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I. INTRODUCCION

Como es sabido, las reglas de la acumulacion juridica que rigen en
los casos de concurso real de delitos y que limitan la acumulacién
material de condenas (la mera suma aritmética) tienen como conse-
cuencia que la permanencia en prisién de cualquier condenado no
pueda sobrepasar un determinado niimero de afios (1). Desde 1973
hasta 2003 dicho limite maximo se cifraba en 30 afios (2). De este

(1) Por las penas impuestas en un mismo proceso, o en distintos «si los hechos,
por su conexion, pudieran haberse enjuiciado en uno solo» (arts. 70.2.% in fine CP’73
y 76.2 CP’95). En este sentido, QUINTERO OLIVARES, Adonde va el Derecho Penal, p.
99, pone de relieve que «el sistema de acumulacion juridica hace que en el concurso
de delitos la pena no pueda en ningtin caso superar (en una misma sentencia) un deter-
minado nimero de afios». Por tanto, como indica Rfos MARTIN, «Realidad peniten-
ciaria: la justicia penal vista desde las consecuencias», pp. 523 ss., ninguna pena por
hechos cometidos con posterioridad a la condena firme preexistente puede refundirse,
lo que conlleva que existan «sentenciados de hecho a cadena perpetua».

(2) Cifr. el articulo 70.2.* CP’73, y el 76.1.b) CP’95 antes de la reforma operada
por la LO 7/2003, de 30 de junio, de Medidas de Reforma para el Cumplimento Integro
y Efectivo de las Penas. Desde la entrada en vigor de esta ley, el limite maximo de cum-
plimiento en nuestro ordenamiento juridico es de 40 afios [art. 76.1.c) y d) CP].
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modo, aunque se hubieran cometido delitos muy graves «por valor» de
100, 500 6 1.000 aios, la pena quedaba reducida a 30. Ademads, el
Cdédigo Penal de 1973 preveia la redencién de penas por el trabajo. En
virtud de este beneficio penitenciario, el condenado que observara
buena conducta podia ver acortada su pena en un tercio si trabajaba,
puesto que dos dias de trabajo reducian la condena en un dia (3). Sin
embargo, la redencion de penas se concedia de manera general y auto-
matica (4), por lo que, bajo la vigencia del anterior Cédigo Penal, las
penas de 30 afios quedaban, como mucho, en 20 afios (5).

El legislador de 1995 derogé dicho beneficio (6). No obstante, en
aplicacion del principio de irretroactividad de las disposiciones pena-
les desfavorables, la redencién de penas por el trabajo sigui6 aplicdn-
dose cuando éstas se habian impuesto por hechos cometidos antes de
la entrada en vigor del actual Cédigo Penal (7). De este modo, los te-

(3) Cfr. el articulo 100 CP’73. Ademds, el articulo 71 RSP (Reglamento de
Servicio de Prisiones, anterior reglamento penitenciario) preveia las redenciones
extraordinarias con el limite de uno por cada dia de trabajo y de 175 por cada afio de
cumplimiento efectivo de la condena. De este modo, como indican TAMARIT SUMA-
LLA, GARCIA ALBERO, RODRIGUEZ PUERTA, SAPENA GRAU, Curso de Derecho Peni-
tenciario, 2.* ed., p. 193, «un interno podia llegar a obtener en un solo afio de
cumplimiento efectivo de la pena, un mdximo de 250 dias gracias a las redenciones
extraordinarias, teniendo en cuenta el maximo de 182 dias y medio que podia obtener
anualmente via redenciones ordinarias».

(4) En este sentido, la ASOCIACION PROFESIONAL DE LA MAGISTRATURA, «In-
forme de la Asociacion Profesional de la Magistratura sobre la normativa penitencia-
ria vigente», pp. 324-325, denuncid, en 1993, que hasta ese momento «sélo una esca-
sa proporcion de poblacion reclusa se hac[{a] acreedora al beneficio redentor ordinario
(...), que sin embargo se aplica[ba] a la inmensa mayoria», por el esfuerzo «de limpiar
la celda y hacer la cama». Y, respecto al extraordinario puso de relieve que se conse-
guia «por destinos ocupacionales o tareas tales como escuela, talleres y cursillos,
h[ubiera] o no algo de extraordinario en ellos». Por esta razén, su conclusion fue que
«la generosidad en la aprobacion de las redenciones de penas por el trabajo, no la
plodian] determinar el automatismo y la inercia, sino el esfuerzo del redentor».

(5) Digo como mucho porque segtin datos de 1993 de la ASOCIACION PROFESIO-
NAL DE LA MAGISTRATURA, «Informe de la Asociacién Profesional de la Magistratura
sobre la normativa penitenciaria vigente», pp. 324-325, cerca del 90 por 100 de la
poblacién penitenciaria era propuesta para gozar de redenciones extraordinarias. De
este modo, como pone de relieve RIVERA BEIRAS, La cuestion carcelaria, p. 718, pu-
blicado en 2006, las redenciones de penas «han dado lugar a que presos etarras con
penas superiores a 30 afios de prision, estén a punto de extinguir su condena tras cum-
plir 18 afios de privacién de libertad».

(6) Véase la disposicion transitoria segunda CP’95.

(7) El voto particular a la STS de 28 de febrero de 2006 (ponente Sdnchez
Melgar), «caso Parot» —suscrito por tres magistrados: José Antonio Martin Pallin,
Joaquin Jiménez Garcia y Perfecto Andrés Ibafiez—, pone de relieve que en la com-
parativa de penas entre ambos cuerpos legales respecto a los hechos cometidos bajo

ADPCP, VOL. LX, 2007



Seccion de Jurisprudencia 499

rroristas mds sanguinarios de ETA, condenados a mediados de los
afios 80 «a cientos o miles de afios de prisién» (8), empezaban a vis-
lumbrar el fin de su castigo hacia el 2003 (9).

Todo indica que para calmar esa sensacion de impunidad e injusti-
cia se aprob6 la LO 7/2003, de 30 de junio, de Medidas de Reforma
para el Cumplimento Integro y Efectivo de las Penas (10). Sin embar-

la vigencia del Cédigo Penal de 1973, todos los Tribunales tomaron en cuenta tal
beneficio a la hora de establecer cudl era el mas benigno para el reo. En este sentido,
el Acuerdo del Pleno de la Sala Segunda de 18 de julio de 1996 sostiene que la re-
dencién de penas por el trabajo es aplicable a las condenas por hechos cometidos
antes de la entrada en vigor del Cédigo Penal de 1995, el 25 de mayo de 1996. En
la doctrina, RIVERA BEIRAS, La cuestion carcelaria, p. 718, explica que la Circular
1/1996, de 22 de febrero, de la Fiscalia General del Estado, intent6 infructuosa-
mente la anulacion retroactiva de redenciones de penas, puesto que algunas senten-
cias dictadas por el Tribunal Supremo, en 1996, «resolvieron de manera contraria a
lo pretendido por la Fiscalia General».

(8) Digo a cientos o miles de afios porque ésta es la sensacidon que transmiten
los medios de comunicacién. En tal sentido, tdmense como ejemplos las siguientes
noticias. En El Mundo (www.elmundo.es, cursiva afladida): «Condenan a los etarras
“Pakito” y “Fitipaldi” a 220 anios» (2 de diciembre de 2002). En El Pais
(www.elpais.com, cursiva afiadida): «Urrusolo, condenado a 103 aiios de cércel por
el atentado contra una casa-cuartel» (10 de junio de 2002); «La Audiencia condena a
los etarras Santi Potros y Tigresa a mds de 1.500 aiios de cdrcel» (10 de julio de
2003). En El Periodico (www.elperiodico.es, cursiva afiadida): «Indemnizada la nifia
que naci6 sorda tras el atentado de Hipercor. El tribunal condena a 790 afios de pri-
sién a los etarras “Santi Potros” y Caride por los asesinatos» (26 de julio de 2003).
En La Vanguardia (www.lavanguardia.es, cursiva afiadida): «Mads de 2.000 arios para
dos etarras por la masacre de Zaragoza» (3 de junio de 2003); «Condenados cuatro
etarras a entre 93 y 97 afios por el asesinato de un ertzaintza» (7 de noviembre de
2003). Sin embargo, respecto a la publicacién de esta clase de titulares, QUINTERO
OLIVARES, Adonde va el Derecho Penal, p. 100, texto y nota 89, considera que «una
cierta parte de responsabilidad la tienen los Tribunales penales que permiten que se
divulgue que la condena ha sido a, por ejemplo, doscientos afios de prisién, cuando
es evidente que esa magnitud punitiva no es la efectivamente determinada como
pena, dadas las reglas sobre tiempo de cumplimiento maximo». Por dltimo, los poli-
ticos también realizan esta clase de afirmaciones. Por ejemplo, cfr. el Diario de Se-
siones del Congreso de los Diputados, p. 11859, que recoge los siguientes datos
presentados por el sefior Michavila en la Sesién Plenaria celebrada el 6 de marzo de
2003: «Se dan casos como el de un terrorista asesino condenado por cometer seis
asesinatos a un total de 221 afios de prision» o «casos como el de otro terrorista ase-
sino condenado por matar a cuatro guardias civiles y a dos policias nacionales a 160
afios de prisién».

(9) Enestesentido, La Vanguardia de 14 de enero de 2005 (www.lavanguardia.es),
publico la siguiente noticia: «La Audiencia Nacional cifra en una treintena los etarras
que este afio saldran de prision».

(10)  Cfr. LLOBET ANGL{ (2007), «La ficticia realidad modificada por la Ley de
Cumplimiento Integro y Efectivo de las Penas», pp. 22 ss.
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go, la citada ley no conseguia evitar la excarcelacion de etarras que
habfan sido condenados dos décadas atrds a 30 afios de prisién y que
se beneficiaban de la redencién de penas por el trabajo, hubiera o no
motivos para su concesion; ni, por tanto, la indignacién ciudadana.
Habia que «hacer algo» (11).

Pues bien, este «algo» lleg6 a través de nuestros Tribunales (12) de
la mano del «caso Parot». Primero, mediante el frustrado intento de la
Audiencia Nacional, en su Auto de 26 de abril de 2005, de cambiar la
interpretacion de la conexidad exigible para la acumulacién juridica
de condenas (13). Segundo, a través de la STS de 28 de febrero

(11) MANZANARES SAMANIEGO (2006), «Apuntes de urgencia sobre la Senten-
cia del Tribunal Supremo en relacién con el denominado caso Parot», hace referencia
a «la logica indignacién ciudadana por la pronta excarcelacion de peligrosisimos ase-
sinos terroristas», la cual ha precedido a las resoluciones judiciales del «caso Parot».
Por su parte, DE LA CUADRA, «De Juana y los jueces», apunta que llegada la hora de
la excarcelacion definitiva de Ifiaki de Juana Chaos, «las alarmas politicas y medidti-
cas desencadenaron un nuevo proceso judicial».

(12) MANZANARES SAMANIEGO, «Apuntes de urgencia sobre la Sentencia del
Tribunal Supremo en relacién con el denominado caso Parot», pone de relieve «la pre-
sién ambiental, e incluso politica, a que los jueces y tribunales se hallan sometidos en
cuanto concierne a la represion del terrorismo». En este sentido, es significativa la noti-
cia aparecida en El Pais de 20 de febrero de 2007 (www.elpais.com), en la que se infor-
maba sobre la concentracién convocada por la asociacion de victimas del terrorismo
para protestar contra la Sentencia del Tribunal Supremo, que reducia de 12 afios y 7
meses a 3 afios la condena impuesta a De Juana Chaos por la Audiencia Nacional, a la
que calificaba de indigna. Es mds, debido al revuelo social causado por esta decision, la
propia Comisién Permanente del Consejo General del Poder Judicial, en su reunién de
20 de febrero de 2007, tuvo que acordar la publicacién de un comunicado aclarando el
contenido de dicha sentencia. En él, ponia de relieve que la nueva condena se basaba en
unos hechos distintos a los veinticinco asesinatos cometidos en su dia «por los que ya
fue juzgado y por los que cumplié condena, extinguiendo la pena de acuerdo con la le-
gislacion vigente y aplicable al momento de la comisién». También la propia STS de 26
de febrero de 2007 (ponente Delgado Garcia), «caso De Juana Chaos», comienza los
fundamentos de Derecho con un predmbulo en el que advierte de que «en este proceso
estamos enjuiciando sdlo el alcance penal de los dos articulos periodisticos referidos, no
otros hechos objeto de otros procedimientos diferentes, por los que se condend afios
atrds». Y, el voto particular a esta resolucién suscrito por el magistrado Joaquin Giménez
Garcia también incide sobre esta cuestion, «dada la campafia medidtica que desde el
inicio de las actuaciones ha acompaiado a esta causa» (véase sobre este caso infra).

(13) La Sala Segunda, en su Sentencia de 28 de febrero de 2006, «caso Parot»,
no acepto la argumentacién de la Audiencia Nacional. Este Tribunal habia acumulado
en dos bloques las condenas impuestas a Henri Parot en distintos procesos, por lo que
resultaron dos penas de 30 afios cada una. Sin embargo, con esta solucidn, se apartaba
de la jurisprudencia consolidada del Tribunal Supremo sobre la interpretacién de la
conexidad exigible para la acumulacién juridica de condenas (véanse los arts. 70.2.% in
fine CP’73, actual 76.2, y 988 y 17 LECrim).
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de 2006 (ponente Sdnchez Melgar) (14) que reinterpreta la aplicacion
de la redencién de penas por el trabajo (15, 16).

Segtin esta nueva doctrina, cuando tal beneficio sea de aplicacion
sobre una condena limitada en virtud de las normas del concurso real
de delitos, la redencién se computara respecto a cada una de las penas
impuestas. Por ejemplo, si a un sujeto se le condenara a tres penas,
una de 30 afios, otra de 15 y una dltima de 10, segtn el articulo 70.2

(14) En el trasfondo de esta resolucién late el hecho de que estamos ante la
excarcelacion de un condenado por terrorismo. En tal sentido, MANZANARES SAMA-
NIEGO, «Apuntes de urgencia sobre la Sentencia del Tribunal Supremo en relacién
con el denominado caso Parot», sostiene que, muy probablemente, la interpretacion
de esta sentencia «no se habria producido si el problema no se hubiese planteado en el
marco de los asesinatos terroristas». Sin embargo, como el mismo autor indica, la
nueva jurisprudencia «afectara en el futuro a muy variados delincuentes y delitos» y
cita datos aportados por el Fiscal General del Estado, segtin quien dicha doctrina serd
de aplicacién «a 912 internos, de los que s6lo 225 pertenecian a bandas armadas».

(15) Ademds, el Juzgado Central de Instruccidn, tres semanas antes de esta
sentencia, habfa declarado procesado a Henri Parot como autor de un delito de perte-
nencia a banda armada y de otros delitos terroristas en su Auto de 8 de febrero de
2006, por los siguientes hechos: en carta fechada el 1 de junio de 2001, la cual se en-
contré el 16 de septiembre de 2002, dicho sujeto se dirigia a miembros de la ctipula de
la organizacién terrorista ETA, en la que les indicaba la necesidad de materializar
concretas acciones terroristas contra objetivos mds importantes (como la Audiencia
Nacional o las bolsas de Madrid y de Barcelona) con el fin de socavar la voluntad del
Gobierno espafiol, y les aportaba su experiencia como terrorista. Obsérvese, pues,
c6mo este auto se dictd no sélo veinte dias antes de la STS de 28 de febrero de 2006,
sino tres afios y medio después de que se encontrase la pista que sirve como funda-
mento de la incriminacién penal. De este modo, resulta plausible pensar que su finali-
dad era mantener a Henri Parot en la carcel si la Sala Segunda decretaba que la pena
mdxima de cumplimiento era de 20 afios. Es decir, si no podia seguir encerrado por
hechos ya sentenciados, la solucién era mantenerle en prisién por actos delictivos to-
davia no juzgados. Sin embargo, hay que poner de relieve que tales hechos s{ merecen
una respuesta penal. Por tanto, es acertado que la SAN de 2 de febrero de 2007 (po-
nente Ferndndez Prado) le condene a una pena de 11 afios por un delito de pertenencia
a banda armada, pese a que, en mi opinion, hubiese sido mds acertado apreciar el de-
lito de estragos terrorista en grado de proposicion.

(16) Resume muy bien lo hasta aqui dicho la siguiente noticia publicada en el
ABC de 31 de enero de 2007 (edicion escrita, p. 17): «Cuando hace ahora dos afios
salté a los medios de comunicacién la noticia de que varios de los condenados por el
Cdédigo Penal de 1973 estaban a punto de ser excarcelados tras pasar entre rejas ape-
nas 18 de los 30 afios de cumplimiento efectivo previsto en aquella legislacion, la so-
ciedad espafiola puso el grito en el cielo. Etarras como el sanguinario Henri Parot, De
Juana Chaos, José Antonio Lépez Ruiz “Kubati” o los hermanos Troitifio estaban a
punto de salir a la calle tras haberse beneficiado en la mayor parte de los casos de
hasta doce afios de redenciones ordinarias y extraordinarias». Y concluye que «hasta
la solicitud de acumulacién de condenas de Henri Parot» y la posterior resolucién del
Tribunal Supremo, en este caso, no se arregld tal situacion.
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CP’73 (17), el limite de cumplimiento efectivo serfa de 30 afos (18),
el cual comenzaria a computarse con la pena mds grave, esto es, la
de 30. Si sobre ésta hubiera redimido 10 afios, la tendria cumplida
a los 20 afos de estancia en prision; a continuacién pasaria a eje-
cutar la siguiente pena por el orden de su respectiva gravedad (es
decir, la de 15), de la que podria redimir 5 afios, por lo que la ten-
drfa cumplida a los 10 afios. De este modo, ya no podria cumplir
mads penas, puesto que se habria alcanzado el maximo de 30 afios
(20+10) (19).

No obstante, tal doctrina jurisprudencial no afectaba a aquellos
sujetos cuyo licenciamiento definitivo se habia aprobado con anterio-
ridad (20), como era el caso de Inaki de Juana Chaos. Por tanto, habia
que «inventarse algo mds» (21). De ello se encargd la Audiencia Na-
cional. ElI 10 de enero de 2005, un mes antes de su puesta en libertad
definitiva (22), el juez Fernando Grande-Marlaska decretd prision
preventiva para De Juana por pertenencia a banda armada y por ame-
nazas terroristas (23), con base en unas declaraciones vertidas en dos
cartas publicadas en el Diario Gara. Expresiones por las que la SAN
de 8 de noviembre de 2006 (ponente Rodriguez Ferndndez) le conden6
a 12 afios y 7 meses por un delito terrorista de amenazas. Sin embargo,
el Tribunal Supremo, en su reciente Sentencia de 26 de febrero de 2007
(ponente Delgado Garcia) ha rebajado la pena a 3 afos de prisién por un

(17) Vigente 76.1.

(18) O de 40 afios segtin lo dispuesto en el actual articulo 76.1.d) CP, desde la
reforma operada por la LO 7/2003.

(19) Téngase en cuenta que contra esta resolucion se ha interpuesto recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional en fecha 28 de marzo de 2006.

(20) Ademads, hay que poner de relieve que el reciente AAP-Madrid de 25 de
enero de 2007 establece que la doctrina del «caso Parot» no es aplicable respecto a
aquellos sujetos a los que se les habia aprobado la refundiciéon de condenas mediante
auto firme. Para ello apela a los principios de seguridad juridica y de irretroactividad de
las normas penales perjudiciales, puesto que considera que resoluciones de tal naturale-
za constituyen una situacién juridica plenamente consolidada. Por tanto, habrd que es-
perar a ver si a sujetos condenados por terrorismo se les aplica el mismo criterio.

(21) Como afirma MANZANARES SAMANIEGO (2006), «Apuntes de urgencia
sobre la Sentencia del Tribunal Supremo en relacién con el denominado caso Parot»,
puesto que la regulacion del Codigo Penal de 1973, en el que era posible la acumula-
cion de penas y la redencion de penas por el trabajo, ha dado lugar a que etarras como
De Juana Chaos, «autor de veinticinco asesinatos terroristas y condenado por ellos a
3.000 afios de prision, haya visto reducidas sus penas a sélo dieciocho», no puede
sorprender que se hayan alzado voces «solicitando algiin “invento” para mantener en
prision a los beneficiarios de aquella deplorable normativa».

(22) Prevista para el 9 de febrero de 2005.

(23) Véase el AJCI de 10 de enero de 2005.
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delito de amenazas (no terroristas) del articulo 170.1 CP en concurso
ideal con el delito de enaltecimiento del terrorismo (art. 578 CP).

II. EL «CASO DE JUANA CHAOS»

1. Los antecedentes

Mientras se hallaba cumpliendo condena en el Centro Penitenciario
de Algeciras por numerosas acciones cometidas como miembro activo
de la organizacion terrorista ETA, Ifiaki de Juana Chaos remiti6 al Dia-
rio Gara dos cartas. La primera se titulaba «El Escudo» y apareci6 pu-
blicada el 1 de diciembre de 2004. En ella, dejaba muy clara su ideolo-
gia separatista frente al Estado espaiiol, al que denominaba enemigo y
Estado fascista. En palabras de la propia sentencia, «mantenia el ideario
de la banda terrorista ETA». Ademds, mencionaba al entonces juez cen-
tral de vigilancia penitenciaria de la Audiencia Nacional, Javier Gémez
Bermudez, a quien hacia responsable de los retrasos surgidos en su ex-
carcelacion, pese a que técnicamente habia terminado de cumplir con-
dena. La segunda, bajo el titulo «Gallizo», se publicé el 30 de diciembre
de 2004. En esta epistola, De Juana citaba ejemplos de concretos fun-
cionarios de prisiones para poner de relieve que la nueva politica peni-
tenciaria del Gobierno de Zapatero, empezando por el nombramiento de
la sefiora Mercedes Gallizo como directora general de Instituciones Pe-
nitenciarias, consistia «en recuperar o promocionar a los personajes de
mas triste recuerdo para los presos en general y para el colectivo de
presos politicos vascos en particular.

2. La SAN de 8 de noviembre de 2006

La Audiencia Nacional, en su Sentencia de 8 de noviembre
de 2006 (ponente Echarri Casi), condend a De Juana por un delito de
amenazas terroristas del articulo 572.1.3.* CP, con la agravante
de reincidencia, a una pena de 12 afios y 7 meses (24).

(24) Muy critico con esta sentencia, DE LA CUADRA, «De Juana y los jueces».
También ASUA BATARRITA, en un articulo titulado «EI dilema De Juana» publicado en
La Vanguardia de 27 de enero de 2007, opina que «De Juana es responsable de un alto
nimero de asesinatos y merece toda la reprobacion, pero fue juzgado con un cédigo
que permitia la redencién y a los veinte afios habia cumplido la pena. Lo que viene
después es un mantenimiento en prisién por amenazas, un delito que, (...), se forzo
mucho».
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A) EL DELITO DE AMENAZAS TERRORISTAS

El Tribunal, siguiendo la jurisprudencia de la Sala Segunda, consider6
que en este caso concurrian todos los elementos para apreciar un delito de
amenazas. A su juicio, las expresiones vertidas por el condenado intimi-
daron a los sujetos pasivos —esto es, un magistrado y cinco funcionarios
de prisiones mencionados expresamente en sus cartas (25)— con la con-
minacién de un mal «injusto, determinado y posible, de realizacién
mds o menos inmediata y dependiente en una ejecucion efectiva de la
voluntad del sujeto».

En mi opinién, los dos principales problemas de esta afirmacién
son, por un lado, que De Juana Chaos en ningtin momento hizo refe-
rencia a un mal determinado; y, por el otro, que al estar en prisién y no
haberse demostrado ningtin contacto con miembros de ETA, el mal
efectivo no podia depender de su voluntad ni por accién ejecutada por
el propio agente ni por orden de éste.

a) Las amenazas veladas

Respecto a la primera cuestion, la propia sentencia sostiene que
«es perfectamente admisible la amenaza “velada”, esto es, los supues-
tos en que aun cuando las expresiones proferidas por el sujeto activo
no contengan de forma exacta la descripcion del mal al que se refiere,
la identidad o la naturaleza del mismo se desprende de la dindmica de
un lugar y un tiempo determinado». Como antecedentes de esta postu-
ra cita dos sentencias, a saber, una del Tribunal Supremo (Sentencia de
23 de julio de 2001, ponente Conde Pumpido-Tourén) y otra de la
Audiencia Nacional (Sentencia de 26 de abril de 2006, ponente Gue-
vara Marcos). Sin embargo, en realidad, la primera no hace referencia
a la cuestion de las amenazas veladas ni a los supuestos en los que «las
expresiones proferidas por el sujeto activo no contengan de forma
exacta la descripcion del mal al que se refiere» (26). En cambio, la

(25) Aunque en los dos escritos aparecian los nombres de otras personas, el
Ministerio Fiscal, en su calificacion provisional (folios 422 ss. del rollo de la Audien-
cia Nacional, tomo 2), identificé a seis sujetos pasivos (cfr. la STS de 26 de febrero de
2007, ponente Delgado Garcia, «caso De Juana Chaos»).

(26) En el caso objeto de esta resolucién, Juan Manuel habia denunciado por
agresion a José. Asf las cosas, ambos sujetos se encontraron por casualidad pocos dias
antes del juicio y el segundo le dijo al primero: «los dias que yo esté detenido a con-
secuencia del juicio tu te los vas a pasar en la Mutua». Por estos hechos, la Audiencia
de instancia condend a José por una falta de amenazas y le absolvié del delito de obs-
truccidn a la justicia por el que también habia sido acusado. Sin embargo, el Ministe-
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sentencia de la Audiencia Nacional si sostiene que es perfectamente
admisible la amenaza velada.

Esta resolucién enjuiciaba el siguiente caso: a principios de junio
de 2004, 1a acusada remitio tres cartas manuscritas a varios concejales
socialistas en el Pafs Vasco a los que calificaba de «miembros del
partido que apostaba por alargar el conflicto» vasco y, por ello, de
«responsables politicos», y les alertaba que debian «asumir esa res-
ponsabilidad con todas las consecuencias que pudiera acarrear para
ellos y su entorno», puesto que «el conflicto salpicaria a todos los
miembros del partido, tanto militantes, como concejales». Ademads,
cerraba la misiva con las siguientes expresiones: «quien siembra vien-
tos recoge tempestades» y «la lucha es el tinico camino que nos de-
jais». Por estos hechos, fue condenada por un delito de amenazas (no
condicionales) continuadas del articulo 577 CP en relacién con el
articulo 169.2 CP a la pena de 2 afios de prision.

Esta resolucién ha sido confirmada por la reciente STS de 20 de
diciembre de 2006 (ponente Ramos Gancedo) que también sostiene
que es posible castigar por esta clase de amenazas. A su juicio, de las
circunstancias de lugar y de tiempo en las que se enviaron tales misi-
vas (en «una campaiia contra concejales» y en un «clima de inseguri-
dad y zozobra propiciado por los atentados terroristas») se desprendia
que el mal con el que se amenazaba era uno de los previstos en el
articulo 169 CP.

No obstante, hay que poner de relieve que antes de esta resolucion,
la cual es de fecha posterior a la de la Audiencia Nacional que nos
ocupa, el Tribunal Supremo no habia utilizado la expresién «amenaza
velada» para referirse a los supuestos en los que el mal con el que se
conmina no es suficientemente determinado (27).

rio Fiscal recurrid en casacién dicho fallo al considerar que tal expresion era constitu-
tiva del delito tipificado en el articulo 464.2 CP. De este modo, el Tribunal Supremo,
respecto al delito de amenazas, s6lo analizé la diferencia entre el delito y la falta, y
concluy6 que en ese supuesto las expresiones proferidas carecian de la gravedad ne-
cesaria para constituir un delito de obstruccidn a la justicia.

(27) Pese ala afirmacion de que es perfectamente admisible la amenaza velada,
en la bisqueda de jurisprudencia sobre esta cuestion en la base de datos de Aranzadi
www.westlaw.es, si se pone en «texto» «amenaza velada» o «amenazas veladas» se
obtiene solamente un total de tres sentencias del Tribunal Supremo anteriores a ésta,
en las que la Sala Segunda no define tal figura ni analiza sus caracteristicas ni dice si
es o no tipica. En dos de ellas, ademds de amenazas veladas existieron amenazas ex-
plicitas (véanse las Sentencias de 5 de marzo de 1999, ponente Delgado Garcia, y de
31 de diciembre de 2001, ponente Soriano Soriano). Y, en la tercera resolucion, la
expresion «amenaza velada» la utiliza la parte recurrente y el Tribunal no hace ningu-
na alusién a ella (STS de 6 de febrero de 2004, ponente Abad Ferndndez). No obstan-
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Por su parte, respecto a las Audiencias Provinciales, si bien es
cierto que, en ocasiones, condenan por conductas que definen como
amenazas veladas, siempre imputan una falta del articulo 620.2.° CP
(amenazas leves) por esta razén (28), esto es, porque el mal no es lo

te, la STS de 23 de diciembre de 2004 (ponente Saavedra Ruiz) alude a la necesidad
de valorar «la dindmica de un tiempo y lugar determinados» en el delito de amenazas,
aunque no utiliza la expresién «amenaza velada» o «amenazas veladas». En este caso,
el procesado confecciond una carta panfleto en la que pedia a los vecinos de un con-
cejal del PP que lo expulsaran del Pais Vasco, ya que ese «personaje» era objetivo
directo de «nuestras acciones», decfa, y no querian que «agentes externos al conflicto
de Euskal Herria (...) sufriesen ningtin dafio». La Audiencia Nacional condend a dicho
sujeto por un delito de amenazas terroristas del articulo 577 CP en relacién con el
169.1 CP a una pena de 5 afos y el Tribunal Supremo confirmé el fallo. En el mismo
sentido, en el caso resuelto por la STS de 6 de marzo de 2006 (ponente Berdugo y
Gomez de la Torre) se usaron expresiones veladas y la Sala Segunda hizo hincapié en
el hecho de que el delito de amenazas es «enteramente circunstancial» (sobre esta
cuestion, véase también el caso resuelto por la SJP-Guiptizcoa de 16 de junio de 2001,
ponente Ardudn Rodriguez, que condena a dos afios de prisién por un delito de ame-
nazas del articulo 169.1 CP). Por tltimo, poner de relieve que el magistrado Perfecto
Andrés Ibafiez, en su voto particular a la STS de 26 de febrero de 2007, «caso De
Juana Chaos», considera que la «categoria de la amenaza velada» es «vaga e inapren-
sible» y «de mds que problemdtica compatibilidad con la previsién legal».

(28) En las Audiencias Provinciales, el resultado con el texto «amenaza vela-
da» o «amenazas veladas» es de cuarenta sentencias. En general, las expresiones
aparecen por distintas razones (las usan los peritos por ejemplo, SAP-Bizkaia de 22
de julio de 2004, ponente Real de Asta Llonapero) o en relacién con otras faltas (en
este sentido, la SAP-Cédiz de 22 de enero de 2002, ponente Ercilla Labarta, conde-
na por una falta contra el orden publico prevista en el articulo 634 CP, que tipifica la
conducta consistente en faltar al respeto a la autoridad o sus agentes o desobedecer-
les levemente; y la SAP-Barcelona de 17 de marzo de 2005, ponente Gonzédlez Zo-
rrilla, aprecia la falta de vejaciones leves prevista en el articulo 620.2.° CP). De al-
gunas resoluciones se extrae que las amenazas veladas pueden ser tipicas aunque en
el caso concreto no pudo condenarse por dicho delito o falta (véanse la SAP-Sevilla
de 25 de febrero de 2003, ponente Méndez Martinez, en la que no se habia acusado
por tal figura; y la SAP-Bizkaia de 25 de enero de 2005, ponente Penin Alegre, en
la que no se pudo probar que el acusado hubiera realizado las amenazas veladas).
Solamente la SAP-Sevilla de 6 de octubre de 2000 (ponente Romeo Laguna); la
SAP-Albacete de 19 de octubre de 2000 (ponente Espinosa Serrano); la SAP-Cadiz
de 19 de febrero de 2001 (ponente Pérez Pérez); la SAP-Barcelona de 5 de septiem-
bre de 2001 (ponente Alfonso Laso), y la SAP-Zaragoza de 9 de julio de 2003 (po-
nente Rodriguez de Vicente Tutor) condenan por una falta de amenazas pese a que
éstas fueron veladas. En este sentido, son muy significativas la SAP-Albacete de 19
de octubre de 2000 y la SAP-Sevilla de 6 de octubre de 2000, que expresamente
declaran que condenan por una falta de amenazas, y no por un delito, al ser éstas
veladas (la primera sentencia afirma que «la carga intimidatoria que tenian las lla-
madas, comporta una situacion de amenaza velada de males difusos, que procede
estimar, por ello, leve». En el mismo sentido, la segunda considera que anunciar a
otra persona que le realizard una visita cuando salga en libertad, «reviste sin duda
alguna una amenaza velada pero cierta, que merece reproche penal a nivel de simple
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suficientemente determinado para apreciar el delito, con una tnica
excepcion (29).

Por consiguiente a la vista de las consideraciones anteriores, en
prlmer lugar, opino que De Juana no exteriorizd, mediante las cartas,
ninguna amenaza velada, por la siguiente razén: si lo que hay que
valorar en estos supuestos es la dindmica de tiempo y lugar, en el
momento en el que se publicaron las citadas epistolas, ETA hacia
mucho tiempo que no asesinaba a nadie y, ademads, en el Diario Egin
de 21 de noviembre de 1997, dicha organizacién terrorista habia
publicado un comunicado segin el cual «suspendia totalmente sus
acciones contra el frente de cdrceles», es decir, contra los funciona-
rios de prisiones (30). Y, en segundo lugar, aun cuando se admitiera
que existieron tales amenazas veladas en el caso que nos ocupa,
puesto que una banda armada siempre puede cambiar su estrategia,
la doctrina de los Tribunales es constante en afirmar que estos su-
puestos constituyen una falta de amenazas, no un delito, lo cual, en
relacién con el articulo 574 CP, hubiera significado la aplicacion de
la pena prevista en el articulo 620.2.° CP, esto es, pena de multa de
diez a veinte dfas, en su mitad superior.

falta»). En la misma linea, los Tribunales en ocasiones castigan por amenazas expre-
siones como «te acordards de mi», pero siempre como faltas (SAP-Tarragona de 7
de enero de 2003, ponente Casas Cobo; SAP-Madrid de 22 de noviembre de 2004,
ponente Vieira Morante; SAP-Valencia de 10 de junio de 2005, ponente Tomds Be-
nitez, y SAP-Madrid de 2 de septiembre de 2006, ponente Lopez Ortiga). Sin em-
bargo, en otras ocasiones no se acepta esta expresion como constitutiva de dicha
infraccion (SAP-Barcelona de 19 de marzo de 2002, ponente Pérez de Rueda, y
SAP-Valencia de 25 de marzo de 2004, ponente Escribano Parrefio). Por su parte, la
SAP-Huesca de 11 de octubre de 2001 (ponente Angés Ullate) considera constituti-
vas de amenazas leves expresiones tales como «ten cuidado cuando salgas», «ya te
acordards» y «estds sentenciada», puesto que suponen el anuncio de un mal «sufi-
cientemente determinado a los efectos de aplicar la falta de amenazas leves».

(29) Unicamente la SAP-Céceres de 2 de junio de 2003 (ponente Tena Ara-
gbn) aprecia un delito de amenazas no condicionales que fueron veladas y continua-
das sin ulteriores referencias respecto a esta figura. Y, respecto a la expresion «te
acordards de mi», s6lo la STS de 4 de febrero de 2000 (ponente Martinez Arrieta)
castiga como delito de amenaza condicional de mal constitutivo de delito la expre-
sién «si no me dejas ver a los nifios, esta noche te acordards». Sin embargo, la sen-
tencia atiende al concreto contexto de ese caso en el que la accidon «se produjo,
subsiguientes a unas lesiones y a un proceso de separacion en el que la perjudicada
se v[io] obligada a cambiar de domicilio y a requerir la proteccidn policial contra los
actos del marido».

(30) Lo pone de relieve la propia sentencia de la Audiencia Nacional que nos
ocupa, aunque segtin indica «ello no es 6bice para que se recopile informacién ad fu-
turo para posibles objetivos de acciones terroristas, como asi ha sucedido en numero-
sas ocasiones».
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Sea como fuere, en el «caso De Juana Chaos», la Audiencia Nacio-
nal concluyé que existian «unas amenazas “veladas” mediante el “se-
fnalamiento”», las cuales eran constitutivas de delito (31).

b) Elmal dependiente de la voluntad del amenazador

Respecto al requisito de que en el delito de amenazas el mal tiene
que depender de la voluntad del sujeto que amenaza, dicho Tribunal
afirmo lo siguiente: la aparicién de nombres y apellidos en los articu-
los periodisticos exponen el propdsito «de encargar a otros la produc-
cién del mal, ya que su autor al encontrarse en prisién no podia ejecu-
tar directamente aquél».

La STS de 20 de diciembre de 2006 (ponente Ramos Gancedo)
considera que el requisito de que el mal anunciado dependa en su rea-
lizacién de la voluntad del amenazador no se cumple tnicamente
cuando dicho mal puede hacerse efectivo «por accion ejecutada por el
propio agente», sino también cuando pueda originarse a raiz de una
«orden de éste o a instigacion suya» (32). Por tanto, de la jurispruden-
cia (33) se desprende que este requisito puede tener tres estructuras: en
primer lugar, la ejecucion del mal puede depender del propio agente.
De este modo, quien amenaza serd considerado autor de la produccién
del mal con el que se conmina en caso de que éste llegue a ejecutarse;
en segundo lugar, el sujeto activo de las amenazas puede ordenar a
terceros la produccién del mal. En este supuesto, serd inductor del mal
ejecutado por otras personas en caso de que llegue a producirse el re-
sultado lesivo que se anuncid; por dltimo, el amenazador puede provo-
car a terceros para que ejecuten el mal anunciado. Por tanto, el sujeto
activo de las amenazas también serd inductor si se produjera lo anun-
ciado, en virtud del articulo 18.2.11 CP, que establece que la provoca-

(31) En la doctrina, véase sobre el elemento de la concrecidon del mal en las
amenazas, DEL Rfo FERNANDEZ, El delito de amenazas (En el nuevo Cédigo Penal).
Andlisis doctrinal y jurisprudencial, requisitos y modalidades, pp. 35-36. Ahora bien,
la doctrina no utiliza el término «amenazas veladas».

(32) Segun la RAE, instigar significa «incitar, provocar o inducir a alguien a
que haga algo» (www.rae.es). Por su parte, el Cédigo Penal distingue entre la induc-
cion, figura que equipara a la autoria [art. 28.a)], y la provocacion, la cual es definida
como incitacion a la perpetracion de un delito (art. 18.1).

(33) En la doctrina, DEL RosaL BrLasco, en CoBO DEL RoOSAL (coord.), Dere-
cho Penal Espaiiol. Parte Especial, p. 195, pone de relieve que el mal también depen-
de de la voluntad del sujeto activo en «aquellos supuestos en los que el sujeto activo
aparezca lo suficientemente poderoso como para desencadenar la produccién de ese
mal por parte de una tercera persona», citando como ejemplo, «un “capo” mafioso que
amenaza con la accién de sicarios a su servicio».
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cién seguida de la perpetracion del delito se castiga como induccion.
En este dltimo caso (34), la amenaza y la provocacion pueden produ-
cirse de manera sucesiva (por ejemplo, en tiempo 1, A amenaza a B
con provocar a terceros para que lo maten y, en tiempo 2, A provoca a
otros sujetos para que ejecuten ese mal) o de manera simultanea (A
amenaza a B con la produccién de un mal y provoca a terceros para su
perpetracion a través de las mismas manifestaciones) (35).

En el supuesto que nos ocupa, cuando la SAN de 8 de noviembre
de 2006 establece que concurren unas amenazas «veladas» hace refe-
rencia a un «sefialamiento» (36), lo que introduce elementos de la
provocacion delictiva. Ahora bien, la referencia a esta figura se presen-
ta de manera muy clara al afirmar que la intencidn del procesado me-
diante sus declaraciones era la de «encargar a otros la produccién de
un mal», puesto que €l no podia ejecutarlo. Es decir, ;qué es la provo-
cacion sino la incitacion a la perpetracién de un delito a través de un
medio que facilite la publicidad, como un periédico? (art. 18.1 CP).

(34) O también en el supuesto en el que se ordena a otro la ejecucién del mal.

(35) En este dltimo caso, habria que decidir si entre el delito de amenazas y la
figura de la provocacion existe una relacion de concurso (ideal) de delitos o de nor-
mas, dependiendo del bien juridico que se considere protegido en ambas figuras.
Respecto a la provocacion delictiva, hay autores que sostienen que este acto prepara-
torio protege un bien juridico propio, mientras que otros opinan que es una forma de
aparicion del delito, que necesita conectarse con los tipos de la parte especial (véase
DEL RosaL BLAsco, La provocacion para cometer delito en el Derecho Espaiiol,
pp- 85 ss.). Por lo que se refiere a las amenazas condicionales la doctrina suele enten-
der que afectan a la libertad del sujeto en su fase interna, es decir, «la libertad de es-
coger sin trabas ni presiones exteriores qué conducta se desea realizar». En cambio,
respecto a las no condicionales, la doctrina discute si es la libertad o la seguridad de
la victima (cfr. RAGUES 1 VALLES, en SILVA SANCHEZ (dir.)/RAGUES 1 VALLES (coord.),
Lecciones de Derecho Penal. Parte Especial, p. 91; y, ampliamente, LARRAURI, Liber-
tad y amenazas). Sin embargo, sea como fuere, se desvincula tal delito del mal que
finalmente pueda producirse. Por tanto, si se considera que la provocacién es un deli-
to auténomo que en algunos casos puede proteger la tranquilidad del sujeto o sujetos
objeto del «sefialamiento» (DEL ROSAL BLASCO, La provocacion para cometer delito
en el Derecho Espariol, pp. 157 ss., analiza la postura segtn la cual la figura de la
provocacion lesiona «la tranquilidad o la paz en las manifestaciones colectivas de la
vida ciudadana», lo que en supuestos de marcaje puede conectarse con la tranquilidad
de los concretos individuos «sefialados»), se darfa un concurso de normas con la pro-
vocacion que, en mi opinidn, deberia resolverse en virtud del principio de alternativi-
dad del articulo 8.4.* CP, aplicando aquel precepto que tuviera previsto mayor pena.
En cambio, si los bienes juridicos se considerasen distintos podria apreciarse un con-
curso ideal de delitos entre las amenazas y la provocacion delictiva.

(36) También se hace referencia al sefialamiento en otros pasajes de la sentencia
con las siguientes expresiones: «seflalamiento con entidad juridico penal relevante»;
«accidn tipica de “sefialamiento” o “marcaje” de personas concretas y determinadas»,
y «seflalamiento de objetivos a la banda terrorista ETA».
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De este modo, en el «caso De Juana Chaos», estd claro que el
sujeto no podia ejecutar directamente la accién al estar privado de
libertad, como la propia sentencia indica. Ahora bien, tampoco se
probé que tuviera una relacion y poder tal sobre la organizacion te-
rrorista ETA como para ordenar (para inducir a) dicha accién ni para
incitar o provocar a sus miembros a producir algin mal a las perso-
nas mencionadas en los dos articulos periodisticos. En este sentido,
el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 2 de julio de 1999 (ponente
Prego de Oliver y Tolivar), absolvié a un miembro de HB como autor
de una falta de amenazas de mal que no constituye delito pese a que
el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco le habia condenado.
En este caso, dicho sujeto, en una concentracion frente a un centro
penitenciario y provisto de un megafono, se dirigi6 a funcionarios de
prisiones manifestando que tenian una «responsabilidad enorme» y
les avisd: «si continudis por el mismo camino, sabed que el sufri-
miento serd para todos. Sabed que el sufrimiento ird aumentando en
nuestro pueblo». A juicio de la Sala Segunda, no existia «base facti-
ca suficiente para deducir que el mal anunciado dependia en su rea-
lizacién de la voluntad del autor de la frase» ni que «la produccion
del dafio se origin[ase] de manera mediata por orden del agente o a
instigacidn suya», puesto que su personal interés con la situacion de
los presos «no supon[fa] necesariamente una conexién suficiente
para decidir o instigar las acciones criminales de ETA». De este
modo concluyé que «el relato factico no refleja[ba] el anuncio de un
mal de ejecucién dependiente de la voluntad del sujeto, ni contien[ia]
datos objetivos que permit[ieran] inferir la creencia fundada de ese
efectivo control del sujeto sobre la realizacién del mal, ordendndolo
o instigandolo» (37).

Sentado lo anterior, de la jurisprudencia del Tribunal Supremo se
desprende que para castigar por un delito de amenazas en la modali-
dad en la que el mal depende de la voluntad del sujeto activo mediante
instigacién (esto es, a través de provocacion) tiene que concurrir una
determinada capacidad de incitacion, es decir, cierto control sobre las
personas a las que se dirige el mensaje. Sin embargo, la Audiencia
Nacional, en el «caso De Juana Chaos», interpreté que el requisito de

(37) Ademds, la propia sentencia también pone en duda que concurra el requi-
sito del «mal determinado». Posteriormente, la STSJ-Pais Vasco de 17 de mayo de
2004 (ponente Ruiz Pifieiro) aplica la doctrina contenida en esta sentencia y, por
ende, absuelve al acusado del delito de amenazas que se le imputaba. En este caso,
Arnaldo Otegui inst6 al Gobierno vasco a «desobedecer al Estado» o «asumir las
consecuencias».
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que el mal dependa de la voluntad del sujeto activo concurre con la
mera alusion a determinadas personas, con el simple «seflalamiento»,
aunque €sta tampoco sea la linea seguida por la propia Audiencia en su
Auto de 13 de junio de 2001 (ponente Cezén Gonzalez) (38). Esta re-
solucién sostiene que el sefialamiento «no es una entidad juridico-pe-
nal», esto es, «por si solo no es penalmente relevante», sino que «la
accién de sefialar a alguien, de llamar la atencién sobre alguien, podra
constituir un elemento objetivo de un tipo penal» (en este sentido, el
auto hace referencia a las siguientes posibilidades: induccién, coope-
racion necesaria y provocacion al asesinato, y al tipo de colaboracién
con banda armada).

Por tanto, con base en esta doctrina, el «sefialamiento» que rea-
liza De Juana Chaos en sus articulos periodisticos, por un lado, no
puede ser constitutivo de un delito de amenazas, puesto que por si
s6lo no puede dar lugar a la apreciacién de un delito concreto. Y, por
el otro, aunque ciertamente un «marcaje» podria constituir una pro-
vocacion, el propio auto sostiene que tienen que concurrir los requi-
sitos de esta figura en el caso concreto y que «la provocacién
al delito no puede ser presumida ni deducida de la ideologia» del
sujeto activo (39). Por tanto, la siguiente cuestién a analizar es si
hubiera sido posible castigar a De Juana mediante la figura de la
provocacién, puesto que la Audiencia Nacional, a la hora de confi-
gurar el delito de amenazas, introdujo la estructura de este acto
preparatorio.

(38) Esta resolucién deja sin efecto los anteriores autos que decretaban la pri-
sién provisional sin fianza de un sujeto acusado de amenazas terroristas y de colabo-
racion con banda armada, basandose en los siguientes hechos: «la publicacién “Ardi
Beltza” (oveja negra) de la que es editor y responsable José Benigno R. R. (...) supone
(...) [una] linea informativa de “sefialamiento” y “satanizacién” de personas poten-
cialmente objetivos operativos de la violencia terrorista de ETA o de sus formas de
violencia complementarias (...) mediante elaboracion de informaciones pormenoriza-
das sobre personas a las que marca con datos complementarios de identificacién, a la
vez que las tilda o identifica como colaboracionistas con las fuerzas policiales o del
Ministerio del Interior, o las representa como contrarias a la “causa vasca”, asi como
facilitando datos inocuos sobre las mismas para el ptblico en general, pero que servi-
rian “para centrar, perseguir y en su caso agredir, matar o atentar contra la libertad de
esas personas o su patrimonio”».

(39) Encambio, el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 26 de febrero de 2007,
caso «De Juana Chaos», descarta la apreciacion del delito de amenazas individuales al
considerar que «no quedd probada intencién alguna en el procesado de amenazar a
personas concretas», aunque el articulo 169 CP no hace referencia a ningtin elemento
subjetivo del injusto, y no se cita jurisprudencia que exija este elemento pese a no re-
querirse en la letra de la ley.
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¢) La provocacion delictiva

Ahora bien, la apreciacion de la provocacién delictiva en el «caso
De Juana Chaos» tampoco es posible por dos razones. En primer lu-
gar, porque segtin indica alguin autor y la jurisprudencia, «para poder
apreciarse provocacion a delinquir, ha de requerirse la existencia de
una incitacién directa, que tenga efectiva virtualidad suasoria o per-
suasiva con relacion a su destinatario» (40), lo que, tal y como acabo
de indicar respecto al delito de amenazas, no sucede en este caso.

En segundo lugar, puesto que segun la doctrina (41) y la jurispru-
dencia (42) undnimes, la figura de la provocacién requiere que la inci-

(40) PoLAINA NAVARRETE, en COBO DEL RoSAL (dir.), Comentarios al Codigo
Penal, p. 967 (negrita afiadida); y CAMPO MORENO, Represion penal del terrorismo,
p- 193. También DEL RosAL BLAsco, La provocacion para cometer delito en el Dere-
cho Espaiiol, p. 117, considera que «la propia idea de incitacion lleva en si implicita
la idea de la efectividad para determinar la voluntad de los incitados»; y BARBER
BuRrusco, Los actos preparatorios del delito, pp. 250-251, pone de relieve que la
doctrina mayoritaria y la jurisprudencia alemanas exigen de la provocacién «una
influencia sobre otras personas con el objetivo de producir en ellas la decisién de
producir hechos ilicitos». Por su parte, segtin la Sala Segunda, uno de los requisitos
de la provocacién es que a la incitacion instrumentada ha de poder «reconocérsele
virtualidad suasoria y de convencimiento» (STS de 21 de marzo de 1986, ponente
Soto Nieto, negrita afiadida).

(41) Cfr. BARBER BURUSCO, Los actos preparatorios del delito, pp. 256-257,
que ademds exige la concrecion de algin plan de actuacién; Campo MORENO, Los
actos preparatorios punibles, p. 57, considera que debe describirse «la accién o accio-
nes que han de ser cometidas»; CEREZO MIR, Derecho Penal. Parte General (Leccio-
nes 26-40), p. 163, requiere que la incitacion se refiera a «la comisién de un delito
concreto o a la comision de una determinada clase de delitos»; DEL ROSAL BLASCO,
La provocacion para cometer delito en el Derecho Espariol, p. 321, exige que la inci-
tacién sea a «un concreto y determinado hecho delictivo», siguiendo el punto de vista
de Rodriguez Mourullo. A juicio de Del Rosal Blasco, se pueden esgrimir varios ar-
gumentos a favor de esta solucion: en primer lugar, el propio significado semantico
del verbo «incitar»; en segundo lugar, a partir de una interpretacion sistematica con las
figuras de la conspiracién y la proposicién que también usan el verbo «ejecutar»; vy,
por ultimo, porque la provocacion seguida de perpetracion se castiga como induccién
(pp- 119-120y 321-322); REBOLLO VARGAS, La provocacion'y la apologia en el nuevo
Codigo Penal, p. 81, considera que «no debe existir ninguna confusion sobre qué es lo
que pretende el incitador. Luego, los consejos o las simples indicaciones inconcretas
referidas a la comisién de un delito no son suficientes si no se desprende del contexto
de la situacion qué tipo de delito se pretende y en qué magnitud debe llevarse a cabo;
y Ruiz LANDABURU, Provocacion y apologia: delitos de terrorismo, pp. 20-21, pone
de relieve que la doctrina es undnime en entender que la provocacion debe referirse a
un delito concreto, esto es, «se tiene que poner de manifiesto la accién que los provo-
cados han de realizar».

(42) La STS de 21 de marzo de 1986 (ponente Soto Nieto) sostiene que uno de
los requisitos de la provocacion es que la incitacion tiene que ser a la comision de uno
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tacion sea a un delito concreto y determinado, y este elemento no con-
curria en el «caso De Juana Chaos». Como la propia sentencia indica
tantas veces, el mal delictivo que se cernia sobre las personas aludidas
en los dos articulos periodisticos no era determinado. De hecho, la Au-
diencia Nacional introdujo la figura de las «amenazas veladas» al faltar
el requisito de la concrecién del mal. Por tanto, si se traslada esta teoria
a la figura de la provocacion, puede afirmarse que nos encontramos
frente a una «provocacion velada». Ahora bien, Del Rosal Blasco (43),
autor que hace expresa referencia a las formas veladas de provocacion,
esto es «no claras ni directas», considera, con razén, que admitirlas
como tipicas conlleva gran inseguridad juridica, puesto que «tendrian
que ser los tribunales de justicia los que delimitaran hasta qué punto y
cuando una incitacién (indirecta) podria constituir provocacién a co-
meter el delito», asi como un inmenso riesgo «para la libertad de ex-
presion» (44). Ademads, si nos ceilimos al tenor literal del articulo 18.1
CP, este precepto establece que la incitacidn (45) tiene que ser «direc-
ta», lo que para muchos autores implica que han de excluirse las inci-
taciones imprecisas o las meras alusiones (46).

o «varios delitos concretos, no bastando con la actuacion estimulante vaga o generali-
zada en orden a delinquir» (en el mismo sentido véase la STS de 13 de noviembre de
1998, ponente Maraién Chdvarri). En las Audiencias Provinciales, sigue esta doctrina la
SAP-Mailaga de 28 de enero de 2003 (ponente Garcia Ortiz), y en los Juzgados de 1o Penal
la SJP-Milaga de 10 de octubre de 2002 (ponente De la Hera Ruiz-Berdejo).

(43) DEeL RosAL Brasco, La provocacion para cometer delito en el Derecho
Espaiiol, pp. 117-118.

(44) Por ello concluye que «hay que exigir que queden fuera de la provocacién
las formas veladas, esotéricas, indirectas, de excitacion. Es preciso que quien incita lo
haga de forma inequivoca».

(45) Segin DEL ROSAL BLASCO, La provocacion para cometer delito en el De-
recho Espaiiol, pp. 117-118, «la propia idea de incitacion lleva en si implicita la idea
de la efectividad para determinar la voluntad de los incitados. Efectividad que es difi-
cil que se logre si el mensaje que dirigimos es oscuro, velado o equivoco. El término
“incitacién”, (...), hace alusién a una voluntad indubitablemente dirigida a conseguir
el fin que se propone: esto es, a obtener del sujeto al que se incita su resolucién crimi-
nal y con ello la consiguiente perpetracion del delito. Y, para el juzgador, la dnica
prueba evidente de esa voluntad estriba precisamente en la inequivocidad del mensaje
incitador. Todo lo demds no pasardn de ser presunciones dificilmente demostrables
que nos hardn rebasar con toda seguridad los limites impuestos al ius puniendi por el
principio de culpabilidad».

(46) BARBER BURUSCO, Los actos preparatorios del delito, pp. 247 ss., pone de
relieve que la doctrina se ha manifestado de diversas maneras respecto a la incorpora-
cién del adverbio «directamente» en el articulo 18.1 CP’95, pero que una interpretacién
ha sido la de entender que se excluyen «las incitaciones vagas, imprecisas o indefinidas»
(en este sentido, se pronuncia REBOLLO VARGAS, La provocacion y la apologia en el
nuevo Codigo Penal, p. 81) o «las meras alusiones o insinuaciones» [véase CEREZO
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d) La libertad de expresion

Como la propia Audiencia Nacional puso de relieve, Ifiaki de Jua-
na habia vivido continuos retrasos en su excarcelacion definitiva antes
de la publicacién de las mencionadas cartas. De este modo, el conde-
nado manifesté que su intencion al escribirlas era la de «luchar contra
la campaiia medidtica que se habia iniciado contra su persona y poner
en conocimiento de la opinién publica su situacién». Sin embargo, el
Tribunal consideré que las declaraciones vertidas no podian quedar
amparadas por la libertad de expresion, y basé esta conclusién en las
siguientes consideraciones: en primer lugar, debido a que, siguiendo la
doctrina del Tribunal Constitucional, «no cabe considerar ejercicio
legitimo de las libertades de expresion e informacién a los mensajes
que incorporen amenazas o intimidaciones a los ciudadanos o a los
electores»; en segundo lugar, porque no habia ninguna necesidad «de
referirse a personas concretas con nombres y apellidos» y a su destino
profesional; y, en tercer lugar, ya que se acuso a tales sujetos de la
comisidén de concretos ilicitos penales.

Ciertamente, el legislador ha tomado en cuenta la seguridad y la li-
bertad de las personas al tipificar los delitos de amenazas. Ahora bien,
en mi opinidn, a la hora de interpretar su &mbito tipico hay que ponderar
el ejercicio de las libertades de expresion e informacion, las cuales pre-
valecen en aquellos casos en los que la critica de determinados sujetos
no implica una provocacion a que se atente contra ellos, en los términos
establecidos en el articulo 18.1 CP (47), por mucho que aquéllos puedan

MIR, Derecho Penal. Parte General (Lecciones 26-40), pp. 162-163]. En este sentido,
también Ruiz LANDABURU, Provocacion y apologia: delitos de terrorismo, p. 21, con-
sidera que «con el adverbio “directamente” se trata de delimitar la provocacién punible
unicamente a aquellos casos en que la incitacion se realiza de forma clara e inequivoca,
de modo que no admita duda el contenido provocador del mensaje». Por su parte, DEL
RosAL Brasco, La provocacion para cometer delito en el Derecho Espariol, pp. 116-
117, analiza las consecuencias de la no inclusién del término directamente en la provo-
cacion descrita en el anterior Cédigo Penal. Sin embargo, llega a la conclusién de que ni
asi es admisible castigar las provocaciones «que de forma vaga, imprecisa o indefinida
—es decir, indirecta- puedan incitar a ello». Para este autor, la provocacion tiene que ser
«inequivoca, expresa, indubitable, es decir, directa; no debe encerrar la mds minima
duda sobre la finalidad que persigue». Ademds, también pone de relieve que «la opinién
mayoritaria, por no decir undnime, entiende que directamente significa, en la induccion,
determinacion a realizar un delito concreto, a un ejecutor determinado».

(47) Ademds, la consideracion segun la cual la ponderacién entre las libertades
de expresion e informacién y los derechos a la seguridad y a la libertad tienen que
realizarse, de entrada, en sede de tipicidad, es decir, a la hora de interpretar el &mbito
tipico del delito de amenazas, no implica que aquellas libertades no puedan volver a
tomarse en cuenta en sede de justificacién. Por ejemplo, imaginemos el siguiente
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sentirse inseguros al conocerse dicha informacién. Es decir, el limite ti-
pico en la interpretacion de los delitos de amenazas, para no vulnerar la
libertad de expresion, es que el mal tiene que depender como minimo de
la voluntad del sujeto activo mediante provocacidn directa a la comision
del delito de que se trate. Sin embargo, la Audiencia Nacional, al casti-
gar a De Juana por amenazas, interpretd este delito de manera muy
amplia, puesto que puede concurrir con la mera alusion critica de deter-
minadas personas encargadas de la lucha contra el terrorismo, aunque
no concurran los requisitos de la provocacién (48).

Ademds, en sede de justificacion, tampoco aceptd la concurrencia
de la libertad de expresién como causa eximente de la responsabilidad
criminal, y parece que para ello argument6 con base en el juicio de
necesidad del medio empleado. La Audiencia Nacional dio mucha
importancia al hecho de que se citaran los nombres y apellidos de de-
terminados sujetos y su destino profesional, y a que se les imputaran
algunos delitos (49). Sin embargo, por un lado, los nombramientos de

caso: A, candidato a la presidencia de un determinado pais, promete que si llega al
Gobierno cambiard la politica en materia ecoldgica. Semanas después de haber gana-
do las elecciones, un sujeto descubre que el nuevo presidente no tiene ninguna inten-
cién de hacer lo que prometi6 y asi lo hace saber a la opinién publica, todo y aceptar
(dolo eventual) que un grupo ecologista podria matarlo al conocer esta noticia, pues
dicha organizacién ha asesinado en los tltimos tiempos a politicos que no defendian
el medio ambiente. En mi opinion, tales declaraciones podrian ser constitutivas de un
delito de amenazas tal y como lo entiende la jurisprudencia (el mal puede realizarse
por terceros mediante provocacion del sujeto activo), pero quedarian amparadas por la
libertad de expresion e informacidn, puesto que una sociedad tiene derecho a saber
que se le ha mentido aunque las consecuencias para quien engafia puedan ser muy
gravosas (sobre la admisibilidad o inadmisibilidad del dolo eventual en la provocacién
véase DEL RosaL BLAsCO, La provocacion para cometer delito en el Derecho Espa-
fiol, pp. 353 ss., autor que si acepta esta posibilidad y pone de relieve que es la postu-
ra mayoritaria tanto en Espafia como en Alemania).

(48) También la STS de 26 de febrero de 2007, «caso De Juana Chaos», inter-
preta de manera muy amplia los delitos de amenazas a un colectivo (art. 170.1 CP) y
de enaltecimiento del terrorismo (art. 578 CP) por los que castiga a De Juana. A su
juicio, la critica politica que este sujeto efectud en los dos textos, la cual es legitima
por hallarse amparada en el articulo 20.1 CE, fue excesiva en dos momentos, a saber,
cuando usd, de modo innecesario para esa finalidad de critica, expresiones constituti-
vas de aquellos ilicitos (véase infra).

(49) No obstante, en mi opinidn, si alguien quiere criticar la politica penitencia-
ria seguida por un determinado Gobierno, en el sentido de considerar que sigue la
misma linea que la aplicada por sus antecederos (mds de derechas) aunque sus diri-
gentes lo nieguen, es necesario que use concretos ejemplos de personas y hechos que
avalen esa postura. Por ejemplo, si ahora mismo alguien quisiera escribir un articulo
periodistico informando sobre la corrupcién urbanistica existente en Espafia en los
dltimos tiempos, tendria que hacer alusion a sujetos y casos concretos.
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los funcionarios de prisiones que aparecian en la carta titulada «Gallizo»
habian sido publicados en el «<BOE» y, por tanto, eran de dominio publi-
co, asi como su destino profesional. Y, por lo que respecta a la alusion del
entonces juez central de vigilancia penitenciaria, Javier Gomez Bermu-
dez, en la epistola «El Escudo», distintos medios de comunicacién ya
habian informado sobre que éste habia retirado redenciones de penas a
Ifaki de Juana y que estaba dificultando su excarcelacién (50). De este
modo, aunque no se hubieran citado los nombres concretos, la referencia
y critica a tales sujetos a través de otros datos hubiera llevado igualmente
a que terceros pudieran saber a quién se hacia mencioén (51). Ademads, el
AAN de 13 de junio de 2001 (ponente Cezén Gonzdlez) afirma que
«toda noticia u opinién publicada en cualquier medio de comunicacién
ha de llamar forzosamente la atencién sobre alguien o algo». Por el otro
lado, las acusaciones de determinadas conductas delictivas podrian dar
lugar, de ser falsos, a un delito de calumnias, del que no se acusé (52). O
es que, ;acaso un terrorista (o cualquier detenido, preso o penado) no
puede decir que ha sufrido algtin abuso por parte de funcionarios publi-
cos y sefialar a sus autores? Efectivamente, incurrird en un delito de ca-
lumnias si es acusado por ello y no puede probar la afirmacién de sus
declaraciones. Sin embargo, esto no es lo que sucedid en este supuesto.
Con tal manera de proceder, parece que la Audiencia Nacional estd
admitiendo que un sujeto condenado por terrorismo no puede criticar a
ningtin cargo o funcionario publico con nombres y apellidos porque esto
implica que lo estd marcando como objetivo de la banda armada (53). Y,

(50) Por ejemplo, véanse las noticias aparecida en El Pais de 9 de enero de 2004
(www.elpais.com) y en La Vanguardia de 11 de febrero de 2005 (www.lavanguardia.es).

(51) En este sentido, la STS de 26 de febrero de 2007, «caso De Juana Chaos», des-
carta la aplicacién del articulo 576 CP (colaboracién con banda armada), por la siguiente
razén: a juicio de la Sala Segunda, la informacién sobre los funcionarios de Instituciones
Penitenciarias, «indicando sus nombres y apellidos y comportamientos concretos», podia
haber sido conocida con facilidad por ETA, por lo que «carecia de relevancia para que esta
banda terrorista pudiera servirse de ellos a la hora de planificar sus actuaciones».

(52) También ponen de relieve esta cuestion la STS de 26 de febrero de 2007,
«caso De Juana Chaos», y el voto particular a esta resolucién suscrito por Perfecto
Andrés Ibanez. Para este magistrado, tinicamente los insultos y las descalificaciones
vertidas por De Juana y, sobre todo, la atribucidon de acciones delictivas a algunas
personas no representaron un ejercicio legitimo del derecho a la libertad de expresion.
Sin embargo, como indica Andrés Ibéfiez, la condena por calumnias no era posible,
puesto que no se habia acusado por tal delito.

(53) Sin embargo, parece que esta logica contradice la definicién que dio el
Tribunal Supremo en su Sentencia de 29 de noviembre de 1997 (ponente Garcia-Cal-
vo y Montiel), «caso mesa nacional de HB». En aquella resolucién, la Sala Segunda
establecié que «la libertad de expresion, y en aras de evitar su instrumentacién como
pretexto, podria definirse como “el derecho al disentimiento razonado™.
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tal postura se confirma del todo cuando la sentencia formula el ulterior
motivo por el que considera que las declaraciones vertidas por De
Juana no quedan amparadas por la libertad de expresiéon. En efecto,
segtn afirma, nada tiene que ver el hecho de que los nombramientos
de las personas a las que se hacia referencia en los articulos objeto de
enjuiciamiento fueran de dominio ptblico, puesto que éstos «fueron
confeccionados por un interno miembro activo de la organizacion te-
rrorista ETA, destacado por sus rigidos posicionamientos y su amplio
curriculo criminal dentro de aquélla» (54).

Asi las cosas, pese a que suele afirmarse que en el fenémeno terro-
rista lo censurable no son los fines perseguidos, sino los medios utili-
zados, ya que en una democracia cualquier idea puede ser defendida
sin necesidad de recurrir a la violencia (55), esta sentencia conlleva
que tan repetidas palabras queden en papel mojado, puesto que un
condenado por terrorismo no tiene derecho a la libertad de expresion
ni a hacer critica politica.

B) LA PERTENENCIA A BANDA ARMADA TERRORISTA

La acusacion popular mantuvo la peticién de condena por un deli-
to de integracién en organizacion terrorista, que el Tribunal descart6
para no vulnerar el principio «non bis in idem». A su juicio, «el cardc-
ter permanente o prolongado en el tiempo del delito de pertenencia a
banda armada», que no cesa «hasta que el sujeto activo decide aban-
donar el espacio antijuridico al que estaba dando vida», impedia su
apreciacién en este supuesto. Asi, prosigue la sentencia, un sujeto
condenado como miembro de banda armada no puede volver a come-

(54) No obstante, la STS de 29 de noviembre de 1997, «caso mesa nacional de
HB», establece que «los limites de una pura manifestacion ideoldgica coincidente con
la del grupo terrorista ETA, (...) tendria cabida en el ejercicio de la libertad de expresion
como contenido de una simple reivindicacién politica, por més que ésta rebase la decla-
racion programdtica estatutaria de la formacion politica que asume tales postulados».

(55) Cfr. FErRrACUTL, Terrorismo Internacional, p. 172; SORIANO SORIANO, «El
terrorismo y el Tribunal Supremo», p. 185; y GonzALEZ Cussac, «El Derecho Penal
frente al terrorismo. Cuestiones y perspectivas», p. 72, cuando afirma que el Derecho
Penal no criminaliza el terrorismo por sus ideas ni por sus finalidades perseguidas,
sino por «los medios violentos empleados, como tantas veces han repetido jurispru-
dencia y doctrina». También MESTRE DELGADO, Delincuencia terrorista y Audiencia
Nacional, p. 18, pone de relieve que «la violencia, aun pretendidamente justificada por
una finalidad politica, es inadmisible en una sociedad democrética que, por ello, dispone
de instrumentos juridicos que permiten el cambio, el progreso y el desarrollo a través de
la persuasion politica». En este sentido, REINARES, Terrorismo Global, p. 22, considera
que «el terrorismo supone siempre un extremismo en los medios, pero no necesaria-
mente de los fines».
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ter este delito hasta que ponga fin a esa etapa de pertenencia por la que
se le castigd, mediante el cese voluntario, la expulsion o por razén de
un hecho de fuerza mayor, y se adopte «posteriormente una renovada
decision de integrarse, otra vez, en una organizacién o banda terroris-
ta». Por tanto, s6lo en estos supuestos existe una ruptura formal con la
banda y puede castigarse por volver a formar parte de aquélla, lo que
no ocurre en el «caso De Juana Chaos» puesto que dicho sujeto nunca
dejo6 de pertenecer a ETA. Ahora bien, la STS de 19 de julio de 2003
(ponente Soriano Soriano) cita como ejemplo de caso de fuerza mayor
que rompe o cierra la situacion delictiva previa en el delito de integra-
cién en banda armada, precisamente, la condena por dicho delito (56).
Sin embargo, la Audiencia consider6 que «el dictado de una sentencia
condenatoria puede no afectar para nada a la voluntad del sujeto de
continuar abrazando al ideario y fines de la organizacion terrorista,
asi como a la utilizacion de medios violentos para llevar a cabo la
consecucion de los mismos» (57).

Tal manera de argumentar de la Audiencia Nacional conduce a
plantear la cuestién de la pertenencia ideoldgica. Aunque la solucién
de no apreciar tal delito es correcta, no me lo parecen las razones. A
mi juicio, no es posible el castigo de la simple pertenencia ideoldgica,
y la consideracién de Iiiaki de Juana como miembro de tal organiza-
cién terrorista se basa, como dice textualmente la propia sentencia, en
«su adhesion a una ideologia patégena» y en que «en su fuero interno
[se] contintia sintiendo participe y vinculado» a ETA, puesto que es
dificil que una persona privada de libertad, y «bajo la tutela directa de
las instituciones del Estado, mantenga una vinculacién o disposicién
tal con la banda terrorista que le permita la realizacién de actos con-
cretos» (58). Es decir, la sentencia estd admitiendo que la mera adhe-
sion ideoldgica al sistema que representa la organizacion terrorista es
suficiente como titulo de imputacién en el delito de pertenencia a ban-

(56) Este fue el argumento alegado por la acusacién popular para que se conde-
nase por tal delito.

(57) Cursiva afiadida.

(58) La sentencia dice textualmente: «resulta realmente complicado que una
persona que se encuentra en situacion de prision, y por tanto, bajo la tutela directa de
las instituciones del Estado, mantenga una vinculacién o disposicién tal con la banda
terrorista que le permita la realizacion de actos concretos, mds alld de su propia adhe-
sion a una ideologia patégena sustentada en una actividad terrorista y a los postulados
por aquélla sostenidos». Es decir, el hecho de autodenominarse preso «politico vasco»
y de referirse al <M.L.N.V», ponen de manifiesto «que el imputado sigue compartien-
do los postulados de la banda terrorista, e incluso que en su fuero interno [se] conti-
niia sintiendo participe o vinculado a ella» (negrita aiiadida).

ADPCP, VOL. LX, 2007



Seccion de Jurisprudencia 519

da armada (59). Sin embargo, siguiendo a Silva Sdnchez (60), el acto
delictivo concreto «debe mostrar una idoneidad, en virtud de su dota-
ciéon de medios, hombres y estructuras, para obtener su objetivo de
comision de los delitos concretos de que se trate», puesto que esta
forma de imputacién es mas respetuosa con el Derecho penal del he-
cho y se aleja del Derecho penal de excepcion. Desde esta concepcidn,
es necesario que se realicen conductas que contribuyan a las activida-
des delictivas de la banda armada, esto es, que el perteneciente sea un
miembro activo de la organizacién (61), para la atribucién de respon-
sabilidad (62). Lo contrario, esto es, aceptar que es suficiente para in-
tegrar el delito de pertenencia a banda armada una declaraciéon que
ponga de relieve que en el fuero interno se mantiene o se abraza un
ideario criminal, nos sitda en la 6rbita del Derecho penal de autor (63),

(59) De este modo, se basa en la idea de que De Juana es «parte de un sistema
asocial’, que, en cuanto tal afectarfa a la paz publica». Cfr. SILVvA SANCHEZ, «; “Perte-
nencia” o “intervencién”?», pp. 1076 ss., con ulteriores referencias.

(60) Cfr. SILvA SANCHEZ, «;‘Pertenencia” o “intervencién”?», pp. 1077-1078.

(61) Pese a que la sentencia califica a Ifiaki de Juana como miembro o militante
activo de tal organizacién (en dos ocasiones dice de €l que es un miembro activo de
una banda armada, y en otras dos ocasiones lo denomina militante en activo de ETA).
Sin embargo, si la Audiencia Nacional parte de la pertenencia ideoldgica del sujeto
activo para considerarlo miembro de organizacion terrorista no puede calificar a dicho
sujeto como miembro o militante activo.

(62) En este sentido se manifiesta la STS de 26 de febrero de 2007, «caso De
Juana Chaos», la cual establece que la mera simpatia ideoldgica, «no puede constituir
la continuacién en el delito de pertenencia a banda armada».

(63) Y ello aunque se considere que la afirmacién que declara la adhesion a una
ideologia patégena implica una «manifestacion objetiva de la peligrosidad subjetiva
del autor». PAsToR MUNo0Z, «El hecho: ;ocasion o fundamento de la intervencion
penal?’», pp. 533-534; IDEM, Los delitos de posesion y los delitos de estatus, pp. 61
ss., legitima el delito de pertenencia a una organizacién criminal en estos términos,
esto es, considera que «el comportamiento de quien se hace miembro de una organi-
zacion [determinada] no es perturbador porque ponga objetivamente en peligro bienes
juridicos, sino porque mediante ese comportamiento el sujeto se manifiesta como pe-
ligroso». Sin embargo, a juicio de esta autora, tal planteamiento no significa una
vuelta a un Derecho penal de autor puesto que respeta la «exigencia de que el compor-
tamiento tipificado constituya una “perturbacién social”»: «el acto de comunicacién
de la peligrosidad subjetiva del autor constituye una verdadera perturbacién social y
la pena es una respuesta a ese acto de comunicacion, no a la peligrosidad subjetiva
cuya existencia se comunica», afirma (Los delitos de posesion y los delitos de estatus,
p- 63). Ahora bien, ;cudndo una «manifestacion seria de peligrosidad subjetiva» cons-
tituye un hecho perturbador? Segtin indica, «en el caso de la pertenencia a organiza-
cién terrorista, el comportamiento del autor consistente en adoptar el estatus de
miembro es una manifestacion inequivoca de su disposicién a cometer delitos» («El
hecho: ;ocasion o fundamento de la intervencion penal?», pp. 534-535). Sin embargo,
si el sujeto declara que es miembro ideoldgico de una organizacién (o ello se despren-
de de sus afirmaciones), ;estd adoptando el estatus de miembro y, por tanto, realizan-
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es antiliberal, puesto que castiga los actos internos (64) y cuestiona los
fundamentos de un Estado democratico (65).

Ademds, la doctrina de la pertenencia ideoldgica conlleva el si-
guiente problema: si De Juana Chaos o cualquier otro sujeto condena-
do en su dia por pertenencia a organizacion terrorista que haya mani-

do una manifestacion suficientemente seria de «su disposicién a cometer delitos»? Si su
respuesta fuera afirmativa, tal planteamiento es Derecho penal de autor puesto que dicha
declaracién no tiene entidad objetiva suficiente como para que la sociedad pueda creer
que ese sujeto cometerd delitos en el futuro y, por tanto, para perturbarla. Dicho de otro
modo: para que una persona adopte el estatus de miembro, esto es, para que sea miem-
bro de una organizacién terrorista tiene que hacer algo més que manifestar su ideologia.
En mi opinidn, la teoria elaborada por PASTOR MUNOZ pertenece al Derecho penal del
hecho sdlo si considera que la tinica declaracion de voluntad relevante es aquélla de la
que explicitamente se desprende que un sujeto se pone a disposicién de una banda arma-
da para realizar cualquier conducta que ésta necesite, tiene la posibilidad de hacer lo que
promete y puede probarse que a raiz de tal manifiesto la organizacion se autogestiond
contando con esa aportacion. Es decir, sdlo si una persona declara expresamente su vo-
luntad de estar dispuesto a actuar en el seno de una organizacidn terrorista, se demuestra
que puede hacerlo y se prueba que la banda armada acepto el ofrecimiento y se autoges-
tion6 contando con é€l, dicha manifestacion integrard el delito de pertenencia. De este
modo, si una persona estd en prisién y todavia le quedan muchos afios por delante de
cumplimiento, decir que su mayor deseo es ayudar a la banda en el futuro no es consti-
tutivo de un delito de pertenencia puesto que objetivamente no es posible que la organi-
zacion pueda contar con su aportacion. Y, si pese a poderse realizar aquello prometido,
la organizacion terrorista no toma en consideracion el ofrecimiento o no se puede probar
su aceptacion, podrd plantearse, como mucho, una tentativa de pertenencia. Sin embar-
g0, pese a que lege ferenda me parece posible castigar la tentativa de un delito de mera
actividad (véase sobre esta cuestion ALCACER GUIRAO, Tentativa y formas de autoria,
pp. 94 ss.; y POLAINO NAVARRETE, El injusto de la tentativa en el ejemplo de los delitos
de mera actividad y de omision pura, pp. 36-37), puede interpretarse que el tenor literal
del articulo 16.1 CP lo impide al incluir en la definicién de tentativa los actos que debe-
rian producir el resultado, ya que en los delitos de mera actividad tal resultado no existe
(en contra de esta opinién véase ALCACER GUIRAO, Tentativa y formas de autoria, pp.
96-97, con ulteriores referencias). Segtin este autor, «el marco semdntico de la acepcion
“resultado” no parece muy claro en la dogmadtica penal actual», sino que puede enten-
derse de tres maneras distintas, y se decanta por la acepcion de «resultado tipico»,
«consistente en la completa realizacion del tipo legal de la Parte Especial». Sin embargo,
pese a que es cierto que literalmente pueden mantenerse ambas posturas, teniendo en
cuenta que los delitos de actividad suponen un significativo avance de las barreras de pu-
nicién, no castigar su forma intentada es la interpretacién que me parece mds respetuosa
con determinados principios politico-criminales como el de intervencién minima.

(64) Como pone de relieve FERRATOLI, «La legge sulla dissociazione», p. 271, dar
relevancia a la conciencia de un penado, «contradice el primer postulado del liberalismo
moderno: la libertad interior de la persona, garantizada por el cardcter externo y material
de los hechos juzgables y por la prohibicién del castigo de los actos internos».

(65) Como afirma FERRACUTI, en Terrorismo Internacional, p. 172, el aspecto
que rechazamos del terrorismo es solamente el uso de la violencia, por lo que «en una
democracia occidental, no son las ideas en si (...), sino el hecho de que alguien usa la
violencia para imponerlas a los demds», lo que debe censurarse.
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festado que nunca abandond los postulados ideoldgicos de aquélla
salen de prisién y realizan de nuevo actos materiales en favor de la
banda armada, no podrdn volver a ser condenados por aquel delito.
Soélo se les podra castigar si llevan a cabo actos directamente vincu-
lados con otras figuras delictivas, esto es, si se pueda probar su autoria
o participacién en un hecho delictivo concreto, consumado, intentado
o en fase de preparacion (66).

a) Derecho penal de autor: el castigo a partir de la pertenencia ideo-
logica

De la sentencia se desprende la vuelta a un Derecho penal de autor,
aunque la propia Audiencia Nacional afirma que no es asi. Es cierto,
como acabo de indicar, que De Juana Chaos no es condenado por per-
tenencia. Sin embargo, en mi opinion, el castigo por el delito terrorista
de amenazas se fundamenta, en realidad, en lo que el acusado ha sido
y en lo que es, y no en sus actos concretos. La calidad del sujeto activo,
esto es, el hecho de que De Juana sea un activo miembro de ETA,
«condenado por numerosas acciones terroristas» que «en ningin mo-
mento ha mostrado ni arrepentimiento ni intencidn de resocializacion
alguna» (67) constituye la razén de ser de la condena, puesto que en su
conducta no habfa peligrosidad objetiva alguna.

b) ;Por qué hacer referencia a la colaboracion?

En un pasaje de la sentencia, se afirma que la conducta del condena-
do «podria englobarse en un acto de colaboracién, entendida como la
contribucion a la estrategia de la banda terrorista, (...), mediante la ejecu-
cién de un delito de amenazas terroristas». A su juicio, quien contribuye
a la consecucion de los objetivos de una organizacion terrorista, aungue
no pertenezca a ella, esta «aportando elementos favorecedores de aque-
lla actividad» y, por tanto, esta realizando un acto de colaboracién. Sin
embargo, la Audiencia Nacional no castigé por dicho delito al considerar
que el delito de amenazas terroristas absorbia al articulo 576 CP.

(66) No sigue esta linea la posterior SAN de 2 de febrero de 2007 (ponente
Ferndndez Prado) que considera a Henri Parot miembro de organizacidn terrorista,
pese a que ya habia sido condenado en el pasado por este delito, puesto que dicho
sujeto «reanud6 una pertenencia en ETA activa y eficaz»; ni la STS de 26 de febrero
de 2007, «caso De Juana Chaos», que establece que si este sujeto, una vez en libertad,
«se integra en ETA, puede otra vez ser enjuiciado por este mismo delito, al ser hechos
diferentes los relativos a su otra incorporacién a tal organizacion terrorista».

(67) Lareferencia a quién es y a quién ha sido el sujeto activo estd presente en
toda la sentencia.
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Ahora bien, un sujeto que pertenece a organizacién terrorista,
(puede ser sujeto activo del delito de colaboracién con banda armada?
Es decir, ;se puede pertenecer y colaborar a la vez? Segtn afirman
correctamente (68) la doctrina undnime (69) y los Tribunales (70), los
actos de colaboracién s6lo pueden realizarse por los sujetos que no
pertenezcan a una banda armada. En una organizacidn terrorista, o se
es miembro o se es colaborador, pero una misma persona no puede
ostentar ambos roles o condiciones.

C) REFERENCIA A LA DESPROPORCION DE LA PENA

Por dltimo, quisiera hacer referencia al caricter desproporcionado
de la pena impuesta (71), aunque aquél no se debe al modo de operar
del Poder Judicial sino a los preceptos de nuestro Cédigo Penal.

Los delitos de terrorismo tipificados en los articulos 571 a 574 CP
parten de los delitos comunes, pero tienen prevista mayor pena que

(68) LLOBET ANGLI, «Los delitos de terrorismo en el Cédigo penal espaifiol»,
p. 142.

(69) Véanse CAMPO MORENO, Represion penal del terrorismo, p. 74; CANCIO
MELIA, en RODRIGUEZ MOURULLO (dir.)/JORGE BARREIRO (coord.), Comentarios al
Codigo Penal, p. 1391; GARciA ARAN, en CORDOBA RoDA Y GARCIA ARAN (dirs.),
Comentarios al Codigo Penal. Parte Especial, p. 2616; HERNANDEZ HERNANDEZ, en
CoNDE-PUMPIDO FERREIRO (dir.), Cddigo Penal. Doctrina 'y Jurisprudencia, p. 4902;
LAMARCA PEREZ, en LAMARCA PEREZ (coord.), Derecho Penal. Parte Especial, p.
715; MIRANDA STRAMPES, en SERRANO BUTRAGUENO (coord.), Cddigo Penal de
1995 (Comentarios y jurisprudencia), p. 1972; MuRNoz CONDE, Derecho Penal. Parte
Especial, p. 910; SERRANO GOMEZ, Derecho Penal. Parte Especial, p. 1040; SERRA-
NO-PIEDECASAS FERNANDEZ, «Tratamiento juridico-penal del terrorismo en un Esta-
do de derecho», p. 82.

(70)  Por ejemplo, la SAN de 24 de junio de 1999 (ponente Fernandez Prado)
sostiene que el tipo de colaboracion «requiere que el sujeto no sea integrante» (negri-
ta afiadida).

(71) Cuestién a la que la propia sentencia hace referencia cuando dice que la
pena de 12 afios y 7 meses «en principio pudiera parecer desproporcionada». Sin
embargo, considera con razén que los mecanismos para paliar dicha desproporcién no
son dejar impune la conducta, sino plantear una cuestion de inconstitucionalidad,
proponer al Ejecutivo la concesion de un indulto parcial o acudir en su caso a los be-
neficios penitenciarios. En este sentido, es significativa la sentencia de la Audiencia
Nacional que a mediados de septiembre de 2006 condené a Ifiaki Bilbao a dos afios de
prisién por un delito de amenazas dirigidas contra el Juez Baltasar Garzén. En tal re-
solucidn, dicho Tribunal criticé la actuacidn del fiscal del caso, por haber rebajado de
doce a dos afios la peticién de cércel al considerar que la pena prevista para el delito
terrorista de amenazas era la misma que corresponde a un homicidio y, por tanto,
desproporcionada (informacién obtenido de la prensa puesto que esta sentencia no
estd disponible en ninguna base de datos; véase El Confidencial de 13 de septiembre
de 2006, www.elconfidencial.com).
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éstos por el hecho de realizarse en el &mbito de dicho fenémeno. Los
delitos de terrorismo se caracterizan porque su comision no sélo afec-
ta a los bienes juridicos individuales atacados, sino también, en un
plano simbdlico (72), a los «elementos esenciales de la organizacién o
convivencia social recogidos en la Constitucion» (73). De este modo,
y en general, tal agravacion es acertada puesto que tales conductas
tienen mayor contenido de injusto, por lo que la pena ha de ser supe-
rior a la prevista para los correspondientes delitos comunes.

No obstante, cuestion distinta es «cudnto mds» hay que castigar.
No me parece legitimo, por vulnerar los principios de proporcionalidad
y responsabilidad por el hecho, el aumento que se produce respecto a
determinados tipos, especialmente en los delitos de lesiones no agrava-
das por el resultado, detenciones ilegales, amenazas y coacciones pre-
vistas en el articulo 572.1.3.° CP y en algunas modalidades de tenencia
y trafico de armas y explosivos castigadas en el articulo 573 CP. Pasar
de una pena de multa a una privativa de libertad igualable a la de un
homicidio comin, esto es, pena privativa de libertad de diez a quince
afios, sélo porque el sujeto activo estd relacionado con el fendmeno
terrorista —como sucede, por ejemplo, en el &mbito de las coacciones
(art. 172 CP) o de las amenazas condicionales de mal no constitutivo
de delito (art. 171.1 CP)—, es una previsién que no proviene de consi-
derar la gravedad del hecho cometido, sino de tener presente la perso-
nalidad del autor, y es desproporcionada.

3. La STS de 26 de febrero de 2007

Tanto la representacion del procesado como la acusacién popular
interpusieron recurso de casacion contra la SAN de 8 de noviembre
de 2006. De este modo, el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 26
de febrero de 2007 (ponente Delgado Garcia), estimando en parte el
recurso de Ifiaki de Juana Chaos, le ha rebajado la pena impuesta de
12 afios y 7 meses a 3 aflos de prision. A juicio de la Sala Segunda,

(72) Cancio MELIA, en Derecho penal del enemigo, p. 131. Téngase en cuenta
que si la organizacion terrorista llegara a poner en peligro real la propia existencia del
Estado democritico de Derecho nos situarfamos en el estado de excepcidén y se pon-
drfan en funcionamiento los mecanismos previstos para estas situaciones, los cuales
también entrarfan en funcionamiento por otros motivos y, en consecuencia, no estan
vinculados de manera especifica con el fendmeno terrorista. Por tanto, la lesion a este
sistema de Estado es simbdolica. En sentido similar, véase SERRANO-PIEDECASAS FER-
NANDEZ, «Tratamiento juridico-penal del terrorismo en un Estado de derecho», p. 79.

(73) Cancio MELIA, «Derecho penal del enemigo y delitos de terrorismo»,
pp- 23-24.

ADPCP, VOL. LX, 2007



524 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

algunas de las declaraciones vertidas por dicho sujeto en los mencio-
nados articulos periodisticos son constitutivas de un delito de ame-
nazas (no terroristas) (74) tipificado en el articulo 170.1 CP en rela-
cién con el articulo 169.2 CP (amenazas no condicionales) en con-
curso ideal con un delito de enaltecimiento y justificacion del terro-
rismo descrito en el articulo 578 CP (75). Concretamente, para
apreciar el delito de amenazas, se basa en la parte final del escrito
titulado «El Escudo», donde, segtin dicho Tribunal, De Juana conmi-
na a determinados colectivos competentes de la lucha contra ETA a
sacar sus «sucias manos de Euskal Herria» si no quieren quedarse
sin ellas (76). Y, el castigo por apologia del terrorismo lo extrae de
unas manifestaciones vertidas en la carta «Gallizo», en las que, a
juicio de la Sala Segunda, dicho sujeto alaba al colectivo de presos
etarras y justifica sus crimenes.

A) EL DELITO DE AMENAZAS DIRIGIDAS CONTRA UN COLECTIVO

El articulo 170.1 CP castiga las amenazas de mal constitutivo de
alguno de los delitos previstos en el articulo 169 CP, cuando éstas
fueran dirigidas a «atemorizar a los habitantes de una poblacion, gru-
po étnico, cultural o religioso, o colectivo social o profesional, o a
cualquier otro grupo de personas, y tuvieran la gravedad necesaria
para conseguirlo». La pena prevista es la superior en grado a las que
establece el articulo 169 CP, esto es, de 5 a 7 afios y medio si la ame-
naza es condicional y de 2 a 3 afios y medio si no se impone ninguna
condicion.

(74)  El Tribunal Supremo no ha apreciado las amenazas en su modalidad terro-
rista (art. 572.1.3.° CP), puesto que para ello el sujeto activo tiene que pertenecer o
colaborar con banda armada u organizacion terrorista, lo que, a su juicio, no sucedia
en este caso.

(75) A esta sentencia se le formulan tres votos particulares. El primero, suscrito
por el magistrado Julidn Sdnchez Melgar, discrepa del criterio mayoritario en dos ex-
tremos: a su juicio, las amenazas vertidas por De Juana tuvieron el cardcter de condi-
cionales, por un lado, y, por el otro, considera que entre los delitos de amenazas y
enaltecimiento del terrorismo apreciados en este caso existe una relacion de concurso
real, y no, como califica la mayoria, de concurso ideal pluriofensivo (el magistrado
José Manuel Maza Martin se adhiere al voto particular en lo referente a esta segunda
discrepancia). El segundo estd suscrito por el magistrado Joaquin Giménez Garcfa,
quien considera que De Juana Chaos debié haber sido absuelto. Del mismo modo,
llega a esta conclusion, aunque mediante otros razonamientos, el voto particular for-
mulado por el magistrado Perfecto Andrés Ibéiiez.

(76) Curiosamente, la Audiencia Nacional sdlo hace referencia a esta expresién
de paso, aunque es la tinica que tiene una estructura de amenazas.
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Este delito ha tenido escasa relevancia practica desde su tipifi-
cacion (77). En concreto, sélo cuatro resoluciones hacen referen-
cia a €l (78). En concreto, dos son sentencias que estiman la
aplicacién de este delito, aunque s6lo una en el dmbito del terro-
rismo (79), y respecto a las restantes, una es un auto desestimato-
rio de querella (80) y la otra es una sentencia absolutoria (81).

A juicio de la Sala Segunda, la siguiente afirmacién: «Sacad vues-
tras sucias manos de Euskal Herria. {S{, sacadlas, porque otro camino
s6lo implica mds sufrimientos! O el futuro terminard demostrando, sin
duda, que os quedasteis sin ellas», retine los requisitos para apreciar
esta modalidad de amenazas: en primer lugar, el mal con el que se
conmina es constitutivo de delito puesto que se expresa «con la meta-
fora quedarse sin manos»; en segundo lugar, la frase amenazante se
dirige contra los colectivos de «jueces prevaricadores, politicos co-
rruptos, profesionales de la tortura [y] carceleros sin escripulos», a los
que De Juana hace referencia en el propio articulo; y, en tercer lugar,
por su contenido y contundencia, la amenaza es calificada de grave e
idonea para atemorizar a estos colectivos, los cuales «tienen relacion
con el Pais Vasco o con los érganos penales de la Audiencia Nacional

(77) El antecedente de este delito se encontraba en el articulo 496 CP’73, que
fue introducido en aquel cuerpo legal por la legislacion antiterrorista de 1978 (Ley
82/1978, de 28 de diciembre). Desde la entrada en vigor del Cédigo Penal de 1995, la
diccién de este precepto ha sido modificada por la LO 2/1998, de 15 de junio, de
reforma del Cédigo Penal y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que amplié el
«ambito de personas protegidas frente a las amenazas terroristas» (cfr. la exposicién
de motivos de la propia ley).

(78) La busqueda la he realizado en la base de jurisprudencia Aranzadi
www.westlaw.es, mediante la opcién del tesauro.

(79) Véanse la SAP-Almeria de 20 de octubre de 1999 (ponente Ruiz-Rico
Ruiz-Morén), que condena a un sujeto que, estando ingresado en un hospital durante
el periodo comprendido entre los dias 27 de abril al 19 de mayo de 1999, hizo objeto
de amenazas de muerte de forma reiterada a todo el personal del servicio médico en
cada ocasion en la que cualquiera de ellos acudia a atenderle (no deja de llamar la
atencién que siendo el origen de este delito una legislacion antiterrorista se haya aca-
bado aplicando en este supuesto, en el que también se aprecié una eximente incomple-
ta por enajenacién mental); y la STS de 28 de junio de 1986 (ponente Huerta y Alvarez
de Lara), ésta si, en el ambito del terrorismo.

(80) Véase el ATS de 25 de julio de 2001 (ponente Marafién Chdvarri) que
desestima la querella interpuesta contra el anterior presidente del Gobierno, José Ma-
ria Aznar por delito de amenazas dirigidas contra un colectivo por la siguiente expre-
sion realizada en una entrevista mantenida en el diario EI Mundo el 8 de octubre de
2000: «Los actuales dirigentes del PNV no se pueden ir de rositas, y los de HB tienen
que acostarse sin saber si van a levantarse entre rejas».

(81) Véase la SAP-Guipuzcoa de 11 de julio de 2001 (ponente Ortiz de Zarate).
Los hechos de esta sentencia estdn explicados infra en el texto de este apartado.
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o con las prisiones donde se hallan o se han hallado reclusos los presos
por su participacién o colaboracién con ETA» (82).

Sin embargo, puesto que esta figura es una modalidad agravada del
delito de amenazas de mal constitutivo de delito (83), los requisitos que
tienen que concurrir para aplicar el articulo 170.1 CP son los mismos que
los que se exigen en el articulo 169 CP (84). De este modo, para apreciar
el delito de amenazas dirigidas contra un colectivo falta, al igual que
ocurre para la calificaciéon de amenazas a un individuo concreto, el requi-
sito de que el mal anunciado dependa de la voluntad de quien amenaza,
puesto que De Juana no podia «por si sol[o], por carecer de medios para
ello, desplegar una fuerza en sentido estricto de acciones violentas contra
las instituciones a las que dirig[ia] su critica en relacion a la politica por
ellas desarrollada con el pueblo vasco y el mal anunciado».

Este es el argumento del que se sirve la SAP-Guiptizcoa de 11
de julio de 2001 (ponente Ortiz de Zarate) para absolver a la acu-
sada de este delito, quien, como miembro de Jarrai, realizé las
siguientes manifestaciones en una rueda de prensa: «si quieren
guerra, pues la van a tener, porque estd demostrado que aqui, lu-
chando, peleando, es la tinica manera y es muy triste decirlo, pero
es la inica manera que tenemos de conseguir la paz» (85).

(82) En cambio, el magistrado Joaquin Giménez Garcia, en su voto particular a
la sentencia que nos ocupa, considera que la expresion «“... o el futuro terminard
demostrando, sin duda, que os quedasteis sin ellas (las manos)...”, es un lenguaje
figurado porque al final —segtn el recurrente—, la historia acreditard que los postula-
dos de ETA triunfardn y fracasaran los que se oponen a ello». Por esta razén, consi-
dera que no existen «la concisién, seriedad y concrecion exigibles para el delito de
amenazas a colectivos genéricamente determinados». También el voto particular sus-
crito por el magistrado Perfecto Andrés Ibdfiez a la misma sentencia pone de relieve
que esta expresion es una metdfora y que la amenaza de amputacién también podria
estar haciendo referencia simbdlica a «una multitud indeterminada de sujetos institu-
cionales». Por esta razon, la considera demasiado inconcreta para que pueda operar
sobre ella «el ius puniendi, en los términos de taxatividad y rigor que reclama el prin-
cipio de legalidad penal del Estado constitucional de derecho».

(83) Como pone de relieve BARQUIN SANZ, en CoBO DEL RosAL (dir.), Comen-
tarios al Codigo Penal, p. 175, «el sentido agravatorio de la norma estd expresado a
través de las “penas superiores en grado a las previstas en el articulo anterior’».

(84) En este sentido, véase el ATS de 25 de julio de 2001 (ponente Marafién
Chavarri), y, en la doctrina, DEL RosaL Brasco, en CoBo DEL RosaL (coord.), De-
recho Penal Espaiiol. Parte Especial, p. 198. Sin embargo, hay que poner de relieve
que la sentencia objeto de este comentario establece que el mal al que se refiere el
articulo 170.1 CP ha de ser constitutivo de cualquier delito, y no sélo «de los delitos
que se enumeran en la larga lista del articulo anterior».

(85) Este delito, en el ambito del terrorismo, es aplicable, por ejemplo, a Bin Laden
0 a otros miembros de A/ Qaeda por las amenazas realizadas contra los EE.UU. o sus
aliados, anuncidndoles la perpetracion de nuevos atentados, que aparecen en grabaciones
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Ademds, este requisito también puede vincularse con el de la grave-
dad necesaria para conseguir la finalidad de atemorizar al grupo de per-
sonas de que se trate, exigido por el tenor literal del articulo 170.1 CP.
Segun indica la propia sentencia, dicho elemento conlleva que en las
amenazas tipificadas en este precepto ha de concurrir «la idoneidad o
aptitud para atemorizar». Ahora bien, con los datos de los que disponian
las victimas (o podian disponer) en el momento de publicarse las citadas
epistolas, no era racionalmente posible creer que un sujeto que no perte-
necia a la organizacién terrorista ETA —como la propia sentencia consi-
dera al absolver a De Juana por este delito y por el de amenazas terroris-
tas—, y que se encontraba privado de libertad pudiera realizar amenazas
aptas para atemorizar a determinados colectivos con un mal que deberia
ejecutar algiin miembro de aquella banda armada (86).

B) EL DELITO DE ENALTECIMIENTO DEL TERRORISMO

Como es sabido, el Cédigo Penal de 1995 regula, en su articulo 18.1.11,
la figura tradicional de la apologfa, esto es, la exposicion de ideas o doctri-
nas que ensalcen el crimen o enaltezcan a su autor. Sin embargo, la configu-
ra como una modalidad de provocacién exigiendo que para ser punible tiene
que constituir una provocacion directa a la comision de un delito.

Por esta razén, 1a LO 7/2000, de 22 de diciembre, de modificacién
del Cédigo Penal (...), en relacion con los delitos de terrorismo, intro-
dujo el articulo 578 CP que castiga «el enaltecimiento o la justifica-
cién por cualquier medio de expresidn publica o difusion de los delitos
comprendidos en los articulos 571 a 577 de este Cdédigo o de quienes
hayan participado en su ejecucién» (87).

Como se desprende de su tenor literal, este precepto castiga lo que
doctrina y jurisprudencia denominan apoyo o solidaridad moral o
ideologica (88) con determinadas acciones delictivas o colaboracion
espiritual o animica (89).

televisadas. Por tanto, en estos casos, deberfa apreciarse el delito terrorista de amenazas
dirigido contra una colectividad (art. 572.1.3.° CP en relacion con el art. 170.1 CP).

(86) En sentido practicamente idéntico se pronuncia el magistrado Perfecto
Andrés Ibéiiez en su voto particular a la STS de 26 de febrero de 2007, «caso De Jua-
na Chaos».

(87) La exposicion de motivos de esta ley pone de relieve que las conductas ti-
pificadas en el articulo 578 CP son independientes de lo dispuesto en el articulo 18 del
mismo cuerpo legal.

(88) Véase el ATS de 23 de mayo de 2002 (ponente Andrés Ibafiez). En la doctrina,
REBOLLO VARGAS, «La apologia y el presagio de un futuro inmediato de gran sufrimien-
to», p. 38; y DEL RosaL BLaAsco, «La apologia delictiva en el nuevo Cédigo Penal de
1995», p. 205, describen la tradicional figura de la apologia como «adhesién ideolégica.

(89) Cfr. MESTRE DELGADO, Delincuencia terrorista y Audiencia Nacional,
p. 195.
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Seglin la sentencia que nos ocupa, en la carta «El Escudo»,
De Juana ensalza a los presos etarras, por un lado, y por el otro, jus-
tifica los crimenes por los que estos sujetos fueron condenados.
A juicio del Tribunal Supremo, en tal epistola existe un tono apo-
logético «respecto de lo que ellos denominan colectivo de los pre-
sos vascos y de las razones por las cuales éstos ingresaron en
prisién».

Ahora bien, en lo referente al enaltecimiento de los autores de
los delitos de terrorismo, existe el siguiente problema para apreciar
su concurrencia: la sentencia basa el castigo en el repetido «tono de
alabanza» con el que De Juana se refiere a «los mas de 700 presos
compaiieros y compaiieras con miles de afios por cumplir, de quie-
nes se pone de manifiesto su buen comportamiento por resistirse a
la resocializacién que con ellos se pretende en el interior de las
prisiones». Por tanto, no enaltece a estos sujetos en su condicion de
autores de delitos de terrorismo, sino en la de presos, por el hecho
de no haber sucumbido al ideario del Estado espafol pese a encon-
trarse cumpliendo condena. De Juana, en este punto, exclama su
satisfaccién porque ninguno de ellos se ha sometido a la resociali-
zacion, teniendo en cuenta que en el propio articulo pone de relieve
que «resocializar en el sentido utilizado por el enemigo implica la
derrota y la captaciéon de los contravalores que de tan magnifica
manera representan todos los Lopez Aguilar, Zapatero y Gémez
Bermudez».

Imaginemos otro ejemplo: un sujeto alaba la actitud de los
presos detenidos en la base militar de Guantdnamo, no por haber
atentado contra «los enemigos infieles» (razén de su custodia),
sino por no estar cediendo a los abusos de sus guardianes. En mi
opinidn, esta persona no estd alabando a dichos presos en su con-
dicién de «autores de delitos de terrorismo» sino en la de deteni-
dos que no sucumben a las précticas de interrogatorio norteameri-
canas para obtener informacién.

Respecto a la justificacién de los crimenes cometidos por los
presos etarras, la Sala Segunda infiere que cuando De Juana dice que
éstos «tienen el escudo de la razdn», «estd expresando que tienen
razon estos presos al haber cometido sus crimenes, lo que constituye
una justificacién respecto de aquellas conductas por las que fueron
condenados». Sin embargo, tal afirmacion, en el contexto del parrafo
en que se inserta, va referida a una razén politica o ideoldgica, pues-
to que si los presos etarras no se han reinsertado en el sentido de
asumir las ideas del Estado espaiiol es «porque [tienen] el escudo de
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la razén». Y, en este sentido, la STSJ-Pais Vasco de 17 de mayo de
2004 (ponente Ruiz Pifieiro) establece que cuando no esta claro el
alcance de determinadas declaraciones, la presuncion de que éstas
son politicas cabe antes que otras presunciones de distinta indole; es
decir, «antes ha de presumirse que [unas expresiones] son politicas
que de otro tipo».

Ademads, es dudoso que la persona que ha realizado el hecho
delictivo objeto de alabanza o justificacién pueda incurrir en la
conducta tipificada en este precepto, si no que mads bien tiene que
considerarse un acto posterior impune. Parece obvio que quien ha
cometido un delito de los calificados como «de terrorismo» va a
justificar y elogiar su conducta y, por ende, la de otros sujetos que
hayan actuado de igual modo o formen parte del mismo colectivo.
En mi opinién, el autoensalzamiento o la autojustificaciéon no pue-
den ser comportamientos tipicos, es decir, no puede ser sujeto acti-
vo de este delito quien haya cometido el hecho elogiado o justifica-
do (90). Sin embargo, no comparte esta idea la STS de 31 de di-
ciembre de 1983 (ponente Rodriguez Lopez), puesto que segin
indica «aunque normalmente la apologia se refiere a conductas
ajenas, las propias pueden exceder de la simple justificacién —que
por otra parte suelen ofrecer la mayoria de los delincuentes como
exculpacién de sus crimenes—, sino que ademads se alaba, ensalza,
se aprueba, elogia y defiende tales conductas sin que aparezca en
su redaccién el mds minimo indicio de arrepentimiento». Sin em-
bargo, con esta argumentacion estd afirmando que es posible casti-
gar a un sujeto por el mero hecho de no arrepentirse, lo que en
nuestro sistema de Estado no es de recibo.

(90) En este sentido, BELLOCH JULBE, «Libertad de expresion y violencia. La
apologia», p. 49, considera que la apologia «alude a la conducta o a la persona de un
tercero, sin que la autoapologia esté prevista en ninguno de los textos legales como
una conducta tipica, viniendo a ser, (...), una contradictio a terminis su mera enun-
ciacion». Y, afiade que «tales mecanismos de autojustificacién o autoelogio son en
nuestro marco legal impunes por atipicos de forma andloga a lo que ocurre en la
generalidad de los casos, y salvo expresa prevision legal en contrario, con los
supuestos de autoencubrimiento, por cuanto ese tipo de conductas quedan habitual-
mente absorbidas por la autoria». También parece que sigue esta linea aunque de
manera algo confusa Ruiz LANDABURU, Provocacion y apologia: delitos de terro-
rismo, p. 51, cuando sostiene que «debe entenderse que esas conductas de autoelo-
gio del hecho delictivo por su autor, deben quedar consumidas por el tipo que
castiga el delito. No obstante, ello no excluye que la conducta sea tipica y, desde
luego, de ninguno de los preceptos que regulan la apologia puede extraerse la con-
clusiéon de que queda excluido como autor de este delito el autor de la infraccién
objeto de la misma».
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Por ultimo, sin entrar a analizar si este delito tiene un fundamento
legitimo (91) ni si vulnera la libertad de expresion (92), conviene men-
cionar que la exposicién de motivos de la citada ley afirma lo siguien-
te: «No se trata, con toda evidencia, de prohibir el elogio o la defensa
de ideas o doctrinas, por mds que éstas se alejen o incluso pongan en
cuestion el marco constitucional, ni, menos atn, de prohibir la expre-
sion de opiniones subjetivas sobre acontecimientos histéricos o de
actualidad. Por el contrario, se trata de algo tan sencillo como perse-
guir la exaltacién de los métodos terroristas, radicalmente ilegitimos
desde cualquier perspectiva constitucional, o de los autores de estos
delitos».

Por tanto, en el delito de enaltecimiento o justificacién del terroris-
mo, lo penalmente reprobable es la adhesion a los métodos terroristas,
esto es, a la violencia, a los delitos cometidos para alcanzar un deter-
minado fin, a sus actividades, pero no a la finalidad perseguida por
dicha metodologia (93). De Juana, en los articulos periodisticos origen

(91) Sobre esta cuestion, PRATS CANUT Y RODRIGUEZ PUERTA, en QUINTERO
OLIVARES (dir.) y MORALES PRATS (coord.), Comentarios al Nuevo Codigo Penal,
p. 2.504, ponen de relieve que la opcidn de interpretar el articulo 578 al margen de la
definicion legal de la apologia aflade «mas dudas a las ya existentes acerca de la ido-
neidad en términos de garantfas» puesto que se aparta «de la senda de tutela de bienes
juridicos y niega el principio de ofensividad»; tambi€n CARBONELL MATEU, en VIVES
ANTON, Boix REIG., ORTS BERENGUER, CARBONELL MATEU, GONZALEZ CUSSAC,
Derecho Penal. Parte Especial, p. 1050, considera que la férmula del articulo 578 es
de «indefendible constitucionalidad», puesto que este precepto contiene «un concepto
extensivo de apologia que contradice abiertamente la regulacion de la Parte General,
constituyendo, por tanto, una excepcion a lo alli dispuesto»; y MuNoz CONDE, Dere-
cho Penal. Parte Especial, p. 912, cuando dice que el articulo 578 plantea serias dudas
de constitucionalidad puesto que no atiende a los limites de la apologia, como forma
de incitacion directa a cometer un delito.

(92) Cfr. MESTRE DELGADO, Delincuencia terrorista y Audiencia Nacional,
pp. 215-216. Consideran que este precepto puede ser «objeto de critica desde la pers-
pectiva de la delimitacion del derecho a la libertad de expresiéon» COBO DEL ROSAL,
QUINTANAR DfEZ, en CoBO DEL ROSAL (coord.), Derecho Penal Espaiiol. Parte Espe-
cial, p. 1136. Mds contundentes, CARBONELL MATEU, en VIVES ANTON, Boix REIG,
ORTS BERENGUER, CARBONELL MATEU, GONZALEZ CUSSAC, Derecho Penal. Parte
Especial, p. 1.050, indica que este articulo «es una limitacién a la libertad de expre-
sién que va mucho mas alld de lo que es licito reprimir»; y PRATS CANUT, RODRIGUEZ
PUERTA, en QUINTERO OLIVARES (dir.), MORALES PRATS (coord.), Comentarios al
Nuevo Codigo Penal, p. 2504.

(93) Como afirman el ATS de 23 de septiembre de 2003 (ponente Andrés Iba-
fiez) y la SAN de 27 de abril de 2006 (ponente Sanchez Martinez), los «actos de
“enaltecimiento o justificacion”, tienen que (...) inscribirse en una linea clara de con-
creto apoyo a acciones especificas de cardcter terrorista en sentido estricto» (negrita
afiadida). Las manifestaciones han de expresar identificacién con las actividades y los
métodos de actuacion de una organizacion terrorista (SAN de 27 de abril de 2006).
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de este caso, en ningiin momento enaltece ni justifica los delitos de
terrorismo o sus autores. Simplemente, se adhiere al ideario de la or-
ganizacion terrorista ETA, esto es, expresa «un planteamiento ideol6-
gico, que no pierde tal caracter por el hecho de ser aberrante» (94), y
critica a diversas autoridades y funcionarios publicos y a la politica
penitenciaria seguida por el Gobierno de Zapatero (95).

III.  VALORACIONES

Algunos de los autores que han tenido ocasién de pronunciarse
sobre las dltimas resoluciones en materia de terrorismo han puesto de
relieve que constituyen una derrota para el Estado de Derecho (96).

Siempre se ha afirmado que la lucha contra el terrorismo es nece-
saria para la preservacién del Estado democratico de Derecho (97), y
que para que ésta sea efectiva hay que adoptar determinadas medidas
excepcionales (98), aunque con ciertos limites (99). Sin entrar a valo-

(94) Asi lo expresa el magistrado Perfecto Andrés Ibafiez en su voto particular
a esta sentencia.

(95) En el mismo sentido, cfr. el voto particular suscrito por el magistrado Joa-
quin Giménez Garcia a la sentencia que nos ocupa.

(96) VivEs ANTON, «Una sentencia discutible», sostiene, respecto a la decision
del Tribunal Supremo en el «caso Parot», que esta «“interpretacion novedosa” no pa-
rece una victoria del Estado de derecho, sino mds bien una grave claudicacién de
éste». En el mismo sentido, Paredes Castafidn, en una carta al director publicada en El
Pais de 16 de marzo de 2006 donde se suma a la opinién de Vives Antén en su articulo
periodistico «Una sentencia discutible», considera que esta sentencia es «una derrota
del respeto a la Constitucion, a la ley y a los derechos fundamentales». Segtin este
autor, «la justicia no deberfa entender de sentimientos (comprensibles, por lo demds),
de oportunidades politicas ni de presion de los medios de comunicacién». Sin embar-
go, aiade, el Tribunal Supremo ha puesto «todas estas cosas por delante del respeto a
la ley y al Derecho. Y por ello, nuestro Estado de derecho es hoy un poco mas débil y
se halla un poco mds en peligro que antes de dicha decisién». Respecto al «caso De
Juana», véase DE LA CUADRA, «De Juana y los jueces», y también el voto particular
suscrito por el magistrado Joaquin Giménez Garcia a la STS de 26 de febrero de 2007,
«caso De Juana Chaos».

(97) Cfr. TERRADILLOS BAsoco, Terrorismo y Derecho, p. 22.

(98) En este sentido, la exposicién de motivos del Real Decreto-ley 3/1979
ponia de relieve que «la excepcional entidad del ataque terrorista obliga a adoptar
medidas excepcionales para salvaguardar el sistema democratico». Cfr., en la doctri-
na, Ramos VAzZQUEZ, «Terrorismo e intervencion penal», p. 100, cuando dice que «la
legislacion antiterrorista es de cardcter excepcional», y pp. 102y 105; y MESTRE DEL-
GADO, Delincuencia terrorista y Audiencia Nacional, pp. 16,29 y 62.

(99) TERRADILLOS Basoco, Terrorismo y Derecho, p. 14.
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rar la necesidad de acudir a un Derecho de excepcion para la efectividad
de la lucha contra este fendmeno —tales consideraciones excederian de lo
que se pretende en este comentario, pese a que soy escéptica respecto a esta
afirmacién—, considero que, sea como fuere, tienen que existir unos limi-
tes. El Estado democratico de Derecho debe buscar el equilibrio entre la
conservacion de tal sistema politico y la adecuada respuesta al fendmeno
terrorista (100). Por tanto, las estrategias antiterroristas tienen que
ser compatibles con las garantias individuales recogidas en la Constitu-
cion (101) de todos, también de los etarras —y de los terroristas, en general—,
y someterse a la ley vigente en el momento de comision de los hechos.
Puede discutirse que 30 afios de prisién no son suficientes para un
sujeto que ha matado a veinticinco personas (102). En este sentido, la
pena prevista para estos supuestos desde la LO 7/2003, de 7 de julio, es
de 40 anos (103). E incluso esta cifra a muchos les puede seguir pare-
ciendo injusta. Por tanto, pueden abogar por la cadena perpetua (104) o

(100) Cfr. MESTRE DELGADO, Delincuencia terrorista y Audiencia Nacional,
pp. 17 y 58-59.7Y, como pone de relieve TERRADILLOS BAsoco, Terrorismo y Derecho,
p- 23, «las democracias encuentran sus posibilidades de defensa recortadas por el res-
peto a las libertades fundamentales». En el mismo sentido, véase DERSHOWITZ, ; Por
qué aumenta el terrorismo?, pp. 125 ss., cuando explica las diferentes maneras que una
sociedad amoral y una sociedad democrdtica tienen de luchar contra el terrorismo.

(101) MESTRE DELGADO, Delincuencia terrorista y Audiencia Nacional,
pp- 60-61 y 86-87. También TERRADILLOS Basoco, Terrorismo y Derecho, p. 23,
considera que «el primer objetivo de una estrategia antiterrorista debe ser el manteni-
miento de la democracia y el imperio de la ley» y, p. 24, que «no esta claro que el
mantenimiento de la democracia como abstraccion pueda lograrse recortando progre-
sivamente las concretas libertades democraticas». En el mismo sentido, BECK, Sobre
el terrorismo y la guerra, pp. 54-55, pone de relieve que corren voces de que las so-
ciedades occidentales escriben seguridad y milicia en mayusculas y libertad y demo-
cracia en minusculas, lo que equivaldria «a una victoria de los terroristas, ya que los
paises modernos se privarian espontdneamente de lo que les hace atractivos y superio-
res: la libertad y la democracia».

(102) Como afirma la prensa, «Ifiaki de Juana Chaos, condenado a mds de dos
mil afios de cdrcel, de los que solo debe cumplir un mdximo de 30» (28 de enero de
2004, Terra/Agencias, www.terra.es).

(103) Lo que, con razén, ha sido duramente criticado por la doctrina al conside-
rar que tal prevision atenta contra los principios de humanidad y resocializacion de las
penas (véanse los autores que han tratado esta cuestién en LLOBET ANGLI, «La ficticia
realidad modificada por la Ley de Cumplimiento Integro y Efectivo de las Penas»). Y
es que, segun los expertos, ninguna pena de prisién deberia superar los 15 afios, «aun-
que se trate de una aspiracion no realizada en la mayoria de paises» (cfr. MIR PuIG,
Derecho Penal. Parte General, pp. 131-132).

(104) Si 40 afios con el modelo de ejecucién actual, introducido por la citada
LO 7/2003, no es ya una cadena perpetua. Cfr. LLOBET ANGLI, «La ficticia realidad
modificada por la Ley de Cumplimiento Integro y Efectivo de las Penas», pp. 11 ss.,
con ulteriores referencias.
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incluso por la pena de muerte (105). Sin embargo, cualquiera que sea
nuestra legislacion en el futuro, nadie puede estar encerrado ni un dia
mas que 30 afios por los hechos cometidos bajo la vigencia del Codigo
Penal de 1973 o del de 1995 hasta el 2 de julio de 2003, ni un dia més
de 40 desde la entrada en vigor de la LO 7/2003. Y cierto es también
que la concesion de la redencién de penas por el trabajo fue automati-
cay sin control [j;como es posible que sujetos condenados por terro-
rismo se beneficiaran de 12 afios de redenciones de penas, y no sélo
ordinarias sino también extraordinarias, y no s6lo hasta 1995 sino
también después, cuando ya estaban derogadas (106)?!]. No obstante,
eso era lo que legalmente habia y guste o no De Juana Chaos deberia
haber quedado en libertad cuando termin6 de cumplir condena por
sus, esto no lo duda nadie, atroces delitos, que provocaron la muerte
de veinticinco personas. Esto es un Estado de Derecho.

El terrorismo nos vence cada vez que en su erradicacién vulneramos
nuestro sistema de Estado (107), puesto que es una paradoja que con la
finalidad de protegerlo cualquier medio esté permitido, incluso saltdrse-
lo. Como afirma Mestre Delgado (108), «en la legislacion antiterrorista,
la legislacién ha de utilizarse como medio y como fin». Ademads, con
esta forma de proceder el Estado democratico de Derecho regala marti-
res al terrorismo y les da motivos para seguir luchando. En definitiva,
con tal manera de combatir el terrorismo desde la legitimidad democra-
tica, se ha cohesionado lo que tal sistema dice combatir y se han negado
en la practica los principios que dice profesar (109).

(105) Aunque desde mi punto de vista la pena capital no es posible en un Dere-
cho penal de un Estado democrdtico (cfr. MR PUIG, Derecho Penal. Parte General,
pp. 131-132).

(106) Resulta que el legislador de 1995 quiso acabar con este beneficio, pero
posteriormente quien fue el responsable de controlar su concesion a los sujetos que
habian delinquido bajo la vigencia del Cédigo Penal de 1973 sigui6é ddndolos sin
ningun control.

(107)  En el mismo sentido, véase TERRADILLOS BAasoco, Terrorismo y Derecho,
p. 36, quien afirma que el Estado constitucional «cae en la provocacidn terrorista»
cuando cede sus «genuinas sefias de identidad garantista». Segtin VIVES ANTON, «Una
sentencia discutible», «para quienes creemos que el Estado de derecho no admite fi-
suras y que es capaz de triunfar frente a sus enemigos sin renunciar a ninguno de sus
principios bdsicos no hay, pues, motivo alguno de alegria, sino mds bien de desencan-
to, de duda y de tristeza». También el voto particular a la STS «caso Parot» considera
que «una practica comun en la estrategia de las organizaciones terroristas consiste en
inducir al Estado de derecho a entrar en esa destructiva forma de conflicto consigo
mismo que representa el recurso a medidas excepcionales».

(108) MESTRE DELGADO, Delincuencia terrorista y Audiencia Nacional, p. 87.

(109) SoriaNO SoriaNO, «El terrorismo y el Tribunal Supremo», p. 180.
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