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Dicho titulo se presenta, por mor de una necrolégica actualidad, como
frontispicio de contempordneo y vivo dinamismo en el seno de un pano-
rama desolador de viles asesinatos, indeseables desencuentros politicos,
discutibles proyectos de reformas legislativas, declaraciones pablicas de pre-
tensiones independentistas, episodios judiciales con protagonistas esper-
pénticos, cansancios y frustradas esperanzas ciudadanas de normalizacién
de la convivencia ante el desatado y desalmado azote terrorista.

Ello obliga a proclamar —con palabras del Profesor SANTOS VIJAN-
DE— «el rechazo a la contradiccién y la ambigiiedad en el repudio del te-
rrorismo, que niega de raiz el orden democritico, garante de la libertad y
contrario, por naturaleza, al uso de la violencia como medio para lograr los
propios fines. Estamos, en definitiva, ante un deber juridico elemental en
democracia: no aceptar ni directa ni indirectamente el recurso a la violencia.
Deber juridico, no sélo ético, que se predica con la mdxima intensidad de
quienes desempefian una actividad politica, pues han de aceptar las reglas
del juego politico en democracia, sin prevalerse de la Constitucién para en-
tregarse a la destruccién de los derechos y libertades que ella reconoce».

De ahi que, en el mencionado contexto, resulta mis necesario que nun-
ca conservar la serenidad para exponer una serie de consideraciones de es-
tricto contenido técnico-juridico y pura estructura jurisdiccional que
aboquen a la apertura de un debate reflexivo sobre el fenémeno terrorista y
su reflejo normativo.

En todo caso, afirmamos con rotundidad —como dice la Exposicién de
Motivos del Proyecto de Ley Orgénica de Modificacién del Cédigo Penal,
actualmente en tramite parlamentario— que «la Ley es el instrumento mas
valioso con que cuenta el Estado de Derecho para que los derechos y liber-
tades de los ciudadanos proclamados por la Constitucién sean reales y efec-
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tivos. Siendo ésto especialmente relevante frente al terrorismo, los poderes
publicos tienen que afrontar que los comportamientos terroristas evolu-
cionan y buscan evadir la aplicacién de las normas aprovechando los res-
quicios y las complejidades interpretativas de las mismas. Tanto mis si se
considera que, cuanto més avanza la sociedad ganando espacios de liber-
tad frente al terror, m4s numerosas y variadas son las actuaciones terroristas
que tratan de evitar, atemorizando directamente a cada ciudadano o, en su
conjunto, a los habitantes de una poblacién o a los miembros de un colecti-
vo social, politico o profesional, que se desarrolle con normalidad la convi-
vencia democritica y que la propia sociedad se fortalezca e imponga dicha
convivencia, erradicando las graves e ilegitimas conductas que la pertur-
ban».

Mas, dada la textura, el marco y las connotaciones de tales conductas,
conviene expresar los elementos definidores de un fenémeno de obligada
referencia cual es el Terrorismo, para, concretando sus actuaciones caracte-
risticas y las finalidades de las mismas, desde ellas y a la vista de la descrip-
ci6n tipica de las conductas previstas como delito en la Ley y del desarrollo
jurisprudencial del contenido de determinados derechos fundamentales, fi-
jar criterios analiticos objetivos en los que ha de estar presente de manera
constante ¢l equilibrio de tales derechos con los valorés constitucionales que
deben reafirmarse.

Llegados a este punto, y retomando las expresiones de la Sentencia de
29 de noviembre de 1997, parece oportuno rememorar los elementos defini-
dores de la criminalidad terrorista, descrito en la STC 89/1993 como «un
desafio a la esentia misma del Estado democritico» y también, en expresién
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, un riesgo especial de sufri-
mientos y de pérdidas de vidas humanas (Sentencia de 30 de agosto de 1990:
Caso Fox, Campbell y Hartley) que ha impuesto regulaciones especificas en
el 4mbito de la comunidad internacional y en muchos ordenamientos esta-
tales. De esta forma, nuestras reflexiones tendrin como referencia una defi-
nicién dirigida a perfilar y destacar las caracteristicas de la actividad
analizada para mejor comprender la generosidad descriptiva —que no in-
certidumbre— de un diseiio legislativo que, ademis de responder a deman-
das sociales homologadas en el panorama internacional més préximo, fluye
naturalmente de la necesidad de proteger aquellos bienes juridicos esencia-
les que, como conformadores de una pacifica convivencia, constituyen obje-
tivo prioritario del fenémeno terrorista.

Desde esa perspectiva y, a partir de criterios legislativos y jurispruden-
ciales consolidados —excluyentes, por tanto, de las legitimas y variadas al-
ternativas doctrinales que analizan el terrorismo—, no debe olvidarse que,
aunque sea cierta la afirmacién de que la faceta juridica no explica en toda
su complejidad un fenémeno como éste, que tiene naturales adherencias
politicas y sociales, no lo es menos que la importancia de los bienes juridicos
afectados por la actividad terrorista constituye la dltima ratio de interven-
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cién del Derecho penal y la justificacién de la tipificacién de las conductas
desarrolladas en su d4mbito. '

Por ello, el concepto juridico de «Terrorismo», aun cuando parte de una
posicién sincrética, ha de desplazar de su entorno consideraciones periféri-
cas que, marginando objetivos estructurales, dificultan, desde el punto de
vista técnico, el adecuado tratamiento de tal manifestacién subversiva. Ello
significa que la biisqueda de una definicién con relevancia juridico-penal
ha de ser ajena a descripciones teéricas de signo fenomenolégico, a catego-
rias analégicas simples, a puras connotaciones politicas o a reduccionismos
conceptuales tan abundantes en el campo especulativo. De ahi que haya-
mos de partir de una constatacién inexcusable: en un sistema democratico,
la finalidad aneja a la actividad terrorista no accede al campo penal por su
contenido mds o menos radical de reivindicacién politica, sino porque su
forma delictiva de exteriorizacién, es decir, el cauce a través del cual se pre-
tenden alcanzar los fines que casi siempre como mera excusa se expresan,
ataca, ademais del bien juridico que se lesiona por la concreta actuacién cri-
minal, a la propia unidad del ordenamiento estatal, quebrantando la exclu-
sividad de los mecanismos constitucionales que encauzan la disputa
politica.

Es cierto que el individuo o grupo terrorista puede ser portador de un
disefio politico o de un proyecto o programa de organizacién politico-social
de la convivencia, mas tal presupuesto pierde su valor juridi¢o por la utili-
zaci6n de la violencia.

Asimismo, adquiere especial relevancia en el referido anilisis compro-
bar que son las manifestaciones pluriformes del fenémeno, la potencia ima-
ginativa de sus disefios operativos y la dindmica comisiva de los actos
terroristas, los elementos desencadenantes de la multiplicidad de respuestas
represivas que se detectan en nuestra legislacién y en las del Derecho com-
parado (Italia, Alemania, Francia y Gran Bretafia), todas las cuales consa-
gran férmulas tipificadoras con contenidos descriptivos semejantes a
aquéllas cuya homologacién constitucional estd consolidada por tomar ra-
z6n de criterios objetivos asumidos en Instrumentos Internacionales como
el Convenio Europeo para la Represién del Terrorismo de 27 de enero de
1977 (ratificado por Espaiia: BOE, de 8 de octubre de 1980).

Pues bien, a fin de cumplir con la finalidad referencial perseguida, con
expresa resefia de la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos de 30 de agosto de 1990 (caso Fox, Campbell y Hartley), de las Senten-
cias del Tribunal Constitucional 199/1987, 89/1993 y 71/1994, de las del
Tribunal Supremo de 4 de noviembre de 1992, 14 de diciembre de 1993, 26
de enero de 1994 y 16 de mayo de 1995 y partiendo de la expresiva definicién
recogida en el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola que se
refiere al Terrorismo como «dominacién por el terror a través de la ejecucién
de actos de violencia dirigidos a tal fin», estimamos adecuada férmula defi-
nidora la de ser «una actividad planificada que, individualmente o con la
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cobertura de una organizacién, con reiteracién o aisladamente, y a través de
la utilizacién de medios o la realizacién de actos destinados a crear una si-
tuacién de grave inseguridad, temor social o de alteracién de la paz piblica,
tiene por finalidad subvertir total o parcialmente el orden politico constitui-
do».

Por otra parte, bueno es resaltar que el sistema democritico espaiiol
ampara en su seno la convivencia pacifica de corrientes sociales y activida-
des politicas discrepantes, incluso la de aquéllas que preconizan postulados
destinados a sustituir el esquema territorial constitucionalmente consagra-
do, pues precisamente la grandeza de la democracia reside en asumir la dis-
crepancia politica y, digerir, ademds, planteamientos no violentos, por muy
distintos que sean del programa que para regular su pacifica convivencia ha
conformado la mayoria de los ciudadanos a través de su representacién par-
lamentaria.

Mas, ni siquiera invocando la prevalencia —que no supremacia— de
derechos como el de libertad de expresién o el de autodeterminacién y salvo
que se destruyan las bases mismas del sisterna democritico cuyos cauces de
exteriorizacién ideolégica y reivindicativa han de ser siempre pacificos, re-
sulta tolerable, por muy alta que sea la dosis de permisividad asignada a la
actividad politica o por muy anchos que sean los cauces de la libertad de ex-
presién, legitimar a su amparo las conductas de dirigentes de formaciones
politicas destinadas, en definitiva, a promocionar una organizacién terroris-
ta o a justificar y multiplicar la fuerza de su actividad, a través de la invoca-
cién o coincidencia con los fines pretendidos por aquélla.

Dichos parimetros analiticos obligan a acudir a criterios establecidos
sobre la base de declaraciones constitucionales con homologacién nor-
mativa interna e internacional y consagracién jurisprudencial del mas
alto rango, para definir las exigencias de una ortodoxa tipificacién penal
de los actos terroristas, significando que tales precisiones vienen impues-
tas por las novedades legislativas que, presumiblemente, se avecinan y que
se cqacretan en: _

A) Eldenominado «Terrorismo urbano», que permitiri incriminar,
no sélo conductas que contribuyen a subvertir el orden constitucional o al-
terar la paz piblica, sino también las que atemoricen a los habitantes de
una poblacién mediante la comisién de homicidios, lesiones, amenazas,
coacciones, incendios, dafios o transportando armas, explosivos o sustancias
inflamables o incendiarias.

B) Eldelito que consiste en la exaltacién del Terrorismo o en su justi-
ficacién por cualquier medio de expresién piblica con el que se perseguird
la exaltacién de los métodos terroristas o de los autores de los mismos. El
aplaudir o justificar un asesinato, o a su autor, serd castigado a partir de la
entrada en vigor de la nueva ley con pena de hasta dos afios de prisién. Con
igual pena se castigardn los actos que entraiien el descrédito, menosprecio o
humillacién de las victimas del Terrorismo o de sus familiares.
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C) El castigo de las perturbaciones que se provoquen en las sesiones
plenarias de las Corporaciones Locales, definiendo, ademds, como atentado
a la autoridad los realizados contra los miembros de las mismas.

D) La pena de inhabilitacién absoluta hasta veinte afios que se im-
pondri a los autores de los delitos de terrorismo, ademds de las penas de pri-
sién que le correspondan, lo que supondri que los condenados por este tipo
de delitos no puedan ejercer durante la condena cargo ni empleo de caricter
publico ni tampoco ser elegidos para cargos piblicos.

E) Lareforma de la Ley reguladora de la responsabilidad penal de los
menores 5/2000, de 12 de enero, cuya finalidad, ante la creciente y evidente
participacién de éstos en acciones terroristas, es que dichos menores, entre
14y 18 afios de edad, como responsables de delitos terroristas, sean enjuicia-
dos por la Audiencia Nacional (creando a tal efecto un Juzgado Central de
Menores), que el plazo de su internamiento en régimen cerrado se prolon-
gue hasta diez afios y que la ejecucién de las medidas de internamiento sean
controladas por personal especializado bajo la direccién de la Audiencia
Nacional. Ello significard que —de aceptarse la propuesta del C.G.P]J. que
se contiene en el informe emitido al efecto— los miembros de un mismo
grupo de la denominada gale borroka, acusados de haber perpetrado idénti-
co delito, podrian vivir cuatro situaciones diferentes segin la edad: quienes
no hubiesen cumplido 14 afios, quedarian exentos de responsabilidad; hasta
los 16 afios, la competencia corresponderia al Juez de Menores del lugar de
los hechos; y hasta los 18 afios, la instancia sancionadora seria el Juez de
Menores de la Audiencia Nacional que dictaria sentencia sobre un sumario
diligenciado por algunos de los jueces de instruccién de dicho 6rgano cole-
giado.

En su consecuencia, de acuerdo con los baremos definidores y funcio-
nales enunciados, cabe afirmar, en primer lugar, que del articulo 25.1 CE (de-
recho a la legalidad de las sanciones e infracciones = principio de legalidad) se
derivan las exigencias: «lex scripta, certa et previa (taxatividad)». Dicho princi-
pio —segin una reiterada praxis constitucional— uno de los bisicos del
Estado de Derecho en el que se integran también —en lo tocante al Dere-
cho sancionador—, expresa las exigencias de legalidad, seguridad juridica,
irretroactividad, interdiccién de la arbitrariedad enunciadas por el articulo
9.3 de la Carta Magna, lo que supone una doble garantia, cifrada, respecti-
vamente, en la exigencia de que la accién punitiva del Estado tenga a la
ley —a la ley formal— como presupuesto inexcusable y, junto a ello, que la
necesaria predeterminacién normativa de las conductas y penas a través de
una tipificacién precisa esté dotada de la suficiente concrecién de las con-
ductas incorporadas al tipo.

De ahi que, en lo que se refiere a la previa delimitacién normativa de la
conducta tipificada, «el legislador, a fin de conseguir la finalidad protectora
que persigue el Derecho penal, ha de hacer el maximo esfuerzo posible para
que la seguridad juridica quede salvaguardada en la definicién de los tipos»,
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sin que ello suponga que el principio de legalidad penal quede infringido
en los supuestos en que dicha definicién legal incorpore conceptos cuya de-
limitacién «permita un margen de apreciacién». Lo sustantivo es que el le-
gislador penal debe conformar sus preceptos «de tal modo que de ellos se
desprenda con la mixima claridad posible cuil es la conducta prohibida o la
accién ordenada», de modo que serdn contrarios a lo dispuesto en el articulo
25.1 de la Constitucién «los tipos formulados en forma tan abierta que su
aplicaci6n o inaplicacién dependa de una decisién pricticamente libre y ar-
bitraria, en el sentido estricto de la palabra, de los Jueces y Tribunales», aun-
que es importante advertir, a la luz del principio de tipicidad, que la
suficiencia o insuficiencia de esta labor de predeterminacién normativa po-
dré apreciarse también a la vista de lo que se ha llamado el contexto legal y
jurisprudencial en el que el precepto se inscribe, dado que el legislador pe-
nal no viene constitucionalmente obligado a acufiar definiciones especificas
para todos y cada uno de los términos que integran la descripcién del tipo,
pues «... una tal labor definitoria sélo resultaria inexcusable cuando el legis-
lador se sirviera de expresiones que, por su falta de arraigo en la propia cul-
tura juridica, carecieran de toda virtualidad significante y deparasen, por lo
mismo, una indeterminacién sobre la conducta delimitada mediante tales
expresiones»,

En cuanto a la delimitacién del contenido del principio de legalidad, en
su vertiente de lex stricta, la STC 151/1997, de 29 de septiembre, ha estable-
cido que las exigencias dimanantes del principio de legalidad pueden ser
compatibles con el empleo de cliusulas normativas necesitadas de comple-
mentacién judicial, si bien, en tales casos, para que pueda entenderse respe-
tado el principio de legalidad, es preciso que la complementacién exista
realmente. Constituye doctrina reiterada del Tribunal Constitucional la de
que «el principio de legalidad en materia sancionadora no veda el empleo
de conceptos juridicos indeterminados, aunque su compatibilidad con el ar-
ticulo 25.1 CE se subordina a la posibilidad de que su concrecién sea razo-
nablemente factible en virtud de criterios 16gicos, técnicos o de experiencia,
de tal forma que permitan prever, con suficiente seguridad, la naturaleza y
las caracteristicas esenciales de las conductas constitutivas de la infraccién
uipificada. Ello no quiere decir que el legislador pueda recurrir indiscrimi-
nadamente al empleo de estos conceptos, ya que tan sélo resultan constitu-
cionalmente admisibles cuando exista una fuerte necesidad de tutela desde
la perspectiva constitucional y sea imposible otorgarla adecuadamente en
términos mis precisos. .

Por lo mismo, cuando se usan conceptos normativos abiertos, el proble-
ma de constitucionalidad se traslada del legislador al intérprete y aplicador
de la norma, siendo obligacién de los 6rganos encargados de aplicar el De-
recho la determinacién progresiva del concepto, en el ejercicio de una acti-
vidad comprendida en la funcién de juzgar como tarea cuya suficiencia
habra de ponderarse en el contexto legal y jurisprudencial en el que el pre-
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cepto penal se inscribe, pues el ordenamiento juridico es una realidad com-
pleja e integrada, dentro de la cual adquieren sentido y significacién propia,
también en el 4mbito penal, cada uno de los preceptos singulares.

Dada su intima conexién con lo precedentemente expuesto, no cabe
sustraerse a la tentacién de resefiar sintéticamente uno de los argumentos
utilizados por la Sentencia 136/99 del T'C a cuya virtud se produjo la encar-
celacién de la llamada Mesa Nacional de HB. Dijo asi nuestro Tribunal
Constitucional: cuando se trata de penalizar una conducta relacionada con
el ejercicio de derechos fundamentales, es decir, una conducta cuya realiza-
cién sea «cercana» al ejercicio legitimo de un derecho fundamental (libertad
de expresion, libertad de reunién, manifestacidn, libertad ideoldgica, etc...),
no basta con constatar que tal conducta no es ejercicio legitimo de un dere-
cho fundamental (si lo fuera, no se podria penalizar), sino que es preciso
que la reaccién penal sea proporcionada, y no desaliente la realizacion de
conductas parecidas (proscripcién del efecto desaliento).

De ahi que, antes de conformar los tipos penales que se refieren a con-
ductas relacionadas con el ejercicio de derechos fundamentales, los pasos a
seguir para satisfacer la pretensién de no penalizar conductas «cercanas» a
aquéllas que constituyen ejercicio legitimo de un derecho de tal naturaleza
son:

1.°)  Delimitar con precisién los contenidos, es decir, descartar que la
conducta que se pretende penalizar sea ejercicio legitimo de un derecho
fundamental; si lo es, no cabe punicién.

2.°) Descartado que la conducta sea ejercicio de un derecho funda-
mental, analizar si el exceso cometido justifica la reaccién penal. Ello signi-
fica proporcionalidad de la reaccién, la cual a fin de asumir la proscripcién
del precitado efecto inhibitorio residenciado en conductas no protegidas
pero cercanas que indirectamente también se ven afectadas por la sancién,
ha de ser pauta interpretativa para el Juez (juicio de proporcionalidad), en
tanto que el libre ejercicio de los derechos fundamentales necesita un am-
plio espacio para desarrollarse, un dmbito de seguridad lo suficientemente
extenso para que quien hace uso de ella pueda calcular las consecuencias de
lo que dice o escribe dado que, si esto es, en general cierto, lo es mis todavia
frente a la incidencia de la via penal que, por sus peculiares caracterfsticas,
comporta el recurso a un instrumento intimidatorio (la pena) mediante el
que se intenta evitar que los ciudadanos infrinjan la ley.

Por dltimo, merece consideracién especifica el tratamiento punitivo
que haya de darse a los Delitos de Terrorismo ante la polémica suscitada en
torno al mismo y en la que intervienen a diario personajes de relieve piiblico
o institucional con posiciones que van, desde exasperadas y anacrénicas in-
vocaciones a la pena de muerte —cuya eficacia disuasoria aiin estd por de-
mostrar— hasta el mantenimiento de la actual estructura de castigo,
pasando por quienes abogan por su rectificacion para implantar la denomi-
nada cadena perpetua o asegurar el cumplimiento integro de las penas.
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En los pafses de nuestro entorno geogrifico, cultural y politico como
Francia, Gran Bretafia y Alemania, de una u otra forma, estd implantada la
cadena perpetua. En Francia, el nuevo Cédigo Penal francés, en vigor desde
marzo de 1994, contempla varios tipos de reclusién criminal a perpetuidad
como castigo por los crimenes contra la seguridad del Estado, el homicidio
y el asesinato, segiin la gravedad de los hechos. En el Reino Unido, puede
uno estar encerrado toda una vida, porque alli existe la cadena perpetua
y algunos criminales permanecen encarcelados 20,30, 40 afios... hasta el
final de sus dias, dependiendo todo del juez y del Ministerio del Interior.
En Alemania, donde existe la condena de cadena perpetua, aunque
como el Tribunal Constitucional, en su dia; declaré que ese tipo de pena
era inconstitucional siempre que no existiera la posibilidad de que pudiera
ser revisada, se modificé el Cédigo Penal de suerte que ahora se prevé que,
al cumplir el reo 15 afios de internamiento en la circel, su condena puede
ser revisada. Los Tribunales, en ese caso, deciden si el condenado debe que-
dar en libertad provisional o si continda en prisién.

En Espaiia, sin embargo, la vigente Constitucién eliminé la pena de
muerte y la cadena perpetua. Y, ademds, en su articulo 25.2, establecié que
las penas de prisién que impongan los Jueces y Tribunales deben estar
orientadas «hacia la reeducacién y reinsercién social», declaracién que no
figura en la Constitucién de ningiin otro pafs de los citados. Por otra parte,
nuestro Cédigo Penal prescribe (articulo 76) que las penas de prisién no po-
dran superar el limite méximo de cumplimiento de 20 afios, aunque esta-
blece algunas excepciones a esa regla en las que ese miximo se fija en 25 o
en 30 afios efectivos, como ocurre en los delitos de terrorismo. Ademis, en el
supuesto particular del articulo 78, el juez de Vigilancia Penitenciaria tiene
la posibilidad de, valorando las circunstancias personales del reo y su evolu-
cién en el campo de la reeducacién, acordar que se le aplique el régimen ge-
neral de cumplimiento de las penas.

A este respecto, y terciando en el debate abierto en torno a tan discutida
cuestién, el Tribunal Constitucional ha declarado que la reinsercién no es
un derecho fundamental del preso (Sentencia de 21 de abril de 1998), lo que
significa, en definitiva, que «el articulo 25.2 de la Constitucién no establece
que la reeducacién y la reinsercién social sean las Gnicas finalidades legiti-
mas de las penas privativas de libertad, ni, por lo tanto, que haya de consi-
derarse contraria a la norma fundamental del Estado la aplicacién de una
pena que pudiera no responder exclusivamente a dicha finalidad» (Auto de
20 de octubre de 1998). Lo que la Constitucién prohibe, directamente o por
aplicacién de Tratados Internacionales —curiosamente, Espaiia ha ratifica-
do el Estatuto del Tribunal Penal Internacional, que prevé la reclusién a
perpetuidad—, es la instauracién de determinadas penas como la capital,
los trabajos forzados, las inhumanas y degradantes, pero no condiciona cuil
haya de ser la extensién de las penas distintas a éstas, ni que la reeducacién
exija el acortamiento de las condenas ni su cumplimiento extracarcelario.
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Ello —a nuestro modo de ver— significa que podrian homologarse
aquellas determinaciones legislativas que acordaran: a) El cumplimiento
integro de la condena para los delitos mds graves, como narcotrifico, terro-
rismo y delitos contra la vida. b) La supresién de limites méiximos en caso de
condenas acumuladas; y ¢) la aplicacién auténoma de medidas de seguri-
dad en caso de que la peligrosidad criminal perviva tras el cumplimiento de
la condena. Eso si, siempre que tales previsiones estuviesen sometidas a un
estricto control jurisdiccional sobre la evolucién del condenado a fin de ase-
gurar en todo caso las finalidades Gltimas de las penas y la satisfaccién de su
ratio en lo que a la prevencién —tanto general como especial— se refiere.

En todo caso, y aun cuando las propuestas legislativas citadas vean la
luz en el seno de una nueva reforma legal, necesitaran de elevadas dosis de
eficacia policial y diligencia judicial como método operativo y presupuesto
imprescindible para la consecuci6n del designio disuasorio que las empapa,
ya que, de no ser asi, se habrid agotado con su propio alumbramiento la al-
ternativa de Politica Criminal que su consagracién normativa comporta.
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