva Ley subsume todas las hipétesis regi-
das por la legislacion republicana *, a la que, por tanto, deroga,
queda adan pendiente el problema de la vigencia de la Ley
de 1894.

VII. LA LEY DE 2 DE MARZO DE 1943.—JIMENEZ DE AsuA®,
tomando una cita de Federico Castejon segin la cual, de la
Ley de 1894, solo se incorpora al Cédigo de 1944 el precepto
en que se pena el hecho de «<amenazar con causar algan mal de
los previstos como delitos de aquella clase», con lo que debe
cesar toda duda «sobre si la Ley de explosivos de 1894 queda
vigente en la parte penal no reproducida por la Ley de 1934»,
concluye que «la Ley de Explosivos esta, pues, en vigor», co-
existiendo con el Codigo de 1944.

La cuestién es mas tedrica que real, pues resulta dificil ima-
ginar una accién criminal con explosivos desprovista de las
finalidades incorporadas al ordenamiento juridico punitivo
por las Leyes de 1934-35, y mantenidas después sin interrup-
cién. Mas, al comentar dichas Leyes, dijimos que atn eran po-
sibles hipétesis sujetas a la Ley de 1894, bien por la especifica
direccién de la accion, bien por la diversidad de fines. Ahora
bien, el posible contenido residual de la vieja Ley sera deroga-
do por la de 2 de marzo de 1943, sin llegar a coexistir con el
Cédigo de 1944.

La Ley de 2 de marzo de 1943 ** considera reos del delito de
rebeliéon militar (art. 1°, nim. 5.°) a «los que atenten contra
las personas o causen dafios en la propiedad por méviles poli-

4  Pues también regula el robo a mano armada: Capitulo VIII.

5 sTratado», I1I, pag. 211.

% Esta Ley —discutidisima Ley— es la que subsistird después del
Coédigo Penal, y —reconucida su vigencia por la de Orden Publico de
1959— pasard, refundida, al Decreto de 21 de sep.embre de 1960; si bien
la entencia del Consejo Supremo de Justicia Militar, de 23-XII-59, de-
clar6 que la misma habia sido derogada por el Cédigo Castrense de
17 de julio de 1945,
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ticos, sociales o terroristas». La accién —atentado personal,
causacién de dafios material— es de idéntica definicién que
en la Ley de 1894, y si bien en la nueva, por una parte se omite
toda referencia al medio instrumental, y por otra se incluye
un elemento finalista —al que impropiamente se llama «mo-
vils— la misma defectuosa redaccion (consistente en afadir a
los politicos y sociales los «méviles terroristass, siendo asi que
el terrorismo es un concepto objetivo, no subjetivo, es —como
dice QUINTANO "— «una téctica o forma especulativas) sirve,
por fuerza de sus términos generalizadores, para destacar el
propésito de la nueva Ley, absorbente de toda actividad terro-
rista, calificacién que ha de tener siempre el empleo de explo-
sivos contra las personas y la propiedad.

Por si el anterior argumento fuera insuficiente, ain caben
estos otros: a) Que el propésito del legislador de 1944 ha sido
insertar en el texto general «las disposiciones legislativas dic-
tadas con posterioridad a 1870» (art. 1.° de la Ley de Bases de
19 de julio de 1944; Exposicién de Motivos del Decreto de 23
de diciembre siguiente); b) Que el propio Cédigo Penal de
1944, como Ley posterior, por fuerza de sus arts. 406, 554 y 10,
circunstancia 3. —y en relacioén con ellos el 604—, vacia a la
vieja Ley de Explosivos del contenido precario que atn pudie-
ra quedarle.

VIII. EL c6DIGO PENAL DE 1944.—La Ley de Bases de 19 de
julio de 1944, por la que se autorizé al Gobierno para publicar
un nuevo Texto Refundido del Cédigo Penal, disponia (art. 2.,
B, num. 2.°) que, en el mismo, un nuevo Titulo con la denomi-
nacién de «Delitos contra la seguridad interior del Estado»,
sustituiria a los Titulos II y III del Libro II del Cédigo Penal
de 1932 (que llevaban, respectivamente, los de «Delitos contra
la Constitucién» y «Delitos contra el Orden Publicos) y que,
en dicho Titulo, se incluirfan «en su parte pertinente, las defi-
niciones de delito y sanciones a ellas aplicables comprendidas
en la Ley de Seguridad del Estado de 29 de marzo de 1941».
En el nim. 4° del mismo art. 2.°, se ordenaba la adaptacién
de las penas de dicha Ley especial al Cuadro del Cédigo, dis-
minuyéndolas en un grado cuando asi lo exija su estructura.

Por Decreto de 23 de diciembre de 1944 fue promulgado el
Nuevo Codigo Penal. En su Exposicién de Motivos se citan,
como leyes insertas en el Texto, las de Seguridad del Estado,

7 «Derecho Penal Intermacional...», II, pag. 231.
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Terrorismo y robo a mano armada ®®, tenencia de armas, etc.
(Apartado A), incluyendo las disposiciones y sanciones de la
Ley de 29 de marzo de 1941 (Apartado H), con las modificacio-
nes de penalidad —adaptacién al cuadro del Cédigo, exclusion
de la muerte como pena tinica— ordenadas por la Ley de Auto-
rizaciones (Apartados E, F y H).

En el Nuevo Cédigo Penal, el Titulo II del Libro II lleva por
rubrica «Delitos contra la seguridad interior del Estados. Se
integra con doce Capitulos, el ultimo de los cuales, dividido
en tres Secciones, se titula «De la tenencia y depésito de ar-
mas y municiones y de los delitos de terrorismo y tenencia de
explosivos». Las paginas siguientes se dedicaran a la Seccién
2* («Terrorismo y tenencia de explosivos»), con una somera
referencia a la Seccidon 3.* («disposiciones comunes»), exami-
nando cada uno de sus articulos —con las modificaciones de
que en cada caso hayan sido objeto— con lo que, si se rompe
el orden expositivo cronoldgico, se obtendra otro mas siste-
matico.

El Cédigo Penal establece los siguientes delitos:

DELITO DE ESTRAGOS DE CARACTER TERRORISTA (Art. 260) . —
Procede directamente, y sin alteracién sustancial alguna, de
la Ley de Seguridad del Estado (art. 9°, parrafo 1.°), y no su-
fre modificaciones hasta la Ley de 15 de noviembre de 1971.

A) La accion.

a) Conducta (nucleo de la accion).—En el Texto legal, el
verbo activo se formula asi: «ejecutar actos encaminados».
Esta formulacion legal se mantiene en la ultima reforma. Se
trata, indiscutiblemente, de un delito de los llamados de con-
sumacién anticipada, pues la impaciencia defensista del legis-
lador adelanta o anticipa los tradicionales limites de la pro-
tecciéon penal. La accién se describe en términos tan sumamen-
te imprecisos o eldsticos que, a su tenor literal, caben en ella
no sélo las formas de desarrollo imperfecto, sino incluso los
actos preparatorios; y, sblo la finalidad que movié al legis-
lador a luchar eficazmente contra esta peligrosa forma de de-

8 Ley de 11 de octubre de 1934, que era conocida con esta denomi-
nacién, pues el delito de robo a mano armada siguié_rigiéndose por la
Ley de Seguridad del Estado (Cap. VIII), hasta el Decreto-Ley de 18
de abril de 1947.

» La terminologia ha sido tomada de RoprfGuez DEvesa, «Derecho
Penal Espaiiols, 11, pag. 236 y «Suplemento...», pag. 72.
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lincuencia, puede justificar la tipicidad desdibujada, con ries-
go del principio de legalidad, al que el tipo penal debe servir
en su funcién de garantia («ratio cognoscendi»). Pero «la opi-
nién dominante —dice RODRIGUEZ DEVESA ®— rechaza dicha in-
terpretacion, y requiere, apoyandose en el sentido del contex-
to, que haya un principio de ejecucién». Jaso ROLDAN? entien-
de que «el hecho de que los delitos de terrorismo deban su
especial significaciéon a su naturaleza de delitos de peligro ge-
neral, obliga a exigir como limite minimo de la incriminacién
de esta conducta que “los actos encaminados a”’ lo sean direc-
tamente»; pero, segin CUELLO 2, la Ley no autoriza a esta dis-
tincién. La cuestién no puede resolverse con el sélo anélisis
verbal, en su solitaria abstraccion, sino cuando el mismo se
pone en relacién con los demis datos del tipo —el contexto de
que habla RODRIGUEZ DEVESA— en especial con las modalidades
de ejecucion, con el medio empleado y con el resultado pro-
ducido, cuestiones a tratar en los apartados siguientes.

b) La direccion de la accion.—El primitivo Texto de 1944
contenia un tipo de formulacién casuistica alternativa o fun-
gible, un tipo con pluralidad de hipétesis. El casuismo se mul-
tiplicaba por el triple factor de la direccién de la acci6n, del
medio empleado y del objeto contra que iba dirigido. La re-
forma de 1971, acogiendo las criticas doctrinales, ha descar-
gado al precepto de las abrumadoras —y, muchas veces, su-
pérfluas— enumeraciones.

RoDRIGUEZ DEVESA ?, tras la exégesis del art. 260, sistematiza
cuatro grupos de actos: 1) Actos encaminados a la destruc-
cién de determinados objetos (obras, fabricas y otras depen-
dencias militares, iglesias u otros edificios religiosos, museos,
bibliotecas, archivos, edificios publicos o particulares, puen-
tes, diques, puertos, canales o embalses, vias de comunicacién,
de transporte, conducciones de energia eléctrica o de otra fuer-
za motriz y otras construcciones anilogas destinadas al ser-
vicio publico, minas, polvorines, depésitos de gasolina y otros
combustibles, naves, aeronaves y aeroplanos); 2) Actos encami-
nados a provocar incendios; 3) Actos encaminados a emplear
sustancias homicidas; 4) Actos encaminados a causar catas-
trofes ferroviarias, naufragios y otros hechos anilogos.

Las criticas hechas a la redaccién legal han sido justas y

* «Derecho Penal Espaiiol», II, pag. 237.
¥ Antén ONeca, 11, pag. 107

2 «Derecho Penal- II, pég 168.
«Derecho Penal Espanol: II, pag. 238.

68



NOTAS SOBRE LOS DELITOS DE TERRORISMO

merecidas. Al lado de conceptos generales (como edificios,
obras, etc.), se situan otros méas particulares (como museos,
puentes, etc.), comprendidos en aquellos; junto a las sustan-
cias homicidas se sitdan las explosivas, inflamables y asfixian-
tes, que tienen siempre aquella capacidad de resultado, se in-
curre en repeticiones (destruccién de via de comunicacién,
causar catastrofes ferroviarias, etc.). Por otra parte —al igual
que ocurrié al legislador de 1928— el de 1944, al pretender la
plenitud de previsién penal por vias de detalle, introduce en
el Texto legal el mismo gérmen de su impotencia, y al observar
que a sus empfricas formulaciones han de escapar hipétesis
—y mucho més en un terreno donde el instrumento se renueva
diariamente al acelerado paso de la técnica—, acude al reme-
dio de la analogia, o de apéndices a las enumeraciones, que
degradan a éstas al papel de meros ejemplos. Por ello, en este
punto es de alabar la reforma de 1971, que concreta la ejecu-
cién de actos encaminados «a la destruccién o deterioro de
edificios publicos o privados, vias y medios de comunicacién
o transporte, conducciones de energia eléctrica u otra fuerza
motriz u otros hechos anélogos», v disculpable la apelacién
hecha a la analogia, al no hallar otra solucién para conseguir
que el rigor formal de tipificacién no deje impune la evidente
antijuricidad del hecho.

c) El resultado.—El Cédigo de 1944 sigue, en este punto,
el método de la legislacién precedente; y, en funcién del resul-
tado, fija las penas:

1. La de reclusién mayor a muerte, para resultados de
muerte o lesiones graves, es decir, las del art. 420.

2. La de reclusién mayor, para resultados de lesiones me-
nos graves (las del art. 422) o de peligro concreto.

3. La de reclusién menor para cualquier otro efecto (le-
siones constitutivas de falta, dafios materiales, peligro abs-
tracto). Este namero también ha sido reformado en 1971: en
la primitiva redaccién se inclufa en el mismo «cuando coloca-
dos o empleados los explosivos o materias inflamables, la ex-
plosién o el incendio no llegara a producirse»; en la actualidad,
a cualquier otro efecto, se afiade «o no llegard a producirse
efecto alguno» (desarrollo imperfecto), y «la mera colocacién
o empleo de sustancias, medios o artificios» se ha llevado al
art. 264 (tenencia), lo que —segin RODRIGUEZ DEVEsA *— obli-
ga a una interpretacién dual, segun que el medio empleado

»  «Suplemento...», pag. 73.
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sean tales sustancias (en cuyo caso, para satisfacer al art. 260
se exige algo mas que la mera colocacion), o que los actos en-
caminados se realicen con medios distintos.

B) La antijuricidad—La Ley afade al tipo un elemento
subjetivo del] injusto. Esta finalidad, en la redaccién primiti-
va, se concretaba en la de «atentar contra la seguridad del Es-
tado o alterar el orden ptiblico»; en la actual se amplia: «aten-
tar contra la seguridad del Estado, la integridad de sus territo-
rios, la unidad nacional, el orden institucional o el orden publi-
co». No obstante —siguiendo a RODRIGUEZ DEVEsA— entende-
mos que la nueva redaccién no supone alteracién alguna, pues
la seguridad del Estado hacia referencia, ya antes, a la interior
y a la exterior, comprendiéndose en esta tltima, bajo la ribri-
ca de la traicién (o en aquella, bajo la de la rebelién), los aten-
tados a la integridad territorial y a la unidad nacional, especi-
ficaciones que, por tanto, sélo tienen «valor de ejemplo», y
responden tinicamente al clima de opinién —artificialmente
exasperado— del momento legiferante; y, el orden institucio-
nal y el orden putblico —que, en el concepto vulgar, y hasta en
el doctrinal, pueden tener significado distinto— no es posible
diferenciarlos en el legislativo, al menos si se acude a la inter-
pretacién auténtica que ofrece la propia Ley de Orden Publico
(PredAmbulo y art. 1.°),

C) La culpabilidad.—El elemento subjetivo que acaba de
comentarse, v la misma formulacién verbal de actos tenden-
tes, impiden las formas de comisién culposa.

D) Punibilidad.—Cuestién inseparable del resultado de la
accién, y ya tratada en aquel lugar. En los supuestos de me-
nor gravedad (nim. 3.°), se autoriza a los Tribunales a impo-
ner la pena inferior, en uno o dos grados, a la de reclusién me-
nor, teniendo en cuenta las circunstancias del hecho y del cul-
pable, 1a entidad del resultado y el estado de alarma producido
por el delito.

ESTRAGOS TERRORISTAS NO FINALISTAS.—En la primitiva re-
daccién del Cédigo, el art. 261 regulaba otro delito de estragos,
al que no eran precisas las finalidades consignadas en el pre-
cepto que le precedia. Esta figura fue calificada de »actos te-
rroristas contra objetos destinados a la defensa nacional»
(RopriGUEZ DEVESA ®), «conductas caracterizadas por la matu-

«Suplemento...», pig. 72, nota num. 13.
«Derecho Penal Espafiols, II, pag. 240.
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raleza del objeto» (Jaso %), «Delitos de terrorismo calificados
por el objeto contra el que se dirige la accién del culpable
(PuiG ), «terrorismo impropio» (QUINTANO ?). Se sancionaba
con las mismas penas del art. 260 (y por tanto, segin los resul-
tados), se propusiera o no el culpable el fin alli expresado, al
que realizare cualquier hecho comprendido en el mismo «con-
tra nave, aeronave, tren o material ferroviario, fabricas o de-
pésitos de municiones o explosivos o combustibles pertene-
cientes al Ejército o Fuerzas o Institutos Armados, obras o
dependencias militares, material de guerra u otros objetos des-
tinados a la defensa nacional». Procedia de la Ley de Seguridad
del Estado (art. 9.°, parrafo 2.°), colisionaba con el Cédigo Cas-
trense y ha desaparecido en la reforma de 1971, residenciandose
sus hipoétesis, o en la Ley Comun, o en la Militar, o en otras
especiales.

CAUSACION DE UN PELIGRO GENERAL CON FINES TERRORISTAS
(Art. 261).—Asi denomina RopRrfGUEZ DEVEsA ® al delito que de-
finia el art. 262 del Cédigo, y hoy ha pasado a ser el art. 261,
con retoques de minima importancia (se suprime la adjetiva-
cién del medio en que la locomocién o comunicacién se des-
arrolla). Procede directamente, de la Ley de 1934 (Art. 1.°).

La accién consiste en utilizar sustancias explosivas o in-
flamables, o armas que normalmente sean susceptibles de cau-
sar grave dafio en la vida o en la integridad de las personas, o
cualquier otro medio o artificio para producir graves dafios, u
originar accidentes ferroviarios o de otros medios de locomo-
cién o comunicacién.

El fin que ha de perseguirse con la accién es el de «atemo-
rizar a los habitantes de una poblacién o a clases o sectores
determinados de la misma, o realizar venganzas o represalias
de carActer social o politico».

Lo dicho en orden a culpabilidad y penalidad (calificada
por el resultado) al comentar el art. 260, vale aqui; v RODRIGUEZ.
DEVESA, comparando uno v otro precepto, afirma la innecesa-
riedad de éste, salvo en la referencia a las armas, a las que,
ademas, exige la potencialidad de estragos; v. gr., las bombas

de mano .

Antén ONeca, pag. 107.

Tomo III, pAg. 151.

«Cursos, II, pag. 302.
«Suplemento...», pig. 74.

" ¢Derecho Penal», II, pag. 240.
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AMENAZAS Y COACCIONES (Art. 262).—Procede directamente,
de la Ley de 1894. Era el art. 263 en la primitiva redaccién del
Cédigo. Pero la reforma de 1971 no se ha limitado a cambiar
su lugar de colocacién, sino que ha introducido importantes
modificaciones. Asi:

a) Al lado de la amenaza, sanciona la coaccién, haciendo
precisas las referencias a los arts. 493 y 496 del Cédigo, respec-
tivamente,

b) La amenaza no tiene que ser condicional; y, en la ac-
tualidad, tampoco tiene que consistir, precisamente, en causar
algin mal de los previstos en los articulos precedentes.

c¢) En cambio, después de la reforma de 1971, la amenaza
—o la coaccién— han de hacerse con alguno de los fines del
art. 260; por lo que no estimamos exacta la calificacién de
«amenazas o coacciones terroristas», que RODRIGUEZ DEVE-
sa® da a este delito, ya que en el art. 260 lo terrorista es el
medio, no la finalidad a que se aplica.

Este delito se pena con prisién menor. Antes, con la inferior
en dos grados correspondiente al delito con que se amenaza-
ba. Un ligero retoque («la sefialada» por «las sefialadas», con
referencia a las penas), introducido por el Decreto de 24 de
enero de 1963, que publica el Texto Revisado del Cédigo, ni
siquiera merece comentario.

DESGRDENES PUBLICOS (Art. 263)—Delito nuevo en la refor-
ma de 1971, que cometen «los que, actuando en grupo y con €l
fin de atentar contra la paz publica, alteren el orden causando
lesiones o vejacién en las personas, produciendo desperfectos
en las propiedades, obstaculizando las vias publicas u ocupan-
do edificios».

Precepto innecesario —entiende RoprIGUEZ DEVESA ¥— por
existir ya en el Cédigo medios penales para combatir las si-
tuaciones que regula; sirviendo, lo mas, para sancionar la ocu-
pacién de edificios, aunque esta se haga con autorizacién de
quien pueda prohibirla. En todo caso, hubiera sido més apro-
piada su colocacién en el Capitulo I1X del Libro 11, que entre
los delitos de terrorismo. Es un delito de sujeto necesariamen-
te plural y eminentemente intencional. Se castiga con prisién
menor, «salvo que al hecho corresponda pena més grave en

«Suplemento...», pig. 74.
«Suplemento...», pag. 75.
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otro precepto del Cédigo». La expresién «paz publica» tiene
el significado de «orden publico»; por ello —dice RODRIGUEZ
DEvEsa *— la finalidad de atentar contra aquella se confunde
con el dolo.

TENENCIA DE EXPLOSIVOS (Art. 264).—Este delito pasa por las
siguientes vicisitudes:

A) Redaccion primitiva—Se comprendia en el mismo los
siguientes actos: 1) La tenencia de sustancias o apartados ex-
plosivos, inflamables, incendiarios u otros homicidas; 2) La
fabricacién de dichas sustancias o aparatos; 3) El transporte
de los mismos; 4) Su suministro, en cualquier forma.

Las penas con que estos hechos se castigaban (reclusién
menor o prisién mayor), lo eran en funcién de los dos crite-
rios siguientes:

a) Que el autor destinare (las sustancias o aparatos) o su-
piere que se destinaban a atentar contra la seguridad del Es-
tado o a perturbar el orden publico. Destinarlos el autor entra
en el campo de los actos preparatorios, y reduce el alcance del
propio delito de terrorismo, de «ejecutar actos encaminados».
El conocimiento de su destino sugiere también actos prepa-
ratorios de conspiracion.

b) Que existieren motivos racionales para afirmar que el
autor conocia aquel destino. Este supuesto ha sido calificado
como de culpa consciente, y aun de dolo eventual. Entiendo
que carece de todo sentido penal, salvo el de ser un delito de
sospecha (sospecha de otra sospecha), que ataca gravemente
el dogma de la culpabilidad. Tiene, mas bien, un aire procesal
inquisitivo.

Ademas, estas reglas actiian como condiciones objetivas de
punibilidad (salvo cuando los destinare el propio autor), pues
exigen el posterior destino.

Junto a los anteriores supuestos, traidos directamente de
la Ley de Seguridad del Estado (art. 10), el precepto contenia
un ultimo pérrafo, traido directamente de las Leyes de
1934-35, en el que se castigaba al que, poseyendo legitima-
mente dichas sustancias o aparatos, los expendiere o facilitare
sin suficientes previas garantias a individuos o Asociaciones
que luego las emplearen para cometer delitos de terrorismo,
a menos que la infraccién en la venta se debiere a error y no
a propésito deliberado de contribuir a un dafio

* «Suplemento...», pag. 8082.
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B) La reforma de 1947.—La Ley de 27 de diciembre de
1947 modifica notablemente el comentado art. 264:

a) En orden a la accién, afiade: 1) La introduccién en
Espafia; 2) La facilitacién.

b) En orden a las sustancias, afiade las materias de cuya
combinacién o mezcla puedan derivarse los productos explo-
sivos, inflamables, incendiarios, asfixiantes u otros homicidas.

¢) Amplia la punicién a los supuestos de mera infraccién
de Reglamentos relativos a la importacién, fabricacién, tenen-
cia, venta o circulacion de las sustancias o aparatos, o no jus-
tificacién de la tenencia.

d) Se castiga también la tenencia de gases lacrimégenos,
téxicos u otras sustancias analogas, asi como de los materiales
de cuya combinacién o mezcla puedan derivarse tales produc-
tos, no comprendidos en los niimeros anteriores, que, por su
naturaleza y cantidad, se deduzca que se destinan a producir
dafio, o existieren motivos racionales para afirmar que el cul-
pable habria de emplearlo en la ejecucién de cualquier delito.

La simple lectura de estos dos tultimos apartados revela
claramente la ampliacién que se da a las tipologias de sospe-
cha, lo que, ademé4s de suponer un barbarismo dentro de la
dogmatica penal moderna, perdia toda su virtualidad conmi-
natoria, sujeto, como todo hecho procesal, a la libre valoracién
de la Sentencia.

C) La reforma de 1971.—EIl art. 264, en la actualidad, esté
redactado asi: «El depésito de armas y municiones y la tenen-
cia de sustancias o aparatos explosivos, inflamables u otros
homicidas, asi como su fabricacién, transporte o suministro,
de cualquier forma, y la mera colocacién o empleo de tales sus-
tancias o de los medios o artificios adecuados, con los propé-
sitos a que se refieren los arts. 260 y 261, sera castigado con
la pena de reclusién menor. Los Tribunales, teniendo en cuenta
las circunstancias que concurran en el culpable y en el hecho,
y la gravedad de éste, podrin rebajar en uno o dos grados la
pena a que se refiere el parrafo anterior.»

La legislacién vigente —siguiendo a RoDRIGUEZ DEVESA —.
podemos caracterizarla asf:

a) Se exige, en todos los delitos del art. 264 —que luego
se especificarAin— un elemento finalista: el de atentar contra
la seguridad del Estado, la integridad de sus territorios, la uni-
dad nacional, el orden institucional o el orden publico o el de
atemorizar a los habitantes de una poblacién o a clases o sec-
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tores determinados de la misma, o el de realizar venganzas o
represalias de carécter social o politico.

b) Comprende los siguientes delitos:

1. El depésito de armas y municiones, que obliga a com-
pletar el tipo con los arts. 257 y 258, a los que el presente ener-
va por su condicién de ley especial caracterizada por el fin.

2. La tenencia, fabricacién, transporte o suministro de
cualquier forma, de sustancias o aparatos explosivos, inflama-
bles u otros homicidas. Se aligeran las enumeraciones, en la
accién y en el objeto, y desaparecen las perturbadoras tipolo-
gias de sospecha.

3. La mera colocacién o empleo de las anteriores sustan-
cias, medios o artificios; inciso que roza con el nim. 3.° del
art. 260, segiin ya hemos comentado antes.

D1sPOSICIONES COMUNES.—La Secciéon 3.* del Capitulo XII,
lleva por ribrica «Disposiciones comunes a las dos Secciones
anteriores», es decir, a los delitos de tenencia y a los de terro-
rismo; pero el art. 268 (apologia de los delitos y de sus cul-
pables) es comin a todo el Titulo 11, y también lo es el art. 268
bis (Capitulo XIII), llevado al Cédigo por la Ley de 22 de
marzo de 1957 ».

Los arts. 265, 266 y 267 se refieren, respectivamente, a las
siguientes cuestiones:

a) Deposito de armas, municiones y explosivos en el do-
micilio de una Asociacién que origina responsabilidad —salvo
que se justifique— para los empleados que tengan su domici-
lio en el local social y para los miembros de la Junta Directiva
(presuncién «iuris tantum» de culpabilidad), y determina la
disolucién de la Asociacién (problema de la punicién de las
personas juridicas, con penas que, ademds, no figuran en el
catilogo del art. 27), tanto si el depésito estd dentro como fue-
ra del local, apéndice incongruente con la declaracion inicial
que exige que el depdsito se encuentre en el domicilio de la
Asociacién.

s Sobre apologia. Una critica del art. 268 bis, vide en RODRIGUEZ
Devesa («Derecho Penal Espafiols, 11, pag. 56), quien ademas, distinguien-
do correctamente entre el sujeto como ingrediente del tipo, y el sujeto
como participe, entiende que dicho precepto sélo es aplicable a los de-
litos contra la forma de gobierno del art. 164, que exijen estructuralmen-
te el sujeto colectivo, pues ain cuando también lo exijen los de rebelién
y sedicidn, éstos ya tienen normas especificas (arts. 216 y 220), que, por
razén de especialidad, dejan sin efecto al 268 bis.
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b) Culpa «in vigilando» de los padres, tutores o guardado-
res de hecho de los menores de 16 afios, formulada también
como presuncién «iuris tantums, con traslado de la carga de
la prueba, lo que repugna al principio acusatorio.

¢) Pena adicional de inhabilitacién especial, para fabri-
cantes o traficantes de sustancias, armas y municiones.
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TERCERA PARTE
EL TERRORISMO EN EL DERECHO MILITAR

I. LA LEGISLACION PENAL ESPECIAL.—EI recurso a la Juris-
diccién Militar para combatir formas endémicas de delincuen-
cia, como el bandolerismo, por ejemplo’, ha sido frecuente en
la Espaiia de los siglos x1x y xx % Con la Ley de Seguridad del
Estado, devino en constante, y, pese a la provisionalidad que
parecian indicar los términos de su art. 69 (bajo la rabrica de
«Disposicion Transitorias), al decir que «mientras no se dis-
ponga lo contrario, todos los delitos comprendidos en esta
Ley serdn juzgados por la Jurisdiccion militar, con arreglo a
sus propios procedimientos», persistié durante mas de treinta
afios, a través de las disposiciones legales que se examinarin
a continuacién.

' Vide Jaime Masaveu, «Tono jurfdico y defensa social contra el
bandolerismo», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo XVJ,
Fasciculo III (Homenaje al profesor Cuello Calon), septiembre-diciem-
bre MCMLXII, pags. 577-5%4.

! Respecto de robo, en cuadrilla y desplobado, recordemos ¢l De-
creto de las Cortes de 26 de abri]l de 1821, donde, pese a su clara fina-
lidad protectora de la legalidad politica (art. 1.°: «Son objeto de esta
Ley las causas que se formen por conspiracién o maquinaciones direc-
tas contra Ia observancia de la constitucién o contra la scguridad in-
terior o exterior del Estado, o contra la sagrada e inviolable persona
del Rey constitucionals; delitos especificados en otro Decrelo de las
mismas Cortes y de igual fecha), el art. 8* comprende también a «los
salteadores de caminos, los ladrones en despoblado, y atin en poblado,
siendo en cuadrilla de cuatro o mass, quienes sserdn juzgados militar-
mente en el consejo de guerra ordinario prescrito en la Ley 8-, titulo 17,
libro 12 de I1a Novisima Recopilaciéns, si la aprehensi6n de ios mismos
se hiciera por la tropa del ejército permanente o de la milicia provin-
cial o local arts. 22 v 8°). Tras el tnenio constitucional, la Real Orden
de 13 de enero de 1824 sustituye los Consejos de Guerra Ordinarios por
Comisiones Militares Ejecutivas y Permanentes, alterndndose estas y
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El art. 604 del Cédigo Penal —Disposicién final derogato-
ria— declaraba especialmente vigentes los preceptos de la Ley
de Seguridad del Estado no incorporados a él, y también los
de otras leyes penales especiales que no contradijeran el nuevo
Texto fundamental.

La voluntad de derogar expresamente la citada Ley de 1941
(«por las dificultades técnicas que suscita la interpretacion del
art. 604 del Codigo Penal», y porque «la estabilidad politica
permite prescindir de la Ley de Excepcion, puesto que a los
fines punitivos basta con las disposiciones de la legislacién
comun y mantener preceptos de especial rigor iinicamente para
las mas graves formas de la delincuencia terrorista y del ban-
dolerismo», «especies delictivas —propias— de toda situacién
de postguerra, secuela de la relajacién de vinculos morales
y de la exaltacion de los impulsos de crueldad y acometividad
de gentes criminales e inadaptadas»)?, fue lo que determiné el
Decreto-Ley de Bandidaje y Terrorismo, de 18 de abril de 1947.

1. Decreto-Ley de 18 de abril de 1947.—Este Decreto-Ley
regula el terrorismo en sus arts. 1.° y 2.°, iniciando el sistema
de la doble regulacién simultinea, que vacia de contenido los
arts. 260 y siguientes del Cédigo Penal *. Regula también los

aquellos, en los anios siguientes, segiin los avatares politicos, en cuyo
detalle no podemos entrar, y que puede consultarse en Antonio VALLE-
ciLLo, «Ordenanzas de S. M. para el Régimen, Disciplina, Subordinacién
y Servicio de sus Ejércitos», Tomo III, pags. 690 y sigs.; imprenta de
los scfiores Andrés y Diaz, Madrid, 1852. La Ley de 8§ de enero de 1877,
llamada «Ley de Secuestros», atribufa también la competencia para co-
nocer de estos delitos a un Consejo de Guerra permanente y provin-
cial (art. 3-). Como precedentes del delito de terrorismo, ademis de
la Ley anterior —y en cuanto el secuestro lo suponga— podemos citar
también dos Reales Ordenes (una de Gracia y Justicia —siendo Minis-
tro Montero Rios— de 17 de enero de 1873, dirigida a los Fiscales de
las Audiencias, y otra de Guerra —siendo Ministro el General Fernan-
dez de Cérdova— del dia 20 del mismo, trasladando la anterior a las
Autoridades militares), por las que se daba una amplia interpretacién
al delito de rebelién militar (casi sin secar ain la tinta del Decreto-Ley
de 6 de diciembre de 1868, de Unificacién de Fueros) para comprender
en €l los hechos «que hace algin tiempo vienen perturbando las pro-
vincias de Cataluiia y Navarra, donde se cometen no ya tan sélo deli-
tos meramente politicos, sino los crimenes comunes mas graves, como
levantamiento de rails(sic) de los caminos de hierro, descarrilamiento
de los trenes de viajeros, corte de los puentes, robo de los indefensos
habitantes y asesinato de las autoridades de los pueblos». En cuanto
al terrorismo anarquista, ya hemos dicho que la Ley de 2 de septiembre
de 1896, atribuy6 competencia a la Jurisdiccién Militar.
: Predmbulo del DecretoLey de 18 de abril de 1947,
RODRIGUEZ DEvVESA, «Derecho Penal Espafiols, II, pag. 236.
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delitos de robo a mano armada, secuestro, bandidaje, auxilio
a bandoleros y extorsion (arts. 3.° a 7.°), establece —respecto
de todos ellos o de alguno en particular— excusas absolutorias
(art. 8.°), atribuye a la Jurisdiccién Militar el conocimiento de
los mismos (art. 9.°), y deroga la Ley de Seguridad del Estado
y cuantas disposiciones se opongan a lo establecido en él
(art. 10).

Vigente esta disposicion, el Decreto de 24 de enero de 1958
creé un Juzgado Militar Especial de Actividades Extremistas,
con sede en Madrid y jurisdiccion en todo el territorio nacio-
nal; y otro Decreto, de 25 de abril de 1958, amplié su compe-
tencia «rationi delicti», por fuero de conexién.

2. La Ley de Orden Publico, de 30 de julio de 1959.—FEsta
Ley, en su Disposicion Transitoria 2.%, autoriza al Gobierno para
unificar las Leyes especiales que regulen delitos afectantes al
orden publico y cuyo competencia corresponda a la Jurisdic-
cién Militar. Estas Leyes —se especifica en la Exposicién de
Motivos— son las de 1 de marzo de 1940°, 2 de marzo de 1943
y 18 de abril de 1947 ¢,

3. ElDecreto de 21 de septiembre de 1960.—La refundicion
se realiza por medio de este Decreto, aunque limitada (art. 1.°)
a la Ley de 1943 y al Decreto-Ley de 1947; justificandose, en su
Preambulo, la exclusién de la Ley de 1940, en la existencia de
un Tribunal especial, y la realizada, en la conveniencia de re-
coger en una sola disposicién legal «aquellos preceptos de am-
bas (leyes) que parece aconsejable conservar, por considerar
necesaria su continuidad para reprimir eficazmente actuacio-
nes subversivas o reveladoras de peligrosidad y que produz
can o puedan producir resultados de grave trascendencia, bien
por motivos politico-sociales o terroristas, o simplemente por
impulsos de singular criminalidad».

Este Decreto (discutidisimo Decreto, y ello no sélo en cuan-
to a su contenidad sustantivo o procesal, sino incluso tachado
de ilegalidad radical o de origen) consta de ocho articulos: en
los que —ademas del 1.°, ya citado, y el 3.° que, por referirse
al terrorismo, sera objeto de examen separado posterior— se

castigan:

¢ De Masonerfa y Comunismo.
¢ Decreto-Ley que se acaba de comentar.
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a) Conductas asimiladas a la rebelion militar (art. 2.°).
Estas —procedentes de la Ley de 2 de marzo de 1943— que-
daron sometidas a sus «correspondientes ordenamientos pe-
nales, jurisdiccionales y procesales», en virtud de lo dispuesto
en €l art. 1° de la Ley de 2 de diciembre de 1963 —creadora
del Juzgado y Tribunal de Orden Publico—, cuya Disposicién
Final 5. deroga expresamente este art. 2.°, que volvi6é a ser
declarado en vigor por Decreto-Ley de 16 de agosto de 1968,
hasta la reforma de 15 de noviembre de 1971.

b) El robo a mano armada (art. 4.°), procedente del art. 3.°
del Decreto-Ley de 1947.

¢) El secuestro (art. 5.°), procedente del art. 4.° de dicho
Decreto-Ley.

d) El bandidaje’, refundiéndose en el art. 6., los delitos
a que se referian los arts. 5.°, 6.°y 7.° del Decreto-Ley de 1947.

El art. 7.° reproduce —con ligera modificacién que, ademds,
no afecta al tema— las excusas absolutorias del art. 9.° ante-
rior; y el 8.° atribuye la competencia, para conocer de los deli-
tos del Decreto, a la Jurisdiccién Militar.

II. EL TERRORISMO EN LA LEGISLACION ESPECIAL.—Sobre los
consignados antecedentes, trataremos de examinar, aunque
sea muy brevemente, la regulacion del terrorismo en las Leyes
especiales posteriores al Cédigo Penal. En ellas, se delimita
por el medio capaz de estragos, pues, atin cuando determina-
dos hechos, procedentes de grupos o de personas a quienes se
debiera la calificacién de terroristas pudieran incidir en otras
tipologias —por ejemplo, robo con armas de fuego, secues-
tro— éstas, en el Texto legal, se formulan neutras de toda fi-
nalidad. Tan sélo, como modalidad del bandidaje, se sancio-
naba el aprovechamiento de situaciones de temor para obtener
de otro, mediante amenazas anénimas, la entrega de dinero,
alhajas, valores u otros bienes, o para compelerle a hacer o
dejar de hacer alguna cosa?®.

? Un amplio estudio sobre este delito, en Marino BARBERO SANTOS,
«El bandolerismo en la legislacién vigentes, Anuario de Derecho Penal
y_Ciencias Penales, Tomo XXIII, Fasc. II, mayo-agosto MCMLXX, pa-
ginas 253-286. También MASAVEU, trabajo citado en nota (1).

' Sobre este delito, ver BARBERO SANTOS, trabajo citado en la nota
anterior, pags. 281-282, quicn recuerda que fue llamado «conminaciéns»
por Rafael SaLiLLas, y el auge que tuvo en las postrimerias del siglo
pasado. Disentimos del profesor de Valladolid en cuanto a la aprecia-
cién de que se trata de una modalidad delictiva pricticamente desapa-
recida: coincidiendo, en cambio, en sus restantes conclusiones, y en
especial, con el caricter anticonstitucional de una pena que, extendién-
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Pero, como se ha dicho, el terrorismo venia a coincidir con
el propio del medio susceptible de producir estragos. El De-
creto-Ley de 1947, dejando practicamente sin contenido los
arts. 260 y sigs. del Coédigo, dedicaba sus arts. 1.°y 2.° a la re-
gulacién de estos delitos, con redaccion gramatical mds perfec-
ta que el Texto de la Ley general®. Ambos preceptos fueron
refundidos, sin alteracién alguna, en el art. 3.° del Decreto de
1960. La Ley de 2 de diciembre de 1963 dio nueva redaccién a
su parrafo 2.°, para afiadir el depésito de armas y municiones
y la tenencia, fabricacién, transporte o suministro de cualquier
forma, de sustancias o aparatos explosivos, inflamables u otros
homicidas.

La accién se formulaba como tipo alternativo, consistente
en «provocar explosiones, incendios, naufragios, descarrila-
mientos, interrupcién de comunicaciones, derrumbamientos,
inundaciones o voladuras». El verbo («provocar») expresaba
claramente la idea de consumacién; pero al sancionarse, a con-
tinuacién y con las mismas penas, el hecho de «emplear cua-
lesquiera otros medios o artificios ocasionados a grandes es-
tragos», y, en el parrafo 2.°, «la mera colocacién o empleo de
sustancias, materias o artificios adecuados», se equiparaban
a aquella las formas imperfectas de desarrollo. Se sancionaba
también —desde la Ley de 2 de diciembre de 1963— la tenen-
cia, fabricacion, transporte o suministro de cualquier forma
de las sustancias o aparatos, y el depésito de armas y muni-
ciones .

La pena se fijaba en funcién de un doble resultado: La de
muerte, como pena tinica, para los resultados de muerte; para
cualquier otro resultado («en los demas casos») la de reclusién
menor a muerte, pena que, por su desmesurada extensién ca-
lifica RoprIGUEZ DEVEsA de arbitraria'. Esta era también la
correspondiente a los supuestos en que «no se produzca la ex-
plosién, incendio o efecto apetecido».

El tipo exigia —como elementos subjetivos del injusto—,
alguno de los siguientes fines: atentar contra la seguridad pu-

dose desde seis meses y un dfa de prisién a muerte, resultaba practi-
camente indeterminada en su formulacién, y permitia, en su aplicacién,
un margen de arbitrio tal que atentaba gravemente al principio de se-
guridad juridica.

* RoDRIGUEZ DEVESA, «Derecho Penal Espariols, II, pig. 236, nota

aum. 9.
Lo que exigia integrar el tipo con los arts. 257 y 258 del Cédigo

Penal.
«Derecho Penal Espaiiols, 11, pag. 247, nota nim. 27.
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blica, atemorizar a los habitantes de una poblacién o realizar
venganzas o represalias de caracter social o politico, o pertur-
bar la tranquilidad, el orden o los servicios publicos», fines
que, con diferente diccion, coincidian con los del Cédigo, por
lo que nos remitimos a lo dicho al tratar del mismo. Este re-
quisito finalista excluia el delito culposo: las formas culposas
de tenencia —junto a las amenazas del art. 263, si estas no eran
condicionales— quizis fueran la unica materia reservada a la
Ley general.

Se establecia una excusa absolutoria para los que, hallan-
dose comprometidos a realizar alguno de tales delitos, lo de-
nunciaran antes de comenzar a ejecutarse y a tiempo de evitar
sus consecuencias; y se atribuia la competencia para conocer
de tales delitos a la Jurisdiccién Militar, que debia actuar por
los tramites del procedimiento sumarisimo ", facultandola a
inhibirse en favor de la Ordinaria cuando «por las especiales
circunstancias de los hechos no revistieren éstos la gravedad
suficiente para ser calificados como delitos de terrorismo o
bandidaje y debieran serlo conforme a la legislacién comun» ©.

ITII. LA REFORMA DE 1971.—La legalidad vigente, en la materia
que estudiamos, viene determinada por las Leyes nums. 42 y
44, de 15 de noviembre de 1971, Por la primera (vid. «su-
pra»), se adiciona al Titulo IX del Tratado II del Cadigo
de Justicia Militar («Delitos contra la seguridad del Estado
y de los Ejércitos»), a continuacién del Capitulo I («Rebeliéns),
un Capitulo I bis, con la ribrica de «Terrorismo», integrado
por cinco articulos: los 294 bis a), b), c), d) y e). Por la segunda
se realiza una amplia reforma del Cédigo Penal ¥, uno de cuyos

2 1a Ley de 2-XI1-63, introduce modalidades de naturaleza procesal.

3 Sobre esta cuestién se volverd al tratar de la legalidad vigente.
Respecto a la ahora estudiada, ha sido censurada (vid. RobriGuez De-
VESA, Parte Especial, 1, pag. 342 y II, pag. 243) la solucién simplista y de
extraordinaria vaguedad e imprecisién dada a una cuestiéon, como la
competencia jurisdiccional, que por ser materia de orden publico, de-
biera haberse formulado en términos de claridad, precisién y certi-
dumbre.

" Publicadas ambas, en el «Boletin Oficial del Estado», niim. 274,
de 16-XI-1971.

¥ «Una nueva reforma parcial del texto vigente» —segiin la Ex-
posicién de Motivos— fundada en «la necesidad, por una parte, de
acomodar nuestras leyes penales a lo establecido en otras leyes inter-
nas de reciente promulgacién, o a lo convenido en Tratados interna-
cionales suscritos por Espafia, y en general, a la realidad social siem-
pre_en evolucién, y la conveniencia, por otra, de perfeccionar, en lo
posible el sisterna...» «que en esta ocasion, afecta a los extremos si-
guientes: Proteccién penal de la persona y derechos del sucesor a la
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objetivos lo constituye la Seccién 2.* del Capftulo XII, del Ti-
tulo II del Libro II. Ademas, la Disposicién Derogatoria Dos
de esta Ley num. 44/1971, deja expresamente sin vigencia un
considerable nimero de disposiciones legales, de las que in-
teresa anotar aqui el Decreto de 21 de septiembre de 1960,
asi como las leyes que él mismo refunde, de 2 de marzo de
1943 y Decreto-Ley de 18 de abril de 1947; el Decreto-Ley de
16 de agosto de 1968 y los arts. 1.° y 2.° de la Ley de 2 de di-
ciembre de 1963.

Los actos de terrorismo, por lo que atafie a su represién
penal, quedan escindidos, a partir de las citadas leyes, en dos
grandes grupos, que son atraidos a cada uno de los Cuerpos
legales citados, con la consiguiente competencia jurisdiccional,
en base al siguiente criterio diferenciador: unas, son las ac-
tividades que se producen «no de modo episédico e individual,
sino como acciones que provienen de grupos u organizaciones
con caracter de mayor permanencia» ', otros, son «los actos
terroristas realizados individualmente o por grupos no orga-
nizados ni estables» V. Estos, se regulan en la ley general y fue-
ron objeto de examen en péginas anteriores; aquellas, han sido
llevadas al Cédigo Marcial, en tres articulos «que contemplan
las tres manifestaciones mas caracteristicas del terrorismo:
la alteracién de la paz publica por medios capaces de provocar
graves estragos, los ataques a las personas y los ataques a la
propiedad» ¥, y constituird el contenido de la parte final de
este trabajo el estudio de los cinco articulos, tres de natura-
leza sustantiva, dos de caracter procesal.

La Exposicién de Motivos de la Ley niim. 42 declara que «el
lugar en que se han situado los nuevos preceptos, dentro del
Titulo IX del Tratado II —delitos contra la seguridad del Es-
tado y de los Ejércitos—, y tras los correspondientes a la re-
belién, resulta el mas adecuado dentro de la normativa del
Cédigo de Justicia Militar». Al discutirse la Ley, en la Comi-
sién de las Cortes ¥, se dijo por la Ponencia que «este tipo de

Jefatura del Bstado, delito de genocidio, trifico de estupefacientes, de-
litos contra la libertad religiosa, maquinaciones para alterar el precio
de las cosas, proteccién penal del trabajador, delitos de terrorismo,
emisién de cheques en descubierto y rehabilitacién del penados.

1 Exposicién de Motivos de la Ley Num. 42-1-1971.

v Exposicion de Motivos de la Ley num. 42-1971, ndm. 6.

»  Exposicién de Motivos de la Ley niim. 42-1971.

» Vid. RODRIGUEZ DEVESA, «Suplemento...», pag. 76, nota 23. (En
adelante, las citas que se hagan de este autor, salvo que otra cosa se
diga exprexamente, se referirdn al citado suplemento.)
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terrorismo... no llega a la rebelidn, pero estd por encima de la
sedicidon» ®. GoMEz CALERO %, tras sefialar la ubicacién del te-
rrorismo «después de la rebelion y antes de la sedicion», esti-
ma que «decida la incorporacién de estos delitos al Cédigo
Castrense... el emplazamiento elegido es el mas acertado». Pero
la Circular de la Fiscalia Togada de 10 de junio de 1972 % da
un paso mds, y afirma la total identidad esencial entre la re-
belién y los actos de terrorismo a que se refieren los nuevos
preceptos incorporados al Cédigo Marcial, con parrafos que
merecen ser copiados literalmente:

«...la verdadera significacién de los tipos delictivos adi-
cionados a nuestro Cédigo castrense, estad en su propia
naturaleza de delito militar por esencia, pues pese a su
titulacién «terrorismo» —de alcance vulgarizante mas que
técnico, acaso inspirado en su paralelismo con la Seccién
IT del Capitulo XIT Titulo II Libro II del Cédigo Penal,
del que es limitrofe diferenciado—, su verdadera alcurnia
juridica esté en ser una de las formas de comision del de-
lito de rebelidn militar, razén, sin duda, determinante de
su colocacién en el Cédigo, bisando a su continuacién, el
Capitulo dedicado a dicho delito. Pues, en efecto, los tipos
que la Ley 42/1971, incorpora al ordenamiento penal cas-
trense, no son en el fondo, sino un alzamiento colectivo
(organizaciones o grupos), armado y violento (caracteris-
tica de los actos encuadrados) contra las instituciones fun-
damentales de la Nacién (unidad, integridad y Orden Ins-
titucional de la Patria) exactamente coincidente con la de-
finicién que del delito de rebelién militar, contiene el art.
286 del citado Cdédigo; de cuyo delito las nuevas formas
incorporadas —subversi6én armada y violenta—, no son
mas que expresiones del modo o estilo actual adoptado

¥ Sin duda, se referia el sefior L6pez Medel a la sedicién regulada
en los arts. 218 y sigs. del Cédigo Penal, como una de las modalidades
delictivas que incide, perturbadoramente, en el normal funcionamiento
de las instituciones publicas y del orden piblico (y que es, como dijo
VIiapa; en frase recogida en todos los Manuales, una a modo de rebelién
en pequerio), pues la sedicién militar se estructura en el Cédigo de este
orden —arts. 295 y sigs.—, como delito militar propio, sin relacién al-
guna con los supuestos entonces discutidos.

" Trabajo citado, pag. 450, vid. Bibliograffa «supras, (Igual
que se ha dicho en la anterior nota 23, cuantas citas se hagan, en
adelante, del Doctor y Comandante Auditor G6MEzZ CALERO, lo serin con
referencia al mencionado trabajo).

En adelante, «Circular de ia Fiscalia Togadas, o simplemente «Cir-
cular». Las Memorias de dicha Fiscalfa se designaran simplemente «Me-
moria», con expresién de los afios del periodo judicial correspondiente.
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por la lucha contra las Instituciones, perfectamente asimi-
lables a los niimeros 2.° y 3.° del precitado art. 286 ya que
efectivamente las organizaciones y agrupaciones a que alu-
de la Ley 42-971, cuentan para la realizacién de los actos
de subversion y terrorismo contra las Instituciones, con
grupos militarmente organizados y entrenados, literal y
conceptualmente comprendidos en los citados preceptos
del Cédigo de Justicia Militar».

Y aiiade a continuacién:

«Como se ve la Ley precitada no adscribe nuevos tipos pe-
nales a nuestro Cédigo fundamental, ni, por tanto, amplia
el contenido competencial de nuestra jurisdiccidn..., sino
que lo unico que hace es desarrollar en forma mas casuis-
ticay atemperada a los nuevos modos, individualizandolos
y dandoles trato penal especifico por separado, actos pu-
nibles tipicos incluidos ya tradicionalmente, como delitos
militares, en el Cédigo de Justicia Militar, perfectamente
incardinables tanto en los numeros 2 y 3 del art. 286 del
actualmente en vigor, como en iguales ntimeros del art.
237 de su predecesor de 1890.»

La argumentacién es sugestiva, en cuanto capta la esencia
de las modernas formas de guerra subversiva (vid., «supra»,
p4g. 10) —una de cuyas técnicas es el terrorismo—, y sefiala
su sustancial identidad con la propia del delito de rebelién, en
orden, principalmente, a justificar su inclusién en la Ley Mi-
litar, con la consecuencia jurisdiccional. Pero la identidad ab-
soluta que se predica no es posible aceptarla, ni desde el De-
recho constituyente ni desde el constituido. De «lege ferenda»,
y en términos muy generales, importantes sectores doctrina-
les 2, pretenden reducir el delito de rebelién militar a los li-
mites del delito profesional —la rebelién de los militares—
tal como lo hacia el Cédigo Penal del Ejército de 17 de noviem-
bre de 1884 (arts. 106 a 111), sin perjuicio del ensanche juris-
diccional como consecuencia del estado de guerra; y autoriza-
das corrientes de opinién #, en relacién al tema que nos ocupa,

# Vid. Ruperto NUREz BARBERO, «Derecho Penal Militar y derecho
penal comin», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo
XXIV, Fasc. 111, septiembre-diciembre MCMLXXI, pdgs. 713-767, como
documentado —y, sobre todo, mas reciente— estudio sobre la natura-
leza y caracteres del Derecho Penal y Mitar. Sobre el delito de traici6n,
véase: MONTULL LAVILLA, en Revista Espafiola de Derecho Militar, nua-

meros 25-26, afio 1968, pags. 9-54.
» GoMmez CALERO, pag. 454 y nota nuim. 38.
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han manifestado su oposicién a que el mismo se atribuya de
forma definitiva a la jurisdiccién castrense. Desde la legalidad
vigente —y sin volver atréas de lo dicho en orden a la identidad
esencial de ambos delitos—, no puede olvidarse la trascenden-
cia del requisito de la tipicidad, que, en el Derecho penal cum-
ple, entre otras funciones, la de diferenciar figuras delictivas
coincidentes en la protecciéon de un mismo bien jurfdico. Por
otra parte, obsérvese que, en la rebelién, el micleo de la ac-
cién es el alzamiento (publico y en abierta hostilidad en el Cé-
digo Penal; en armas en el Castrense), dato formal que absorbe,
o cuando menos relega al olvido, otros resultados lesivos con-
tra personas y cosas, légicamente derivados de la lucha armada
subsiguiente (pues «los delitos particulares» de que habla el
art. 227 del Cédigo Penal, los «comunes» del art. 292 del Mi-
litar, son los innecesarios, marginales o excedentes a los fines
de la rebelién), en tanto que en los de terrorismo, de la Ley
nam. 42, estd en los concretos actos de violencia que en la
misma se describen, mientras el esencialmente rebelde, que
consistird en el nacimiento y existencia del grupo u organiza-
cién, se relega al campo de la asociacién ilicita, como la propia
Circular reconoce. Se argumenta, pues, con un «quid pro quo»
entre la propia rebelién y los actos de su desarrollo. Finalmen-
te, desde el punto de vista de la antijuricidad material, dificil
serd encontrar a los actos de terrorismo, y, en especial al de
estragos, la causa de justificacién supralegal que, desde Santo
Toma4s a Pio XI —y en Espaiia no puede olvidarse los nombres
de Mariana, Suarez y Domingo de Soto—, explica, en la cultura
cristiana, el tiranicidio, el derecho de resistencia y la insurrec-
cién legitima %,

La incorporacién de dichas formas de terrorismo al Cédigo
castrense, atribuye a las mismas €l caracter de delitos milita-
res %, por fuerza de lo dispuesto en el art. 181 de dicho Cédigo,

® Para una bibliograffa sobre la materia, vid. RODRIGUEZ DEVESA,
11, pag. 13, nota 25. Véase también el interesante trabajo «Aportaciones
al estudio del delito de rebelién militars, de José Marfa OLIVER NAR-
BONA, Teniente Coronel Auditor del Cuerpo Jurfdico del Aire, corres-
pondiente al Curso de Diplomas de Derecho Penal del afio 1964, con-
vocado por la Escuela de Estudios Juridicos del Ejército, y que se en-
cuentra, mecano iado, en la Biblioteca de la misma.
. ® No es, desde luego, uno de los delitos propios o tipicamente mi-
litares. Sobre esta materia puede consultarse RODRICUEZ DEVESA, «Deli-
to Militars, Nueva Enciclopedia Juridica, VI, pag. 597; el mismo, de
Derecho Penal Militar y Derecho de la Guerra, Valladolid, 1961, pagi-
nas 2548; Ruperto NUREz BARBERO, trabajo citado en nota 25 (Este tra-
bajo, que corresponde a la conferencia pronunciada por su autor el
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cuyas normas —art. 257, parrafo 2.°—, seran de aplicacién pre-
ferente sobre las del Penal. Y tienen también el caricter de
delitos politicos, revelado por la rubrica del Titulo de su ubi-
cacién y el bien juridico que esencialmente se trata de pro-
teger —unidad de la patria, integridad de sus territorios y
orden institucional 7—, y expreso en las primeras palabras («la
defensa del Estado») del Preambulo de la Ley niim. 42 de 1971.

Los demas caracteres de los delitos estudiados se sefialaran
al analizar sus formas tipicas; en esta preliminar exposicién
interesan tan sélo los apuntados, y en especial, el de delito
militar, que nos lleva a la cuestién de la competencia juris-
diccional. La ley, tras los tres preceptos de caracter penal sus-
tantivo, contiene otros dos, relativos a materias de competen-
cia y procedimiento: son los arts. 294 bis d) y €), a que vamos a
referirnos a continuacién.

Comenzando por el examen de este ultimo —aunque se
haga muy de paso, pues lo ha sido con gran detalle por G6MEZ
CALERO ?— debemos anotar, aparte de su colocacién asistema-
tica en la estructura del Texto legal Z, lo supérfluo de su conte-
nido, salvo en cuanto se refiere a la intervencién de partes
letradas —Fiscal y Defensor— en las hipétesis de procesados
exclusivamente militares o en las de procedimiento sumarisi-
mo. Pero esta contingencia —que, por otra parte, no constitu-
ye novedad, pues ya se estableci6 por la Ley de 2 de diciembre
de 1963 (art. 2.°, que reforma otros del Decreto de 21-IX-60)—
pudo hacerse mediante retoques o excepciones en sus lugares
propios (arts. 145, 146, 147, 154 y 927), o mediante una radical
reforma del Cédigo, que las mas superficiales concepciones
juridicas demandan como perentoria. En todo lo demas, la
superfluidad del precepto legal (sin el cual se llegaria a la mis-
ma solucién que proclama), no es sino el latente testimonio
—pese a los esfuerzos que hace por negarlo la Circular de la
Fiscalfa Togada— de la vinculacién existente entre la regula-
ci6én actual y la excepcional precedente, de la que aquella viene

dfa 16 de marzo de 1971, en un ciclo que tuvo lugar en la Universidad
de Salamanca, ha sido editado también, aunque sin notas, por la Facul-
tad de Derecho de dicha Universidad, en julio del afio mencionado).

7 gqAparte de ello, cada uno de estos preceptos sustantivos recono-
ce, como objeto secundario de proteccién, otros bienes juridicos: paz
piiblica, persona, propiedads (G6MEZ CALERO, péag. 450, nota 23).

*  Pags. 492496.
» GoMez CALERO, pig. 456.
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a ser continuadora, lo que no impide reconocer el radical cam-
bio operado en su estructuracién legal. .

En orden a la competencia, la de la Jurisdiccién Militar para
conocer de los nuevos delitos incorporados a su Cédigo priva-
tivo, resulta del art. 6.°, nim. 12, del mismo, y no del llama-
miento expreso que se hacia en la legislaciéon anterior. Pero,
al igual que en ésta (art. 9.° del Decreto-Ley de 1947; art. 8.°
del Decreto de 1960), se conserva (art. 294 bis d), la facultad
de inhibicién de aquella, en favor de la Ordinaria «cuando por
razén de las circunstancias de los hechos, cualquiera que sea
su entidad, decida que no se dan las condiciones especificas
para su inclusién en los articulos anteriores». La inhibicién
no estad dispensada de los tramites que en el Capitulo wnico,
Titulo I, Tratado III del Cédigo de Justicia Militar se exigen
para las cuestiones de competencia®. Por ello, GOMEz Ca-
LErO ! distingue «dos actos perfectamente diferenciados, que
no pierden su sustantividad respectiva por el hecho de que
puedan formalizarse en una misma resolucién: son, la «deci-
sién» de que los hechos no retnen las condiciones especificas
para su inclusién en aquellos preceptos penales, y la «inhibi-
cién» en favor de la Jurisdiccién ordinaria». Ahora bien, si la
distincién conceptual es clara, no es menos evidente que el
primer acto interfiere y condiciona al segundo, y hasta deroga
las normas que regulan la tramitacién de las cuestiones de
competencia, las que deben ser, siempre y en dltima instancia,
diferibles a un Tribunal Superior. Al comparar la redaccién
actual con la anterior (Decreto de 1960, art. 8.°) se observan
alteraciones en la expresi6on gramatical: asi, este ultimo De-
creto condicionaba la facultad inhibitoria a que los hechos,
por sus especiales circunstancias, no revistieran la gravedad o
caracteristicas adecuadas para ser calificados con arreglo al
mismo y debieran serlo conforme a la legislacién comtin; aho-
ra, la primera impresion, de mayor certeza y seguridad juridica,
que se recibe al leer que el texto requiere el que no se den, en

® «En este sentido —inico recogido en el texto positivo de la Ley—
debe entenderse el parrafo segundo de su Exposicién de Motivos. No
en la dispensa del formalismo procesal que regula el planteamiento y
sustanciacién de las declinatorias o inhibitorias, como erréneamente,
en algin caso, se ha entendido» (Circular de la Fiscalia Togada). En
igual sentido GOMEz CALERO, pag. 488. El Predmbulo de la Ley, en cam-
bio, resulta turbador al declarar que «la rapidez y ejemplaridad ne-
cesarias para la persecucién y sancién de delitos de tanta importancia

y trascendencia, obligan a evitar competencias que dificultaran aquellos
propoésitoss.

N Ppag. 487.
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los hchos, «las condiciones especificas», es decir, la realizacién
del tipo —con el caracter de provisionalidad que, desde luego,
ha de tener todo acto procesal anterior a la Sentencia—, se
desvanece al observar que la facultad de decidir —y hasta sin
necesidad de atender a la gravedad de los hechos, «cualquiera
que sea su entidad»— se deja al exclusivo arbitrio de la Auto-
ridad judicial militar. Y este primer acto decisorio, o esta pri-
mera parte del acuerdo competencial, no puede ser discutido
por la Jurisdiccién Ordinaria para rechazar la inhibicién. Asi
opinan GOMEzZ CALERO * y RODRIGUEZ DEVESA %; asi se expresa
en la Circular de ld Fiscalia Togada *; asi resulta del propio
texto de la Ley y de su Preambulo ¥, y asi se pronuncid la Sala
de Conflictos Jurisdiccionales del Tribunal Supremo, en un
buen numero de Autos ¥, que dictados para la legalidad ante-
rior, siguen siendo validos para la presente, sustancialmente
idéntica.

RODRIGUEZ DEvVEsa ¥ advierte, censurandolo, que «en una
decisién unilateral... se decide coetdneamente un problema de
concurso de leyes». G6MEz CALERO ¥ atribuye a esa decisién la
funcién de «calificacién negativa», pero afiade *, que la misma
no vincula a la Jurisdiccién ordinaria, pudiendo ésta —si lle-
gare el caso, que considera dificil— «subsumir la actividad cri-
minal enjuiciada en las propias normas sustantivas que el Cé-
digo de Justicia Militar dedica al terrorismo y que la Autori-
dad Judicial Militar, a efecto de competencia, declaré inapli-
cables». Permitasenos disentir de tal conclusién, con funda-
mento en lo dispuesto en los arts. 1.° y 2.° del Cédigo de Justicia
Militar, a cuyo tenor, sus normas sélo son aplicables por los
Tribunales y autoridades que él mismo establece; asi lo tiene
declarado, en repetidos Autos acordados, ¢l Consejo Supremo
de Justicia Militar (principalmente con referencia al art. 206
del CJM)), y asi lo ha declarado la Sala 2.* del Tribunal Su-
premo, en Sentencia de 6 de febrero de 1945 4 Aparte de que,

% P4ags. 487 y 488, quien la llama <actuacién trascendente».
8 P4g. 79, quien la califica de «decisién unilateral».

* Que la denomina :potestad decisoria».

¥ Vid., «<supra», nota num. 30.

% Vid., en GoMEz CALERO, pag. 489.

% Pag. 79.

® Pag. 488

% Pags. 491 y 492. . _ . .
© olos Tribunales ordinarios no pueden juzgar infracciones de

receptos del Cédigo de Justicia Militar ni de un Bando de las Autori-
gadespMilitares» (Sgent. Sala 2, de 6-2-45; citada por Medina y Maraiién,
«Leyes Penales», Reus, Madrid, 1947, nota 2-1 al art. 2° CJM.).
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un examen detenido de ambos Cédigos, excluye totalmente
tales hipotéticos supuestos. Puede ocurrir, ciertamente, que
unos hechos tenidos «prima faciae» como delito —y determi-
nantes de actuaciones judiciales— no lo sean, lo que conducira
a la sentencia absolutoria, o al sobreseimiento libre, en una y
otra jurisdicciones. Puede ocurrir también, que unos hechos
que, en un principio, parezcan incardinables en el Cédigo Mar-
cial, resulten, a la hora de la sentencia, meramente constituti-
vos de delito comun, lo que exigird al Tribunal Militar, que
no puede abstenerse de juzgar, aplicar el Cédigo general. Pero
lo que no es posible, en ningtn caso, es que una conducta con
contenido punible capaz de cumplir el tipo de una de las figu-
ras de terrorismo del Cédigo de Justicia Militar, no pueda
también, por el principio de subsidiariedad, o por el de alter-
natividad, subsumirse en otras hipétesis del Penal, ya sean
éstas las de terrorismo, ya las que regulan los delitos contra
las personas, la honestidad, la libertad y seguridad o la pro-
piedad. Entonces, sentada la incapacidad (no como mero ex-
ceso competencial, sino como ilegalidad insubsanable, con nu-
lidad radical: art. 4°, del Cédigo civil) de la Jurisdiccién Ordi-
naria para aplicar la Ley castrense, la decisién de la Autoridad
judicial militar, la «calificacién negativa» de que habla G6MEZ
CALERO, opera no s6lo sobre los aspectos procesales, sino so-
bre la propia sustantividad punible, si, por cualquier causa,
aquella no resultare ajustada a Derecho, viniendo a ser una
auténtica condicién objetiva de punibilidad, es decir, una cau-
sa exterior a la accién tipicamente delictiva, que impide que
ésta, pese a su realidad ontolégica, no se condene como tal.
No es ya una condicién objetiva de perseguibilidad, al modo
que la sentencia o el auto firme de sobreseimiento lo es para
el delito de acusacién o denuncia falsa (art. 325 Cédigo Penal);
no es un 6bice procesal, pues la Jurisdiccién ordinaria proce-
dera por aquellos mismos hechos, y hasta sancionara, en base
al Cédigo Penal —con el efecto, desde luego, de cosa juzga-
da—; pero el delito de terrorismo del Cédigo de Justicia Mili-
tar, realmente existente aunque la competencia se resigne, que-
dar4 sin punir como tal, con su especifica pena, a consecuen-
cia de la decisién inhibitoria, libremente adoptada.

Dejando para su estudio separado los tipos de delitos de
terrorismo introducidos en el Cédigo Militar por la reforma
de 1971, concluiremos este apartado con unas consideraciones
sobre la derogacién, por efecto de la misma, de la legislacién
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especial anterior. La del Decreto de 21 de septiembre de 1960
—y de las leyes que el mismo refunde— se establece en la Dis-
posicidn Derogatoria Dos de la Ley nim. 44. En el Proyecto de
Ley num. 42 se contenia una cldusula derogatoria del citado
Decreto «que duplicaba la previsién...» «por lo que, atun apro-
bada en la Comisién de Defensa, fue suprimida en el dictamen
de la Comisién, rectificando asi lo que hubiera sido un horri-
ble error de mera técnica legislativa» *.

La primera consecuencia de tal derogacién —ello es claro—
es dejar sin efecto para el futuro®, los preceptos de la Ley de
excepcién. En adelante, muchas de sus hipétesis (rebelion,
robo con armas de fuego, secuestro de personas, bandidaje y
figuras afines), o dejan de ser delito (por ejemplo, el auxilio
al bandidaje no constitutivo de complicidad ni encubrimiento),
o pasan a residenciarse en otros preceptos penales (asociacién
ilicita, propaganda ilegal, robo, detenciones ilegales, amenazas,
asociacién para cometer el delito de robo, etc.), sin perjuicio
de que puedan también incardinarse en los vigentes arts. 294 .
bis b) y ¢), si se dan los requisitos exigidos por los mismos.
Queda, no obstante, pendiente el problema de la ultra-actividad
de la Ley derogada, para juzgar los hechos producidos durante
su vigencia y mantener la eficacia de las condenas ya impues-
tas por aplicacién de la misma; problema no nuevo, sino pe-
culiar de toda Ley temporal, y que el Consejo Supremo de Jus-
ticia Militar ® resolvié en el sentido de negar la aplicabilidad
de la Ley beneficiosa posterior, por no estar ante supuestos
de «simple derogacién de una Ley por otra posterior mas be-
nigna, por un simple cambio de criterio del legislador», «en
razén a una evolucién de criterios que informan el proceso le-
gislativo normal, que es lo determinante del principio de re-
troactividad de la ley mds favorable», sino en presencia de
actividades que, en su momento, «tenian una especial signi-
ficacién y entidad, esencialmente condicionadas por... circuns-
tancias de peligro» (gravedad, trascendencia, peligro, alarma
social e incluso dafio efectivo a las Instituciones encargadas
de garantizar la seguridad de la Patria: Auto 18-1.73), que ad-
quirfan el caricter de «elementos reales del delito», «de tal
forma que, desaparecida aquella compleja situacién de emer-

Y Vid. RobRIGUEZ DEVESA, pag. 75. .
@ L:ls dos Leyes, pub]icadgsgen el «Boletin Oficial del Estado» del

dfa 16, entraron en vigor, tras el plazo ordinario de «vacatio», el dfa 6

de diciembre de 1971.
® Sentencia de 23-V-73; Autos de 28-VI1-72, 4X-72, 9-X1-72 y 18-1-73.
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gencia, conducta idénticas, aparente pero no realmente, por
ausencia de aquellas relaciones ficticas, revisten formas delic-
tivas diferentes, encajadas en la Ley comin». Esta solucidn,
dialécticamente sugestiva e ingeniosa, tropezara siempre con
el art. 208 del Cddigo de Justicia Militar, salvo que se establez-
ca la retribucién como fin esencial y tinico de la pena; fin que,
en sus propios términos, le niega el precepto citado, inspirado,
desde luego, en la razon de justicia, pero a través del cual se
manifiesta, también, la voluntad pragmatica del legislador de
evitar toda punicién que carezca de utilidad actual. No obs-
tante —repetimos— el problema esta en la contradiccion in-
terna que lleva en si toda Ley temporal, en su propio gérmen
caducario, puesto de manifiesto en el Auto de 18 de enero de
1973, y que constituye su més sélido argumento: «Por tultimo,
admitida constitucionalmente la posibilidad legal de un Dere-
cho excepcional temporal, seria un contrasentido determinar
aprioristicamente su total ineficacia, estableciendo de ante-
mano la anulacién fatal de sus previsiones rigoristas llegada
la fecha de su caducidad».

El mismo art. 294 bis a), cuya afinidad con el 3.° del De-
creto de 1960, por razén del medio instrumental es innegable,
se formula con una estructura totalmente nueva, por la exigen-
cia del grupo u organizacién subversiva, y la de fines no exac-
tamente coincidentes con los antiguos. Asf, buen nimero de
actos, sujetos al Decreto durante su vigencia, lo estaran, a par-
tir de la reforma, a las disposiciones del Cédigo Penal y a los
Tribunales de la Jurisdiccién ordinaria #; pero otros, seguiran
sometidos a la Jurisdiccién Militar, ahora por aplicacién de su
Cédigo privativo. Y, en este punto, surge la cuestién de si los
delitos incorporados a tal Cédigo bajo la rabrica de «terroris-
mo», siguen teniendo o no el cardcter de Derecho excepcional,
que tenian en la legislacién derogada. O, dicho con otras pa-
labras, si la inclusién de los mismos en el Cédigo castrense
—Ley especial, no excepcional— es suficiente para conformar
su naturaleza esencial.

Aceptamos, de la Circular de la Fiscalia Togada, que la nue-
va normativa no es, respecto a la antigua, «un residual suce-
daneos. Ello lo hace evidente la diferente estructura de los ti-
pos, como tan repetidamente se ha dicho, y no el que se in-
cluyan o dejen de incluirse en el Cédigo. Pero la inclusién no

* Juzgado y Tribunal de Orden Piiblico: Disposicién Adicional de
la Ley nam. 44/1971.
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produce, por sf sola, la pérdida del caracter de Derecho excep-
cional que puedan tener los preceptos vigentes, por su propia
esencia y aunque sean distintos de los antiguos en su formula-
cion. Una ley excepcional puede ser sustituida por otra ley ex-
cepcional, y la voluntad del legislador, al elegir uno u otro
formato o esquema, no basta, por si sola para alterar, tauma-
turgicamente, su naturaleza esencial.

La citada Circular, con el propésito de justificar la compe-
tencia jurisdiccional, niega a la nueva ordenacion el caracter
de Derecho excepcional, y argumenta sobre la identidad de
esencia entre terrorismo y rebelion, sobre el caricter especial,
no excepcional, de la Ley militar, y el de su Jurisdiccién, pro-
clamado por el art. 32 de la Ley Organica del Estado, sobre la
misién atribuida a las Fuerzas Armadas por el art. 37 de esta
misma Ley. En cuanto al delito de rebelidn, como delito que
no es de los tipicamente militares, ya hemos tratado antes (vid.
«supras, pag. 46 y notas 25 y 28); si, por reforma legal, volviera
a ser la rebelién militar, como lo era en el Cédigo de 1884, una
«rebelion de militares», en nada sufriria el art. 32 de la Ley
Organica, ni tampoco el Cédigo, sino que, por el contrario, se
perfilaria mas nitidamente su cardcter de Ley especial. La fun-
cién que el art. 37 de la misma Ley Organica atribuye a las
Fuerzas Armadas —de garantizar la unidad e independencia
de la Patria, la integridad de sus territorios y la defensa del
orden institucional— se refiere —como muy bien dice GOMEZ
CALERO “— «a la actividad disuasoria o bélica, que cs propia
de aquellas, pero no a la funcién jurisdiccional... que —acceso-
ria o complementaria para los Ejércitos— es especifica del
Poder judicial».

La tesis de la Circular encuentra ya fisuras en la paladina
declaracién de provisionalidad —la provisionalidad es la ca-
racteristica esencial del Derecho excepcional— hecha en el
Preambulo de la propia Ley num. 42/1971 («en tanto se prac-
tica la reforma general en estudio del Cédigo de Justicia Mi-
litar»). La facultad decisoria del articulo bisado d), y las ex-
cepciones procesales del que le sigue —excepciones de una
ley especial— son también sintomaticas. La duplicidad legis-
lativa es siempre indicio de cxcepcionalidad %, y un acicate a
modos de investigacién intuitiva, en cuyo medio, la intuicién

S Pag. 455. ) ) L
% Vid. MoNTULL LaviLia, con referencia al delito de traicidn, en el

trabajo citado en nota num. 23. Vid. TERUAL CARRALERO, «La pluralidad
legislativa, etc.», citado en Bibliografia.
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juridica nos advierte que la inclusién de la materia en una
Ley de cardcter estable, como lo es el Cédigo de Justicia Mi-
litar, no basta para cambiar la naturaleza de las cosas, tenien-
do peremnidad la sentencia de Horacio: «Naturam expellas
furca, tamen usque recurrents.

Tras las anteriores consideraciones, generales de la Refor-
ma, pasamos —y con ello ponemos punto final a este trabajo—
al examen de las figuras delictivas que, bajo la rubrica de «Te-
rrorismo», introdujo, la Ley 42 de 1971, en el Cédigo de Justi-
cia Militar.

EXAMEN DE LAS FIGURAS DE TERRORISMO DEL CODIGO DE JUS-
TICIA MILITAR.—Ya hemos dicho que tres, los tres primeros,
de los cinco articulos incorporados al Cédigo Castrense por
la Ley num. 42 de 1971, son de naturaleza sustantiva: en ellos
—como dice el Preambulo de la misma Ley— «se contemplan
las tres manifestaciones méas caracteristicas del terrorismo:
la alteracion de la paz publica por medios capaces de provocar
grandes estragos, los ataques a las personas y los ataques a la
propiedad. RoDRIGUEZ DEVESa, utiliza las denominaciones de:
a) Estragos terroristas; b) Atentados contra las personas con
fines terroristas; y c) Atentados contra la propiedad con fines
terroristas. Nosotros utilizaremos la terminologia de «estragos
terroristas» o simplemente «estragos», «atentados contra las
personas» y «atentados contra la propiedad»; la primera por
tratarse de un término ya consagrado en el vocabulario propio
de la materia, y porque, como se verd, la alteraciéon de la paz
publica no es exigencia de una de las dos hipétesis contenidas
en el art. 294 bis a); las otras dos, por razones simplificadoras,
aparte de que, los fines consignados en el art. bis ¢), no son,
al menos directamente, terroristas, sino sélo mediatamente,
para potenciar los medios del grupo u organizacién.

En cada una de estas tres figuras se contienen dos tipos,
que, para GOMEz CALERO, son siempre, un delito base y un tipo
cualificado. RODRIGUEZ DEVESA en cambio, estima diferentes
las estructuras de la figura de estragos y de las otras dos, y
distingue, en la primera, un tipo basico y un tipo cualificado,
en tanto que en los atentados —contra las personas y contra la
propiedad— establece la diferencia entre un tipo simple o ba-
sico y un tipo o delito complejo. Ademas, la figura de estragos,
como se vera al tratar del acto, admite dos hipétesis; una de
las cuales no admite formas cualificadas.
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Sin mas predambulos y conforme al propésito anunciado al
principio de este trabajo —vid. «supra»—, pasamos al examen
de estas figuras penales.

1.  El sujeto—La contemplacién del sujeto activo, es de-
cir, de la persona que realiza la accién descrita en las defini-
ciones legales, plantea las cuestiones relativas a la correcta
catalogacién de las figuras que se estudian dentro de las cla-
sificaciones de delitos en comunes y especiales («delicta pro-
piax), por una parte, y unipersonales y pluripersonales ¢, por
otra.

El estudio del sujeto de la accién es cuestion distinta de la
de autor del delito, pues mientras éste pertenece a la teoria
de la participacion, aquél corresponde a la tipicidad #, de tal
forma que, aun cuando sujeto activo y autor coincidan normal-
mente —es el caso del art. 14-1.° del Cédigo Penal; art. 196-1.°
del de Justicia Militar— son, conceptualmente, diferenciables
(supuestos de autoria mediata, induccién y auxilio necesario).
Las materias de autoria y participacion, por su caricter gene-
ral, excederian los limites propios de estas paginas®, en las
que, las consideraciones siguientes, se referiran al sujeto de
la accién. No obstante —y aunque suponga disgresién— pare-
ce este lugar el mas oportuno para hacer dos advertencias re-
lativas a la participacién: 1.*) Que, si bien las construcciones
doctrinales hechas para el Cédigo Penal pueden servir para el
Castrense, con idéntica redaccién los arts. 12 y 14 del primero
y 195 y 196 del segundo, hay diferencias importantes en orden
a la complicidad (arts. 16 y 198, respectivamente) y al encu-
brimiento (arts. 17 y 109)®; 2.* Que el encubrimiento, en el
Cédigo Penal y en relacién con los delitos de terrorismo, para
castigar, respecto de ellos, el favorecimiento personal, fue ob-
jeto de la Ley ntiim. 44/1971, que los afiadié a la circunstancia
22, num. 32, del art. 17; lo que fue omitido, en cambio, en la

“ La doctrina italiana —GRISPIGNI, en especial— utiliza la termino
logfa de delitos monosubjetivos y plurisubjetivos. .

“ Véase en J. b AsuA, ITI, pags. 694, 695 y 700: referencias (del
tipo) al sujeto activo, por las que los mismos «no dejan de tener na-
turaleza normal, de mera descripcién objetivas; elementos subjetivos
que hasta pueden ser erigurosamente necesarios en el trazado descrip-
tivo de la figura tipicas. Véase también Antén ONEcA, I, pag. 185.

¥ La materia se trata en todos los Manuales, Tratados y Comen-
tarios. Un estudio extenso, profundo, y sobre todo, muy actual, en
COrpoBA y RODRIGUEZ MOURULLO, «Comentarios...», I, pigs. 800-941.

% Puede consultarse Fernando b QUEROL Y DURAN, «Principios de
Derecho Militar Espaiiols, 11, Editorial Naval, Madrid, sin fecha, ¢1949?,

paginas 117-121.
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Ley nam. 42, para la paralela reforma del Cédigo de Justicia
Militar; indisculpable olvido, manifestacién grave de incuria
de la Camara legislativa, a que hubo necesidad de proveer pos-
teriormente por medio de la Ley de 17 de marzo de 1973 °.

Volviendo al hilo del tema, examinaremos a continuacién
las cuestiones que el sujeto activo sugiere.

A) «Delicta propia» y grupo u organizacion.—Toda refe-
rencia legal al sujeto, produce, desde la tipicidad, efectos res-
trictivos; y, si esta referencia o afiadido versa sobre cualida-
des o condiciones del mismo, al tiempo que delimita, estre-
chandola, la figura de delito, excluye de la capacidad para
serlo, por consecuencia légica, a todas aquellas personas («ex-
tranei») en quienes no se dan tales condiciones o cualidades.
Realiza, entonces, el tipo una funcién discriminatoria en el
sujeto genérico del delito, que conduciri a la clasificacién de
las infracciones en delitos comunes y especiales; y, como la
especialidad puede derivarse también de factores distintos del
sujeto —haciendo equivoca la terminologia— se viene utilizan-
do, a partir de las elaboraciones de NAGLER en Alemania y de
BeTIOL en Italia, la denominacién de delitos propios.

No es ocasién de detenerse en el analisis detenido de esta
categoria de infracciones; pero no puede menos de indicarse
la trascendencia de la misma en el Derecho Penal militar, has-
ta el punto de que, en base a ella, puede construirse la teoria
de los delitos tipicamente militares: aquellos —sedicién, in-
sulto a superior, desobediencia, desercién, etc.—, a los que
calific6 RoDRrIGUEZ DEVESA 2, de «columna vertebral del Cédigo
de Justicia Militar y base permanente del Derecho Penal cas-
trense». La doctrina del delito propio venia a crear, dentro del
Derecho punitivo, una parcela de derecho profesional o corpo-
rativo, con utilidad derivada de un congruente e integral des-
arrollo normativo para las especiales infracciones compren-
didas en ella®"®; pero, la prodigalidad con que se encuentran

st «Boletin Oficial del Estado», num. 69, del 21 de marzo de 1973.
Durante mdas de un afio se dio el contrasentido de inmunidad para los
encubridores de las formas de terrorismo consideradas como mas gra-
ves, y de enjuiciamiento y sancién para las més leves; inmunidad que,
ademas y con flagrante desprecio de la seguridad juridica, desapare-
ceria en cuanto la Autoridad Judicial Militar hiciera uso de las facul-
tades inhibitorias del art. 294 bis d).

2 «Delito militars, Nueva Enciclopedia Jurfdica, citado nota 28.

2 Jos términos derecho profesional y corporativo adquirieron
un sentido ideolégico peyorativo, quizas justificado por el abuso que,
en otros tiempos, se hizo del privilegio como fuente de un derecho es-
pecial, pero que no deben seguir teniéndolo, y que desde luego, no se
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en la Ley las referencias al sujeto activo —parentesco, servicio,
estado civil, nacionalidad, etc.—, la privan de aquella virtuali-
dad y hasta hacen dificil una construccién unitaria .

En los delitos que estamos estudiando, la referencia al
grupo u organizacién sugiere, en seguida, la idea de «delicta
propia» que se ha expuesto. Pero ello es sélo aparente: en pri-
mer lugar, la figura de los atentados contra la propiedad
(bis ¢), no exige ni la pertenencia a aquel ni la actuacién a su
servicio; en segundo lugar, respecto de las otras dos especies,
cabe la posibilidad de que la actuacién se limite a un servicio
ocasional, y con ella la absoluta fungibilidad del sujeto, que es
carécter de los delitos comunes. Sélo una concepcién amplisi-
ma de los «delicta propia» permite considerar como tales los
de terrorismo que se examinan. Sin embargo, forzoso es reco-
nocer que, en los de estragos y atentados contra las personas,
el tipo exige en el sujeto, por pertenencia o servicio, una re-
lacién con la organizacién o grupo.

El grupo u organizacién, como ya hemos visto, viene a ser
el eje de toda la estructura legal. Presidié la elaboracién legis-
lativa, y se inserté en las formulaciones tipicas con trascen-
dencia tal que no cabe omitir su examen; examen que estimo
procedente en esta ocasion, al tratar del sujeto, porque sujeto
y grupo son dos elementos tipicos interdependientes. Socio-
légica, criminolégicamente, la organizacién o grupo adquiere
relevancia sobre el sujeto, y normalmente, vendra a ser el ver-
dadero autor, a través de un proceso de ideacién, planeamien-
to y encargo, del delito que el sujeto meramente ejecuta. Jurf-
dicamente, la responsabilidad penal es individual, lo que des-
taca la figura del sujeto —independientemente de la que, por
autorfa mediata o induccién, pueda alcanzar a los miembros
del grupo, no ejecutores—; pero la propia organizacién con-
serva una doble funcién tipolégicamente trascendente: por
una parte caracteriza al sujeto, miembro o servidor; por otra,
colorea teleolégicamente la accién del sujeto, tifiéndola de sus
propias finalidades.

le da en esta ocasién; por lo que —puede ser que con exceso de suspi-
cacia, por lo que se piden disculpas—, por medio de esta nota se sale
al paso de posibles errores ideol6gicos —toda ideologia es errénea:
ya desde Rogerio BacON, los fdolos anulan la mente, inte nxéndo§e
entre ésta y las cosas, ciegan impidiendo ver la verdad de las mis-
mas— o de interpretaciones tergiversadoras. ] ~

% Sobre el concepto relativo del delito propio, vid. NONEzZ BARBERO,

tabajo citado, notas 104 y 106, pags. 736 y 737.
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Asti, el elemento finalista del grupo u organizacion esta pre-
sente, como exigencia ineludible, en las tres figuras de terro-
rismo, y expreso en las férmulas legales: atentar contra la uni-
dad de la Patria, la integridad de sus territorios o el orden ins-
titucional, segun la redaccién del art. bis a) y las referencias al
mismo de los dos siguientes. Normalmente, como es légico,
coincidiran los fines de la organizacién y los del sujeto; es
mas, el art. bis b) exige en el sujeto, aparte de los del grupo,
fines coincidentes u otros especificos. Pero pueden darse tam-
bién hipoétesis con divorcio de motivaciones y finalidades entre
la organizacion servida y el sujeto servidor; por ejemplo, el
crimen sicario. Sobre esta materia se volvera mas adelante,
al tratar de la antijuridicidad —elementos subjetivos del in-
justo— y de la culpabilidad. Ahora interesa tan sélo dejar
constancia de que el grupo u organizacién ha de tener una es-
pecial razén de ser finalista como requisito tipoldgico: fines
distintos de los consignados, trasladarian el hecho terrorista
a la Ley comun.

Otro requisito del grupo es la permanencia. Este requisito
de estabilidad venia siendo postulado tradicionalmente por la
doctrina, al tratar del delito de asociacién ilicita que, actual-
mente, regula el Cédigo Penal, en sus arts. 172 y sigs., por 16-
gica derivacién de la propia esencia del fenémeno asociativo
y de los objetivos de la asociaciéon politica, como empresa ar-
dua y larga a la que sirven muy poco las situaciones interinas
y las uniones pasajeras; y deviene una exigencia legal, a través
de una interpretacion légica del art. 513, al asegurar, con nor-
ma de carécter excepcional, que no quede impune la asociaciéon
para cometer el delito de robo, aunque la misma sea pasajera
o transitoria, precepto inutil si la provisionalidad bastara para
toda especie asociativa. Pero, ademas, respecto de los grupos
u organizaciones a que se refieren los delitos que estudiamos,
el «caracter de mayor permanencia», se declara expresamente
en la Exposicién de Motivos de la Ley.

Por ultimo, no puede omitirse una referencia a la misma
esencia del grupo. La afirmacién de que el mismo es, por defi-
nicién, plural, resulta a un tiempo supérflua por su evidencia
e inutil por su ambigiiedad. Porque, ¢cual ha de ser el nimero
minimo de personas exigible para entender existente el grupo
u organizacién? ¢Son suficientes dos? (Tres como en el art.
513? ¢Cuatro como en la cuadrilla: art. 10-13.2? ;Diez, como
en el delito de rebelién militar, cuya identidad con el terroris-

98



NOTAS SOBRE LOS DELITOS DE TERRORISMO

mo proclama la Circular de la Fiscalia Togada? La solucién
no se encuentra ni en éstos, ni en ningun otro precepto legal.
El equivalente a la agravante de cuadrilla en el Cédigo Cas-
trense (art. 187-11*) se integra con sélo dos personas. El an-
tes citado art. 513 del C.P., al barajar los datos de ntimero y
permanencia, tampoco da soluciones inequivocas. Respecto de
la rebelién militar (art. 286, ndm. 2.° C.J.M.), aparte de que esa
equiparacién absoluta no se encuentra en la expresién legal
—vid. «supra», pag. 46—, y que la misma pudiera conducir a
soluciones peligrosas desde el punto de vista de la defensa
social, el num. 3.° del citado articulo nos vuelve al punto de
partida al permitir supuestos en que el ntimero de agrupados
sea menor de diez. En realidad, el grupo u organizacién, que
es en si mismo adscribible —con independencia de los actos
de terrorismo que cometan sus miembros o servidores— a los
tipos penales de la asociacién ilicita, donde —art, 173-2.°—
incluso se reproduce literalmente alguno de los fines, y, desde
luego, pueden comprenderse todos, adolece del mismo defecto
de incertidumbre en estos que en aquellos delitos; grave de-
fecto en cuanto a la funcién de garantia de la seguridad juri-
dica, esencial a la tipicidad. Asi, no cabe otra solucién que de-
jar el dato numérico a la intuicion judicial, al modo de esos
otros elementos de necesaria valoracién empirico-cultural,
muchas veces presentes en los tipos penales, que suelen estu-
diarse junto a los elementos normativos *; y, desde luego, acep-
tar la doctrina jurisprudencial que pueda elaborarse para las
asociaciones ilicitas, caracter que tienen los grupos y organi-
zaciones terroristas, con independencia de sus concretas ac-
tuaciones ®,

B) Delito unipersonal.—Son delitos pluripersonales aque-
llos que exigen, necesariamente, la condicién plural del sujeto
activo; de tal suerte que, si el sujeto de la accién no aparece
configurado en tal forma, el delito no existe por falta de ina-
decuacién tipica. Cierto que, en la mayoria de las infracciones
el sujeto puede presentarse, indistintamente, como formado
por una sola persona, o por varias que en él participan —teo-

* Vid. J. pE Asua, 111, pags. 778781. )
$% La Circular de la Fiscalia Togada dice: «Quedan igualmente fuera

del 4mbito penal militar, y por tanto, no corresponde a esta Jurisdic-
cién su conocimiento, los delitos resultantes de la organizacién, afi-
liacién, propaganda, ayuda econémica, reuniones o manifestaciones
publicas, sean o no pacificas, de las agrupaciones expresaQas, todos
cuyos hechos tienen su sancién correspondiente en el Cédigo Penal
¥ su persecucién incumbe a la Jurisdiccién de Orden Publicos.
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ria de la codelincuencia—; pero —como dice el profesor Ba-
RRERO SANTOS—, en la participacién, la intervencién de varias
personas es eventual o contingente, mientras en el delito pluri-
personal, la existencia de dos 0 mas sujetos es esencial para la
sustantividad de la figura tipica, es elemento constitutivo de
ella®. A tal categoria —respecto de la cual hizo fortuna, en
Alemania y fuera de ella, la expresion, alli acufiada, de «delitos
de convergencia» (Konvergenzdelikte)¥— pertenecen los de
rebelion, comin y militar (arts. 214 C.P.; art. 286 CJM.), la
sedicion comun (art. 218 C.P.) y la sedicién militar (art. 295
C.J.M.), en cuya configuracion impuso el legislador, como re-
quisito «sine qua non», ya en forma indeterminada, ya exigien-
do un nimero minimo, la necesidad de actuaciones personales
varias, convergentes a la realizacién de la conducta tipica.

Pues bien, la designacién del sujeto activo en forma plural
(«los que»), en las tres figuras de terrorismo incorporadas al
Codigo Marcial, suscita la cuestion de si el legislador se pro-
puso, conscientemente, su configuracién como tipos plurisub-
jetivos, necesariamente pluripersonales. Cuestién que mantiene
el Preambulo de la Ley 42/1971 —al excluir de la competencia
de la Jurisdiccién Militar, y, por tanto, de su ordenamiento
penal privativo, las actividades que puedan producirse «de
modo episédico e individual»—; que aviva la Exposicién de
Motivos de la Ley mim. 44 —«comprendiendo la represién pe-
nal por parte del Cédigo (Penal) los actos terroristas realizados
individualmente...»—, y arrecia la opinién de la Ponencia —ya
citada parcialmente, vid. «supra», pdg. 5 y notas nim. 21 y
22—, al responder a una enmienda, en ocasién de discutirse,
en la Comisién, el Proyecto de Ley ntim. 42 de 1971: «Y vean
ustedes la enorme diferencia entre un sujeto individual y lo
que contempla este otro tipo de terrorismo» %,

Pese a todo ello, no es posible atribuir a los delitos que se
estudian el caricter de necesariamente plurisubjetivos. En
primer lugar, la designacién del sujeto plural («<los que»), no
es sino una manifestacién mas de la imprecisién técnica legis-
lativa al respecto, frecuente en las leyes penales ®. Por otra

% Trabajo citado, pag. 258.

¥ Vid Roboricuez DEvEss, «Derecho Penal Espaiiols, Parte General,
pag. 670; respecto del delito de rebelién, Parte Especial, II, pag. 173.

%  Vid. RopriGuez DEvess, pag. 76, nota 23.

¥ Marino BARBERO SANTOS, trabajo citado, pag. 256. A los ejemplos
que a titulo ilustrativo, se mencionan alli (arts. 129, 149 y 157 del C. P.),
podemos afiadir, dentro del de Justicia Militar, los siguientes: «los que
se resistieren a obedecer érdenes de centfnela o fuerza armada» (art.
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parte, el inciso «no de modo episédico e individual», en el
Preambulo de la Ley 42/1971, sélo de modo aparente desdice
la afirmacién hecha, reafirmandola, en cambio, si se examina
detenidamente en su contexto; y ello, no sélo por su formula-
cién copulativa —no disyuntiva—, que exige, ademés del acto
individual, el episédico u ocasional, sino porque lo que, a su
tenor, pospone la Jurisdicciéon Militar —y con ello, su Cédigo
especial— es que la accién «no provenga» de grupos u organi-
zaciones de caricter permanente y finalidades legalmente se-
fialadas, de tal forma que cuando las acciones terroristas tipi-
cas procedan de grupos u organizaciones a conocer y su orde-
namiento legal el aplicable, tanto si la ejecucion se llevé a
cabo por varios sujetos como por uno sélo, que puede perte-
necer al grupo, o meramente estar o ponerse a su servicio, con
lo cual la pluralidad existird siempre en la participacién, pero
no necesariamente en la accién. Los otros dos argumentos (Ex-
posicién de Motivos de la Ley 44/1971 y opinién de la Ponen-
cia), que aparentan una mayor consistencia, se excluyen tam-
bién si se piensa, no ya sélo en las imprecisiones, imprevisio-
nes e improvisaciones ® consecuencia del clima de premura en
que se llevé a cabo la doble tarea legislativa , sino, sobre todo,
en que, ni las Exposiciones de Motivos, ni mucho menos, las
particulares ideas de las Ponencias, constituyen fuentes de in-
terpretacién auténtica ®, sino, a lo mas, uno entre los varios
auxilios hermenéuticos, cada vez m4s relegado por los moder-

310), «los que resistieren o amenazaren a las Autoridades o las desobe-
decierens (art. 315 parrafo 1.°), «los que desacataren, calumniaren o in-
juriaren... a la Autoridad militar» (art. 315, parrafo 2°), «los que por
cualquier medio ultrajaren a la Nacién, su Bandera o al Himno Nacio-
nal (art. 316); «los que de palabra... injurien u ofendan... a los Ejérci-
tos o a Instituciones, Armas, Clases o Cuerpos determinados de los
mismoss (art. 317). . o . .

#  Manifestaciones graves de incuria legislativa o de improvisa-
cién, ya hemos citado dos: olvido de reformar el encubrimiento (vid.,
«supras, y doble derogacién del —en los Proyectos, no en la Ley—
del Decreto de 21 de septiembre de 1960 (vid, «supra». En la
Exposicién de Motivos de la Ley nim. 44, y en relacién al propio tema
que estudiamos, cuando se dice que la represién por parte del Cédigo
Penal comprende «los actos terroristas realizados individualmente o
por grupos no organizados ni estables y la simple pertenencia a estoss,
o bien se deja impune la pertenencia a los grupos organizados y esta-
bles o no puede menas de reconocerse la inseguridad en su redaccién.

% Vid. RoprIGUEZ DEVESA, Parte General, pags. 115, 116 y 118; «Su-
plemento...», pags. 71,72, 74 y 75.

@ Vid. J. e Asua, II, pags. 363-367, negando tal caricter a los tra-
bajos, discusiones parlamentarias y exposiciones de motivos.
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nos criterios que asignan al intérprete la funcién de buscar la
voluntad objetiva de la Ley, no la del legislador.

Si, pues, una interpretaciéon de caracter objetivo es la que
ha de darnos la solucién al problema, preciso sera acudir a la
descripcién legal de las figuras punibles, a la interna estructura
de los tipos, al andlisis de las partes (elementos o requisitos),
entre sf y con el todo, lo que sélo revelari la necesidad de la
existencia del grupo, plural por definicién, pero en forma al-
guna la esencialidad de esa pluralidad en el sujeto activo, rea-
lizador de la accién tipica, por mas que el legislador haya des-
cuidado el designarle en esa forma.

Un ejemplo, como medio de interpretacién légica, reforza-
ré la anterior opinién: En el seno de una organizacién o grupo
que tenga la finalidad de atentar contra la unidad de la Pa-
tria, la integridad de sus territorios o el orden institucional,
se proyecta, discute y acuerda la ejecucién de un acto terro-
rista; por ejemplo, volar con explosivos, en determinada fecha
y poblacién, una estatua del Jefe del Estado, porque la con-
juncién de fecha, localidad y simbolo, adquiere una especial
significacion. Pero, es el caso, que en aquella Ciudad existen
dos efigies, igualmente véalidas a los fines del grupo; entre
cuyos miembros surge la discrepancia sobre la eleccién de
una u otra, ya que, mientras la totalidad, menos uno de ellos,
estiman debe destruirse la situada en el parque o paseo soli-
tario, acto bastante a alterar la paz publica sin peligro para
las personas —dato que incluso puede ser valorado como posi-
tivo para la organizacién, en la opinién puiblica—, el desidente
sostiene la conveniencia de dinamitar la existente en la Plaza
Mayor —eje de la vida local, centro mercantil y administrativo,
dgora y jubileo—, porque alli el fin de alarma perseguido al-
canzard su cima, y la entidad y extensién del estrago, en per-
sonas y cosas, metas superlativas de eficacia. Tras largas dis-
cusiones sin avenencia, los sostenedores de ambos proyectos,
mayoritario y singular, deciden ponerlos en ejecucién; y asi
se realiza, conjuntamente por aquellos, individualmente por
el discordante. Nadie discutird que se han cometido dos de-
litos diferentes, separados, ni, con el ordenamiento penal vi-
gente en la mano, que ambos son de terrorismo, ni tampoco
que el colectivo sea adscribible a una de las tipologias conte-
nidas en el Cédigo de Justicia Militar, en tanto que se negari
tal asimilacién al acto solitario, de exasperada gravedad, si
se sostiene la tesis de que el art. 294 bis a) de dicho Cuerpo
Legal exige un sujeto activo pluripersonal, debiendo, en tal
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caso, aplicarse el art. 260 del Cédigo Penal, de penalidad m4s
benigna.

2. LA Acci6N.—En los tres articulos sustantivos se encuen-
tran cuatro supuestos de accién, pues el articulo bis a), de
estragos terroristas, contiene dos, como vamos a ver a conti-
nuacién.

A) Estragos terroristas—Uno de los dos supuestos del de-
lito de estragos es el de «alterar la paz publica mediante la
provocacién de explosiones, incendios, naufragios, descarrila-
mientos, perturbacién de comunicaciones, derrumbamientos,
inundaciones, voladuras u otros hechos anilogos». El nu-
cleo de la accién consiste en «la alteracién de la paz pu-
blica» por alguna de las modalidades de ejecucién, que se enun-
cian en forma alternativa. El verbo «provocar» refuerza nota-
blemente la exigencia de consumacién; pero no basta sélo pro-
vocar la explosién, incendio, etc., exigiéndose, ademas, la al-
teracién de la paz publica, que asi opera como condicién y re-
sultado minimo. G6MEz CALERO, deduce tres consecuencias:
1) Se trata de un delito material, porque la accién punible,
tal como ha sido descrita, implica en si misma un resultado
objetivo; 2.*) Ello hace menos grave la imprecisién conceptual
que representa la locucién «hechos analogos», siempre des-
aconsejable en derecho penal; 3.*) La expresion «paz piiblica»
no es coincidente con la de «orden publico» que utiliza el art.
260 del Cédigo Penal aunque si (con la que emplea el art. 263
del mismo Cédigo), y representa, con la dimensién activa, afin
a las nociones de justicia y desarrollo, que modernamente se
le atribuye «una especie de orden dinamico v justo» .

Sobre la primera de estas tres consecuencias se volvera
enseguida. Participamos plenamente de la segunda, alabando
una férmula que, a un mismo tiempo, satisface en lo posible
las exigencias de seguridad en la tipificacién y las de defensa
social, mediante una apelacién minima e insustituible a la ana-
logia ante la proteica actividad terrorista. Pero no parece ex-
cesivo el «trascendente sentido» que el autor citado quiere ver
en la expresién «paz piblica».

La afinidad del concepto con uno de los que se expresan
como fines de la organizacién o grupo, obligard a volver mas
adelante, al tratar de la antijuricidad, sobre la cuestién del
orden piblico; cifiéndonos ahora al significado que la Lev haya
aquerido dar al término «alteracién de la paz piiblica». Entien-
do que no puede ser otro que el de alteracién del orden publi-

8 GoMEez CALERO, pags. 459 y 460.
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co, con el concepto y contenido que tiene en el art. 1.° de la
vigente Ley de 30 de julio de 1959. El orden publico, como rea-
lidad ontolégica, es lo que puede alterar el acto de estragos
—explosién, incendio, etc.—. La paz publica, en el sentido que
GOMEz CALERO la concibe —con citas de la doctrina de la Igle-
sia: «un orden querido por Dios, que comporta una justicia
mas perfecta entre los hombres»—, representa un desideratum,
pertenece al mundo de los valores, y por ello no puede nunca
resultar afectada («alterada») por el acontecimiento de la rea-
lidad. Cuestién distinta —y esto es lo que se quiere entender
cuando dice que «la paz publica constituye el bien secundaria-
mente protegido...» «un bien superior al simple orden...» «que
presupone el orden»—, es que el orden publico no devenga un
concepto formal vacio, un mero expediente para la defensa a
ultranza del poder, sino que, en su realizacién, tienda a aquel
sentido trascendente. Pero, lo que, en la férmula legal, ha de
alterar el acto terrorista, como exigencia tipica, es el orden
publico existente, independientemente de su mayor o menor
contenido ético.

Ahora bien, como ya se ha dicho, el articulo bis a) admite
una segunda hipétesis: «emplear cualesquiera medios o arti-
ficios que puedan ocasionar graves estragos». Sin duda, el
verbo «emplear» expresa un momento ejecutivo mas avanzado
que la de los «actos encaminados» del Cédigo Penal; pero es
también innegable la nueva manifestacién de la impaciencia
defensista del legislador, que crea, en el precepto, una contra-
diccién interna. «La antinomia (entre los dos supuestos) —dice
acertadamente el profesor RODRIGUEZ DEVESA *— careceria de
de importancia si los medios que se enumeran en el primer
inciso no fueran siempre, como lo son, adecuados para causar
graves estragos».

Para G6MEz CALERO %, aunque «cabria hablar de un delito
de peligro por supuesto de peligro concreto...» «es mas exacto
decir que este delito —cuya comisién entrafia el peligro de
que se produzca un grave estrago— es un delito de resultado
por lo que respecta al empleo del medio o artificio, puesto que
tal empleo por sf solo constituye una mutacién fisicamente
trascendente del mundo exterior, y por tanto, un resultado
material». Para RODRIGUEZ DEVESA %, es un delito de simple
actividad. En todo caso ha de observarse que, en esta hipétesis,

“ Pig. 76.

® Pag. 461.
“ Pag. Ti.
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no se exige ni siquiera la alteracién de la paz publica, como
resultado minimo. Es un delito de peligro —que, ademas, en
la férmula legal no se exige que sea concreto— y como tal,
equipara a la consumativa, las formas imperfectas; un delito
de resultado anticipado o cortado, que hace estéril el primero
de los dos supuestos contenidos en el mismo articulo. Por ello,
sobre el texto legal, resulta ininteligible la Circular de la Fisca-
lia Togada, cuando dice: «Y si bien es cierto que por razén de
frustraccién o tentativa podria considerarse incursa la mera
colocacién del explosivo y demas sustancias o artificios, es lo
cierto que, al hallarse especialmente penada como delito con-
sumado en el nim. 3.° del art. 260 del Cédigo Penal, carecen
de efectividad las formas incompletas de ejecucion, de acuerdo
con la norma que recoge el altimo pdrrafo del art. 236 del Co-
digo de Justicia Militar y art. 55 del Cédigo Penal, maxime
cuando los 260, nim. 3.° y 264 de este ultimo, sefialan una pu-
nicién superior a la que resultaria aplicable a la mera frustra-
cién, tentativa, etc., del delito previsto en el art. 294 bis a) que
s€ comenta».

B) Atentado contra las personas.—RODRIGUEZ DEVESA en-
tiende que la expresién legal —atentar contra las personas—
«<ha de interpretarse en el sentido de cometer algtn delito con-
tra la vida o integridad corporal» ; es decir, que aqui se trata
de la forma consumada de un delito del Titulo VIIT del Libro II
del Cédigo Penal. Me parece més acertada la interpretacion de
GO6MEz CALERO, para quien «la palabra atentar ha de ser enten-
dida tanto en el sentido usual de atacar, agredir o ejercer vio-
lencia, como en el sentido con que el Cédigo Penal emplea los
vocablos herir, golpear o maltratar de obra», y «nada prejuzga
sabre el efecto —leve o grave— de la accién, abarcando «dcsde
el designio de causar un simple maltrato no lesivo, hasta el dec
ocasionar un resultado tan grave como la muerte», sin que
la palabra persona revista «el estricto sentido de vida e inte-
gridad corporal», sino que tiene «una significacién mds amplia,
que contempla, ademas de la corporeidad fisica, la honestidad
y la libertad como valores inherentes al ser humano» pues «el
derecho penal positivo —cual anota Puic PERA— conoce una
triple consideracién de la persona: como ente fisico, como
ente moral y como ente libre; y el precepto legal que comen-
tamos protege al ser humano en esta triple dimensién» .

@ Pig. TI.
“ inz CALERO, pégs. 471 y 472.
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Abundando en esta tiltima opinién, frente a la del profesor
de Madrid, debe afadirse, en primer lugar que, atentar, segin
el Diccionario , significa «emprender o ejecutar alguna cosa
ilegal o ilicita» e «intentar, especialmente hablando de deli-
to» ®. Como argumento «ad hominem», no podemos silenciar
que este mismo significado reconoce a la voz «atentado» el ci-
tado profesor, en otras ocasiones: asi, al tratar del atentado
contra la Autoridad, que, al menos en su forma de acometi-
miento —dice— «no permite formas imperfectas»™, o de los
atentados contra la independencia judicial, delito regulado en
el art. 199 del Cédigo Penal «con férmula de gran vaguedad» a
la que «basta con realizar actos que puedan ponerla en peli-
gro» 2. Por otra parte, su plausible rigor legalista de limitar la
figura a los delitos contra la vida e integridad corporal de las
personas, tampoco es aceptable como veremos al tratar del
resultado.

C) Atentado contra la propiedad.—Aqui, la férmula legal
adolece de una imprecisién tal, que compromete gravemente
la seguridad juridica. En primer lugar, caben atentados a la
propiedad dentro del Derecho civil. Pero, aun cifiendo la voz
atentado a los actos punible, y concretindola a los delitos con-
tenidos en el Titulo XII1 del Libro IT del Cédigo Penal, surge,
inevitable, la pregunta de si caben en el de terrorismo que es-
tudiamos las formas no violentas, como hurtos, estafas, usura,
etcétera, o la intencion del legislador ha sido limitar el tipo al
robo v a los dafios, y, como mucho, la usurpacién ®. Y admitido
esto como mds racional, la imprecision legal es evidente.

Los dos autores que venimos citando no aluden a este pro-
blema ™. La Circular de la Fiscalia Togada propugna la solu-

“® Diccionario de la Lengua (Real Academia Espaiiola), 16 edicién,
Madrid, 1939.

® Pero no cabe confundir atentado con tentativa. Vid. GoMez Ca-
LERO, pag. 471, nota 80 v las citas hechas en ella.

' RODRIGUEZ DEeVESa, Parte Especial, II, pdg. 199.

? Ibid., pag. N.

»  Por razén de especialidad, quedan excluidos de este tipo los in-
cendios y otros estragos (Capitulo VIII del Titulo XIII), que lo seran
del formulado en el articulado bis a). No obstante, se incluiran en el
bis c¢), los que puedan cometer personas que no pertenczcan al grupo
u organizacién, ni actuen a su servicio.

* Dice GOMEZ CALERO —pig. 480—: «Hay que conferir al verbo
«atentars una significacién extensa, comprensiva de acciones tales como
«apoderarse», «tomar», «sustraer», «ocupars, «danars, etc.»; y mas ade-
lante: «...la locucién «atentado contra la propiedads, tiene en esta nor-
ma, a mi modo de ver, una significacién descriptiva, y debe ser puesta
en relacién con los resultados materiales que forman parte integrante
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cién restrictiva: «Pocos problemas (?) pueden plantear, en
cuanto a su elemento objetivo, los tipos comprendidos en los
arts. 294 bis b) y 294 bis c), referidos a atentados, y por ende,
actos violentos contra las personas y la propiedad. Es preciso,
pues, que exista en todos los casos acometimiento o empleo
de fuerza contra las personas o las cosas...».

3. EL resuLTADO.—En las tres figuras delictivas se prevé
una doble, alternativa, hipétesis de resultado; en funcién de la
cual se establece la penalidad. Sobre esa doble hipétesis se
establece la distincién, ya aludida —vid. «supra», pag. 55—
entre tipos basicos y cualificados, delito simple y delito com-
plejo. Cada una de esas dos hipétesis admite, a su vez, varie-
dad de supuestos.

Los dos tipos simples o delitos base son residuales; por mé-
todo de exclusién de las hipdtesis calificadas. En el delito de
estragos, como se ha dicho, se exige, en principio, un resultado
minimo de alteracién de la paz publica; pero el inciso final del
articulo deja sin virtualidad dicha exigencia. Ademas, légica-
mente, la hipétesis de este inciso no admite las formas califi-
cadas (salvo que se interprete absorbiendo y anulando total-
mente al inciso anterior, posible dentro del significado ampli-
simo del verbo «emplear»), pues los resultados lesivos soélo
pueden ser objeto del estrago producido («provocado»), segin
el supuesto inicial del precepto. En los estragos, el delito se
consuma por el simple empleo: delito de peligro que, en contra
de otras opiniones ®, estimo que, en la formula legal, no se
configura necesariamente como delito de peligro concreto, pues
la capacidad para ocasionar graves estragos se sefiala en los
medios o artificios y no en las circunstancias de su utilizacion.

Los resultados que generan tipos cualificados son:

A) La muerte, mutilacién (arts. 418 v 419 del Cédigo Penal,
pues la castracién es una mutilacién), o lesiones graves (art.
420), en el delito de estragos. Para GOME7. CAL.ERO —que hace
un profundo y extenso estudio sobre ello™— no cabe duda
de que se trata de delitos calificados por el resultado. Ello
plantea el problema de la preterintencionalidad, v de la res-

de los tipos que, como delitos o faltas contra la propiedad, relaciona
el Cédigo Penal». Segin el mismo, caben en el delito, incluso los dafios
propios (arts. 555, 556 y 562). o

% No sélo las referentes al tema concreto que se estudia, sino las
que, en términos absolutos, niegan la posibilidad de los llamados deli-
tos de peligro abstracto; vid. J. pE Asua, pigs. 391 y sigs., RODRIGUEZ
Devesa, Parte Especial, I1, pag. 237.

™ Pags. 461 a 468.
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ponsabilidad objetiva en cuanto al excedente no comprendido
en el dolo; materia propia de la culpabilidad, pero también de
la relacién causal, por lo que no resulta inoportuno este mo-
mento para hacer una referencia a la misma. Como dice GOMEZ
CALERO, «la norma legal no exige expresamente la adecuacién
del proceso causal; pero es lo cierto que las acciones terroristas
que en ella se describen, son por lo intrinsecamente peligrosas,
plenamente idéneas para causar los resultados calificantes. De
donde, la relacién causal... se ofrece asi como adecuada...».
Pero, para Ropricurz DEvESA”, «el resultado ha de ser queri-
do intencionalmente por el sujeto. No hay ninguna razén para
construir una responsabilidad objetiva. Si, habiendo tomado
el sujeto todas las precauciones humanamente posibles para
evitar desgracias personales, se produjera alguno de los resul-
tados mencionados, habra que calificar el hecho por el nim.
2° del art. 294 bis a), en concurso, en su caso, con homicidio
o lesiones por imprudencia».

Con todo respeto, estima que si se adoptan «todas las pre-
cauciones humanamente posibles», no hay imprudencia; y ex-
cluido también el dolo para el resultado no querido, este re-
sultado que la ley configura como cualificante perderfa todo
significado: tendrfa el mismo trato la explosién productora
de alarma o dafios materiales que la que ocasionara muerte.
Pero la figura de estragos entrafia necesariamente el dolo de
peligro, capaz de ser captado por el agente en toda su exten-
sién; y en él se fundamenta la voluntad legislativa de sancionar
gravemente los resultados de muerte, mutilacién y lesiones, que
—como anota G6MEz CALERO— se emplean como «elementos
descriptivos y no valorativos del tipo», opinién que refuerza
el verbo activo «resultar». De aqui que el resultado lesivo pro-
ducido en la persona del autor o autores del delito, deba ser
también comprendido en la hipé6tesis cualificada.

B) Ia muerte, violacién o secuestro, en el atentado contra
las personas. Califica este tipo el profesor RODRIGUEZ DEVE-
sA® como delito complejo. Puede darse el delito complejo, co-
mo pueden darse supuestos de calificacién por el resultado,
y, desde luego, la forma simple. Asf, el resultado de muerte,
con dolo de homicidio, representara una forma simple, pues
no precisa nada mas que ser la consecuencia directa del aten-
tado. Pero, tampoco los otros resultados generan siempre la

7 Pag. T1.
® Pag. 77.
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figura compleja. La solucién est4 en aceptar o no que el aten-
tado contra las personas se limite a los delitos contra la vida
y la integridad corporal (Capitulo VIII), o tenga un contenido
més amplio, para proteger otros valores humanos (de la per-
sona), como la libertad en general, y en especial la libertad de
disposicion sexual, atacada por la violacién. El delito comple-
jo exige un unico acto del que derivan dos o mas resultados
punibles. Pero, en la figura que comentamos, el acto inicial,
basico, el nucleo de la accién, ha de ser el atentado, por defi-
nicién legal; y de este atentado, si se cifie a los supuestos del
capitulo VIII, dificilmente se derivaran los resultados de vio-
lacién o secuestro en unidad de acto, sino como anadidos pos-
teriores (concurso). ¢Cémo imaginar que la accién tendente a
matar o causar lesiones puede producir, por si sola, un resul-
tado de violacién? ;Cémo puede resultar, de aquel solo acto,
la detencién de una persona? Lo contrario, si es posible: que
de la violacion o el secuestro resulte la lesién corporal, incluso
en supuestos o formas complejas. Pero, entonces, la accién
consiste precisamente en la violacién o el secuestro, y éstos
actos son, por tanto, los constitutivos del atentado.

La cualificacién de secuestro sugiere multitud de cuestio-
nes. En primer lugar, la que provoca su repeticién en el articu-
lo bis ¢), dedicado a los atentados contra la propiedad. Des-
pués, en correlacién con esta duplicidad, la existente en el Cé6-
digo Penal entre los arts. 481, num. 4.° y 501, num. 2.°. Finalmen-
te, dentro de este ultimo articulo, los turbadores términos de
su formulacion alternativa «cuando... el robado fuere detenido
bajo rescate o cuando se intentare el secuestro de alguna per-
sona». No es este el lugar de tratar una cuestion ya estudiada,
exhautivamente, en Tratados y Comentarios ®. Aqui debe ano-
tarse tan s6lo, en base a la doctrina prevalente, que el secues-
tro del artfculo bis b) equivale a la detencién ilegal, sin que
sea preciso se exija rescate para la libertad. No obstante, esta
solucién, a la que conduce el andlisis de los preceptos del Co-
digo Penal antes citados, no concuerda con el significado de
la palabra «secuestro», tanto en el lenguaje vulgar como en el
Diccionario de la Academia. Estimo que la forma privilegiada
a que se refiere el art. 480, parrafo 3.°, es indiferente al delito
de terrorismo; pero también que no basta el impedimento mo-

? Vid RoprfcUEZ DEVEsSA, Parte Especial, 1, 243 y 340; Antén ONEca,
II, pags. 310 y 369 a 371 (Jaso ROLDAN y RODRIGUEZ DEVESA, respectiva-
mente); CUeLLO, II, pags. 676 y 793-794, etc.
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mentaneo de la total libertad, cuestién que, si cuando la de-
tencién se realiza por encierro, es clara, ya no es tan clara en
multiples formas de amenaza.

C) La muerte, mutilacién, secuestro o lesiones graves, en
los atentados contra la propiedad. Anotaremos tan sélo que
todas estas cualificaciones, en el articulo bis c), a diferencia
de lo dicho en el apartado anterior, generan siempre formas
de delito complejo. Valga lo dicho en los dos apartados ante-
riores para la castracién como mutilacién y para el secuestro.

4. LA ANTUURICIDAD ¥ —A] tratar de grupo u organizacion
(vid. «supra», pag. 57), sefialamos como los fines expresos en
las férmulas legales caracterizan a aquel, de tal modo que sélo
las acciones que provengan de los grupos u organizaciones que
persigan dichas finalidades, si cumplen las demas exigencias
de los mismos, pueden ser adscritas a los tipos terroristas del
Codigo de Justicia Militar. El dato finalista, no referido a la
accion, sino al grupo, pertenece a la descripcion tipica objetiva
y desempeiia tan soélo la funcién individualizadora de la in-
fraccién, con la trascendental consecuencia de determinar el
derecho aplicable y la Jurisdiccién competente, Pero —tam-
bién se anuncié en aquel momento— alguna de las figuras de
terrorismo que venimos estudiando, sefialan, ademas, fines en
el sujeto de la accién: asi, los articulos bis b) y bis c).

Normalmente, los fines del sujeto coincidirdn con los del
grupo u organizacién a la que pertenece o sirve. Pero ello, en
el delito de estragos terroristas, no es exigencia legal, y cabe
en el precepto el crimen del sicario. Ahora bien, en los delitos
de atentados, contra las personas y la propiedad, el legislador
sefial6 fines especificos a la accién, que funcionan, en la tipi-
cidad, como elementos subjetivos del injusto. Estos fines, que
se sefialan alternativa, no comulativamente, son:

A) En el atentado contra las personas: a) Los mismos del
grupo u organizacién; es decir, atentar contra la unidad de la
Patria, la integridad de sus territorios o el orden institucional;
b) Fines de intimidacién («propdsitos intimidatorios»); c) Fines
de represalia.

B) En el atentado contra la propiedad: a) La finalidad de
allegar fondos a las organizaciones o grupos; b) La finalidad
(«propésito») de favorecer los fines del grupo u organizacién.

En este entramado de fines —que G6MEZ CALERO, con refe-

820.83 1c'Al'ltiiul'icidad o antijuridicidad?, Vid. J. pB Asua, III, piginas
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rencia al articulo bis b), calificé de «abigarrada expresion le-
gal» ®—, cabe anotar, muy de paso, que: 1) Los propésitos in-
timidativos y los de represalia, en el atentado contra las per-
sonas, sefialan una vez mas el parentesco entre la legislacién
vigente y la anterior derogada: Decreto de 1960, que tom¢ del
Decreto-Ley de 1947, las expresiones «atemorizar a los habi-
tantes de una poblacién» y «realizar represalias de caricter
social o politico», como indica G6MEz CALERO ?, quien ademas,
estima que el propdsito intimidativo puede referirse tanto a
la persona que es objeto del atentado como a la sociedad en
general, y que la represalia abarca ahora también la personal,
junto a las de caracter social y politico; 2) La finalidad de fa-
vorecimiento —econémico o de otra forma— en los atentados
contra la propiedad, desplaza —observaciéon hecha por el mis-
mo autor ®—, en el grupo de delitos que han dado en llamarse
«de enriquecimiento», el animo de lucro por otro dolo también
especifico, y en los de dafos (dafios, incendios, estragos), re-
presenta la previsora medida de someter a la regulacién del
terrorismo hipétesis que, por inadecuacién tipica subjetiva,
escaparian al articulo bis a)®; 3) En el atcntado contra las
personas se sefiala otro grupo de fines, que han de darse en el
sujeto y en la organizacion, y son correlativos —como opuestos
delictivos—, al bien juridico que los preceptos contenidos en
la Ley nim. 42/1971 tratan de proteger, segun designio expreso
en su Exposicién de Motivos: «La Defensa del Estado, en su
unidad, integridad territorial, orden institucional y seguridad.»

La integridad territorial es un concepto claro y comprende
el separatismo. La unidad de la Patria, como finalidad dife-
renciada de la anterior, no admite otra interpretacién que la
referida a actividades terroristas con fines autonomistas o fe-
derativos ¥. En cuanto al orden institucional, no es otro que
el orden publico. La Circular de la Fiscalia Togada nicga la
equiparacién: «El orden publico no figura entre los tres bienes

u PAg. 469.
®  Pag. 470,
©  P4g. 479.

*  Vid. nota nim. 76. i .
* RoODRIGUEZ DEVESA, Parte Especial, II, pag. 178, con referencia al

delito de rebelién impropia, del art. 217, num. 3., del Cédigo Penal, es-
tima que ni la autonomifa ni el federalismo rompen con la unidad de
representacién de la Nacién; pero no puede dejar de observarse que
este precepto tiene una estructura dlferenge, pues, como el mismo au-
tor declara «la expresién gramatical del objeto de ataque estd dislocada

apenas es inteligible por causa del ultimo inciso» (sc reficre al art.

517-3.“ del C.P).
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- juridicamente protegidos por los tres articulos de alcance pe-
nal del referido Capitulo I bis, expresamente relacionados en
el art. 294 bis a) —«Unidad de la Patria, integridad de sus te-
rritorios y orden institucional— a diferencia de su correlativo
art. 260 del Codigo Penal, cuyo parrafo 1.° sefiala ademas de
los tres acabados de citar, el «orden putblicos. Pero, entonces,
¢qué es el orden institucional? Porque la Circular niega la equi-
paracion, pero no seilala la diferencia. El ordenamiento juri-
dico vigente ofrece la solucién en la propia Ley de Orden Pu-
blico de 30 de julio de 1969, cuyo art. 1.° —en casi literal exac-
titud con su Preambulo— expresa que «el normal funciona-
miento de las Instituciones publicas y privadas, el manteni-
miento de la paz interior y el libre y pacifico ejercicio de los
derechos individuales politicos y sociales, reconocidos en las
leyes, constituyen el fundamento del orden publico»: orden
publico y orden institucional o normal funcionamiento («des-
envolvimiento» dice el Preambulo) de las Instituciones, vienen
pues a confundirse o cuando menos, ser éste un aspecto de
aquél. El que el art. 260 del Cédigo Penal, en su redaccién ul-
tima, parezca distinguirlos no es sino una manifestacion mas de
la defectuosa técnica legislativa. Como dice RobRIGUEZ DEVESA ¥,
con referencia al art. 260 del Cédigo Penal, «antes la ley mencio-
naba sdlo la finalidad de atentar contra la seguridad del Estado
o la de alterar el orden publico. La reforma no viene a aiadir
mas que especificaciones de la seguridad del Estado, que ha-
brén de tomarse, si es que no se piensa que carecen de sentido,
a titulo de ejemplos, pues el concepto de seguridad del Estado
en la técnica legal comprende todos los delitos de los titulos I
y II del libro 11, y, por lo tanto, la tutela de la integridad del
territorio, del orden institucional y del orden pablico». No cabe
olvidar tampoco —y usamos argumentos de la propia Circu-
lar— que el terrorismo, como método de guerra subversiva
—que aquella equipara con la rebelién—, se materializa en una
sistematica, reiterada, serie de actos dirigidos a alterar la paz,
la tranquilidad, los servicios publicos, en definitiva, el orden
pablico, en que descansa la vida cotidiana de la comunidad
politica, que se va resintiendo, desgastando paulatinamente;
y no, salvo ocasionalmente en forma de atentado, en ataques
frontales a las supremas instancias del poder (vid. «supras,
Parte Primera). Por otra parte, «la defensa del Estado... en
su seguridad», fin enunciado en el Predmbulo de la Ley nim.

% Pég. 72, nota 13.
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42, comprende actualmente (Titulo II, Libro II del Cédigo Pe-
nal vigente, Delitos contra la seguridad interior del Estado),
los que tradicionalmente se llamaron delitos contra el orden
publico, con Titulo y rubrica separada en las codificaciones
anteriores. Todo ello no supone —gran preocupacion de la Cir-
cular— que la Jurisdiccién Militar tenga a su cargo la funcién
represiva total de los actos punibles contrarios al orden pu-
blico —pues, precisamente, existe un Tribunal especial, dentro
de la Jurisdiccién Ordinaria—, pero si que caen dentro de su
competencia los terroristas que puedan afectarlo, segin en-
cargo expreso del legislador.

5. LA cuLPABILIDAD.—La exigencia de elementos finalistas
en las dos figuras de atentado, la de que el sujeto pertenezca o
sirva al grupo u organizacién en el atentado contra las per-
sonas y en el de estragos, la estructura de los tipos y el signi-
ficado de los verbos —provocar, emplear, atentar— que de-
finen la accién, impiden, en estos delitos, las formas culposas.

Como delitos militares, por su incorporacién al Cédigo Cas-
trense (art. 181 del mismo), surge, en cuanto a ellos, la vieja
cuestion de la voluntariedad, que GOMEz CALERO trata por ex-
tenso ¥, y aqui se omite, aceptando, dogmaticamente, las con-
clusiones —hoy und@nimes— que postulan su exigencia.

6. La pUNIBILIDAD.—Para las tres figuras de terrorismo esta-
blece la Ley una doble penalidad: a) Los supuestos de resultado
cualificado se castigan con la pena de treinta afos de reclu-
sién a muerte; debiendo anotarse, respecto a la misma, que,
a diferencia de la legislacion especial anterior, la reforma de
1971 no acepté la de muerte como pena tinica; b) Las hipétesis
no cualificadas («en los demas casos») se castigan con la pena
de reclusién, pena comun (art. 209 C.J.M.), que tiene una exten-
sién de doce afios y un dia a treinta afios (art. 212 del mismo).
Observa RobpRIGUEZ DEVESA %, respecto del delito de estragos,
cémo en el supuesto de lesiones menos graves, es mas severo el
Codigo Penal. La Circular de la Fiscalia Togada (vid. «supra»),
sefiala también las formas imperfectas de desarrollo —frus-
tracién, tentativa— en el delito de estragos; pero ya he-
mos dicho que la segunda de las modalidades de accién con-
tenidas en el articulo bis a), permite eludir la cuestién, sin
acudir a la solucién que dicha Circular propone.

¥ PAgs. 451 y 452,
8 Pag. 76, nota 24,
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