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RESUMEN:

Durante la dictadura franquista avanza la concepcion técnica del delito de
terrorismo. Frente a las concepciones puramente ideoldgicas del terrorismo, que
amparaban una legislaciéon de caricter excepcional, y frente a la dificultad de
separar su contenido criminal de otros delitos habitualmente concurrentes en la
practica violenta del terror, el totalitarismo franquista va a desarrollar una con-
figuracién técnica mas compleja que, partiendo del delito comun de terrorismo
contemplado en el Cédigo Penal de 1944, dard lugar, con la reforma legislativa
de 1971, ala forma del delito de terrorismo en comando, con la que se refuerza la
intencionalidad dolosa y los factores de perturbacion del orden y la paz publica,
y que a su vez se distinguird por una parte del delito de terrorismo impropio y
por otra parte del delito de terrorismo cualificado. En el desarrollo juridico de
estos tipos delictivos legales tiene una importancia destacada la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, en la que se advierte ademas la conexién de los delitos de
terrorismo con otros delitos que también histéricamente habian resultado afines,
en particular el delito de asociacion ilicita y el delito de propaganda ilegal.
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(*) Este trabajo de investigacién pertenece al proyecto titulado Conflicto y reparacion en la
historia juridica espariiola moderna 'y contempordnea, referencia PID2020-113346GB-C21,
financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacién del Gobierno de Espafa en el marco
del Programa Estatal de Generacion de Conocimiento y Fortalecimiento Cientifico y Tecno-
16gico del Sistema de I+D+i del Plan de Investigacién Cientifica y Técnica y de Innovacién
2017-2020 (MCIN/AEI/10.13039/501100011033).
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ABSTRACT:

During Franco’s dictatorship, the technical conception of the crime of
terrorism advanced. Faced with the purely ideological conceptions of terrorism,
which protected legislation of an exceptional nature, and faced with the difficulty
of separating its criminal content from other offences usually involved in the
violent practice of terror, Franco’s totalitarianism was to develop a more complex
technical configuration, starting from the common crime of terrorism contempla-
ted in the 1944 Criminal Code, will give rise, with the legislative reform of 1971,
to the form of the crime of commando terrorism, which reinforces the malicious
intentionality and the factors of disturbance of public order and peace, and which
in turn will be distinguished on the one hand from the crime of improper terro-
rism and on the other hand from the crime of qualified terrorism. In the legal
development of these legal offences, the jurisprudence of the Supreme Court has
an outstanding importance, in which the connection of terrorist offences with
other offences that had also historically been related, in particular the offence of
unlawful association and the offence of illegal propaganda, is also noted.

KEY WORDS:
Totalitarianism, terrorist commando, terrorism, unlawful association, illegal
propaganda.

INTRODUCCION

Conceptualmente, el hallazgo de una definicién concreta de terrorismo es,
y ha sido a lo largo del tiempo de su evolucién histérica contemporanea, una
labor complicada. La definicién estd condicionada precisamente en gran medida
por su dependencia de los nuevos medios, instrumentos 0 mecanismos genera-
dores de terror o alarma social. A su vez, esta dificultad definitoria involucra en
su estudio a diversas disciplinas que trabajan para ofrecer una visién de carac-
ter juridico, politico o social que inevitablemente se entrelazan. Incluso, como
recientemente ha explicado Martyn Frampton, dada la multitud de definiciones
sobre el terrorismo, un enfoque puede basarse en ofrecer una visién de conjunto,
desde una perspectiva multidisciplinar, en busca de una acepcién comun'. A tal
efecto, Lopez Calera en su andlisis destacaba lo que a su juicio constituyen los
elementos esenciales y las claves que habria que valorar para la comprension de
dicho acto delictivo extremo, como el hecho de tratarse de un atentado contra los

' M. Frampton 2021, 31-32.
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derechos fundamentales de la persona; su finalidad por producir terror (indivi-
dual o colectivamente); la necesidad de objetivar cuantitativamente a los sujetos
pasivos del terror y el tiempo en el que permanece el terror social; el ejercicio de
una violencia indiscriminada en la que no hay distincion entre victimas; los moti-
VOs que generan su actuacién o amenaza y que principalmente son de cardcter
politico con el fin de subvertir, alterar gravemente o incluso destruir las bases y
estructuras elementales de un Estado, intimidando a sus ciudadanos; o la motiva-
cioén de sus actos (“motivos politicos buenos” o “motivos politicos malos™) que
convierten (o no) una forma de violencia en terrorismo?. Sea como fuere, en su
sentido criminal, la dificultad de conceptuar el terrorismo como acto delictivo
tipico reside en su ambigiiedad, como entendia Quintano Ripollés, calificindolo
como un delito politico en el que hay que atender a los elementos que presenta
de tipo comuin, en relacién con el dafio que objetivamente causa a las personas y
las cosas, pero también en relacién con circunstancias especiales como el mdvil
y su objetivo, en consideracion a los motivos que empujan al autor a la comisién
de actos antijuridicos volcados a la produccién del temor social®.

La intencién de este trabajo consiste en delimitar estrictamente, en la
medida de lo posible, la definicin del terrorismo y de otros delitos afines, como
la asociacion ilicita y la propaganda ilegal, desde el punto de vista jurispruden-
cial, durante la dictadura franquista, sobre todo en su época tardia, desde finales
de la década de los sesenta, como punto de inflexién por el auge y el desarrollo
de bandas criminales de tendencia ideoldgica sobre todo de ideologia izquier-
dista, comunista o anarquista, o el ascenso y consolidacién de bandas terroristas
de inclinacién nacional-separatista, como la E.T.A. A través del estudio de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, se ha tratado de averiguar qué entiende por
terrorismo el criterio judicial. Es necesario precisar si la represion del terrorismo
se cifie a lo estrictamente regulado por la ley: el Cédigo Penal de 1944%, y su
posterior adaptacién por la ley 44/1971 de 15 de noviembre sobre la reforma del
Cédigo Penal’, en la que fueron corregidos los articulos reguladores del terro-

2 N. Lépez Calera 2002, 52-61.

3 A. Quintano Ripollés 1963, 301-302.

“Decreto de 23 de diciembre de 1944 por el que se aprueba y promulga el «Cédigo Penal,

texto refundido de 1944», segtin la autorizacién otorgada por la Ley de 19 de julio de 19447,

Boletin Oficial del Estado, n° 13, 13 de enero de 1945. Un reciente estudio de G. Portilla

Contreras (2022) analiza el Derecho penal durante la primera etapa franquista, atendiendo

a las claves ideoldgicas para su desarrollo (55-148), la legislacion penal, el anteproyecto

de Codigo Penal de 1938 y el Proyecto de Cédigo Penal de 1939 (153-186), la jurisdiccion

militar y su represion durante el primer franquismo (229-252), o los tribunales especiales

para la prosecucion y persecucion de delitos como la masoneria y el comunismo (279-336),

entre otros temas.

5 “Ley 44/1971, de 15 de noviembre, sobre reforma de Cédigo Penal”, Boletin Oficial del
Estado, n°® 274, 16 de noviembre de 1971, pp. 18415-18419. Sobre la evolucion histdrica
de la legislacion antiterrorista espanola, M. Cerrada Moreno 2018 considera que la pri-
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rismo, recogiendo un nuevo tipo o modalidad de terrorismo “intermedio”, de tipo
grupal o comando, y endureciendo sus penas; o bien si la interpretacion judicial
se desvia del cauce legal, dentro de ciertos pardmetros, habida cuenta de la legiti-
macioén de la discrecionalidad que amparaba la propia ley en determinados casos
y circunstancias. Paralelamente, es evidente que la fijacién de un concepto de
delito terrorista impide obviar ciertos delitos afines al terrorismo (histéricamente
y con absoluta persistencia), como la asociacion ilicita y la propaganda ilegal,
que si bien son delitos de menor magnitud, atendiendo a las formas de represion
del Cédigo Penal de 1944, conectan con la clandestinidad de la estructura de
una banda criminal con fines terroristas y su necesidad de publicitar y difundir
sus actos criminales para captar al mayor niimero posible de adeptos de cara a la
participacion y afiliacién en sus grupos fuera de la ley.

1. TIPICIDAD Y CONSUMACION DEL TERRORISMO

El capitulo XII del libro segundo del Codigo Penal de 1944 contempla, en
su secciones primera y segunda, la tenencia y depdsito de armas o municiones, y
los delitos de terrorismo y tenencia de explosivos respectivamente. En la segunda
de sus secciones, la norma penal reconoce como actos terroristas, en sus articulos
260 y 262, cualquier acto violento dirigido a la destruccién de obras, edificios
publicos y privados, religiosos o culturales, vias de comunicacién de cualquier
tipo, depdsitos de combustible, aeropuertos, embalses, y otras construcciones
similares, con la finalidad de atentar contra el orden publico y la seguridad del
Estado. Asimismo, se incluye cualquier acto violento dirigido contra cualquier
obra, edificio, dependencia o depdsito del Ejército o de las fuerzas dedicadas a
la defensa nacional (aun no siendo el propdsito alterar las bases del Estado), y

mera legislacion antiterrorista “estuvo claramente enfocada a la lucha contra el terrorismo
de signo anarquista”; posteriormente, seria la banda terrorista E.T.A. la que condicionaria
dicha legislacion. En una primera fase, el terrorismo quedaria delimitado por la resistencia
de grupos del bando republicano, para después identificarse con los actos guerrilleros pre-
parados principalmente en Francia por el Partido Comunista. Tras un repaso de la diversa
legislacion promulgada bajo el franquismo (Ley de Seguridad del Estado de 29 de marzo
de 1941, Ley de 2 de mayo de 1943, el Cédigo Penal de 1944, que recogeria por primera
vez el término “terrorismo”, el Decreto-Ley de 18 de abril de 1947 sobre rebelion militar
y bandidaje y terrorismo, el Decreto de 21 de septiembre de 1960, que unificaba las leyes
dictadas en 1943 y 1947, derogado por la Ley 154/1963 de 2 de diciembre, la Ley 44/1971
de 15 de noviembre sobre reforma del Cédigo Penal, que refundiria las leyes de 1943, 1947
y 1960, y el Decreto-Ley 10/1975 de 26 de agosto sobre prevencién del terrorismo), el autor
dedica su estudio al concepto juridico de terrorismo, que define como un término “histé-
rico y cambiante”, sin que atn se haya alcanzado “un concepto univoco del término”, algo
preocupante particularmente en el ambito juridico (16) en una disciplina como el derecho
penal en donde debe imperar “la seguridad en las definiciones y en las consecuencias que el
Derecho asigna a los hechos”.
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al uso de armas o sustancias explosivas e inflamables con el objeto de alterar el
orden social. Tales actos, en funcién de la gravedad, son castigados con penas
que oscilan entre la muerte y la reclusion mayor o menor. Los articulos 263 y
264 reprimen, ademds, la amenaza de causar cualquiera de los actos menciona-
dos, y la tenencia, fabricacion, transporte o suministro de sustancias o materiales
explosivos o andlogos®.

Posteriormente, por Ley de 15 de noviembre de 19717 los articulos dedica-
dos al terrorismo (260-264) serian adaptados “a las necesidades actuales”, cuya
principal novedad, segtin la opinidn judicial, residiria en la criminalizacién de las
actuaciones producidas por los “comandos”, segtin la modificacién introducida
en el articulo 2638, entendidos como una “modalidad atentatoria contra la paz

6 Sobre la distincién delictiva que implica el titulo de la seccién segunda del capitulo XII del
libro segundo del Cédigo Penal de 1944, “De la tenencia y depdsito de armas o municiones
y de los delitos de terrorismo y tenencia de explosivos”, afirma A. Quintano Ripollés 1963,
302, que es “mas aparente que real, puesto que en el primer grupo son imaginables igual-
mente atentados por explosivos”, y cuestiona el significado que la legislacién parece darle
al terrorismo en cuanto “resultado dafioso y finalista a la vez”, sin matizar la existencia de
“modalidades formales” en los delitos de explosivos “que en los terroristas propiamente
dichos no son imaginables”.

7 “Ley 44/1971, de 15 de noviembre, sobre reforma de Cédigo Penal”, cit. A. Quintano Ripo-
1Iés 1963, 301-302, subraya el “marcado cardcter de tendencia” presente en el delito de
terrorismo y explosivos, en cuanto a que requiere un propdsito posterior de cardcter catas-
tréfico y subversivo, descrito por lo que denomina “propaganda por la accién directa” dados
los medios empleados, la oposicién y el miedo colectivo generado. De “estructura ambi-
gua”, al ser un delito politico “en atencion al movil y elementos subjetivos que lo informan”,
al mismo tiempo presenta elementos de tipo comiin, “al presuponer conductas incriminadas
en figuras delictivas ordinarias, contra las personas o la propiedad”. Su inclusién en el titulo
1I del libro segundo, afirma Quintano, “parece implicar un criterio de politicismo”, cuestio-
nado e incluso rechazado por la doctrina en lo que respecta a la “criminalidad terrorista”.
Asi, el terrorismo no sélo dafa o perjudica un “determinado orden estatal”, sino que va mas
alld de los principios humanitarios que interesan a la comunidad, reivindicando, dada su
evolucion y las nuevas modalidades de este acto delictivo, una “accién penal internacional”.
Su constante evolucién y los diversos medios de delincuencia con explosivos que van sur-
giendo dieron lugar a una regulacion especial, al margen de la codificacion penal vigente,
que se remonta a finales del siglo XIX con las leyes excepcionales de 1894 y 1896 para la
represion del terrorismo anarquista. A pesar de que en los c6digos penales existian delitos
de condiciones similares, bajo el tipo delictivo de “estragos”, afirma el autor que “a modo
de agravacion especifica de los dafios, se consider6 que ello no era suficiente para la rdpida
y severa represion que la gravedad del mal reclamaba”. Con arreglo a la permanencia de este
criterio, se promulgé la Ley sobre Terrorismo de 1934, durante la II Republica, la Ley de
Seguridad del Estado de 1941, ya dentro del régimen franquista, sustituida por la Ley sobre
Bandidaje y Terrorismo de 18 de abril de 1947 (vigente hasta la promulgacion de la Ley
44/1971). La confluencia de leyes especiales segtin Quintano produjo mayores dificultades
técnicas, en particular por lo que se refiere a la desproporcionalidad existente en las penas
de las leyes especiales en contraste con la normativa general del Cédigo Penal.

8 “Ley 44/19717, cit., articulo 263: “Serén castigados con la pena de prisién menor los que,
actuando en grupo y con el fin de atentar contra la paz publica, alteren el orden, causando
lesiones o vejacion a las personas, produciendo desperfectos en las propiedades, obstacu-
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publica”, caracterizados por su actuacién en grupo a través de “actos o golpes
esporadicos, insélitos y auténomos”. Asi, el Tribunal Supremo’ justificaria la
represién de estos nuevos grupos de actuacidn, sin una exigencia organizativa
extrema, al comprender que el orden publico afecta a las “exteriorizaciones
colectivas de la vida de la comunidad social”, y que depende, ademads del res-
peto de las instituciones que garantizan un Estado de Derecho, de la “paz de los
lugares de uso publico”, garante de un adecuado y normal funcionamiento de sus
servicios publicos. Por ende, podria decirse que la idea de terrorismo se extiende
en la década de los setenta incorporando el concepto de “paz publica”, “mds
amplio que el orden ptiblico”, yendo mds alld del atentado contra este dltimo y
considerando como delictiva cualquier conducta grupal cuyo objeto implique
una coaccion o presion en el normal ejercicio de los “derechos individuales”. En
definitiva, la norma pretende reprimir cualquier acto grupal que perturbe o pro-
duzca “desasosiego” alterando la convivencia “ciudadana”. En esta linea, como
matiza la jurisprudencia, cabe distinguir en la conducta delictiva desarrollada por
los comandos una pretension objetiva y externa y otra subjetiva. La primera esta-
ria representada por el dafio real ejercido contra las personas o las cosas, valo-
rado de acuerdo con las circunstancias delictivas que atienden al lugar, personas
implicadas y medios empleados. El segundo presta atencién al dafio moral que
de manera dolosa se produce al perturbar la paz publica, lo cual implica, nece-
sariamente, que el dafio moral o subjetivo provocado deba ser valorado segin la
discrecionalidad de los jueces.

STS 622/1973 de 12 de diciembre de 1973: “Considerando que como es co-
nocido, el orden puiblico afecta primordialmente a las exteriorizaciones colec-
tivas de la vida de la comunidad social y esencialmente depende del respeto
a los Organos a través de los cuales se concreta la voluntad de la Ley en
un Estado de Derecho, asi como de la paz de los lugares de uso publico, y
por extension de ésta, del normal funcionamiento de los servicios publicos,
de cuyos conceptos se desprende que el respeto a los 6rganos del Estado es
premisa sin la que no se concibe la realizacion de los fines de éste, y que la
paz publica como exponente de disciplina social y politica excluye cualquier
presion o intimidacién que coarte el ejercicio de los derechos individuales,
constituyendo y encarnando por ello el orden publico, tanto un bien juridi-
co de toda sociedad evolucionada, como un objetivo de vital interés estatal,
administrativa y penalmente protegido en todas las legislaciones modernas,
entre éstas la espafiola, cuya mds reciente regulacion viene establecida por la

lizando las vias publicas u ocupando edificios, salvo que al hecho corresponda pena mas
grave en otro precepto de este Codigo”.

Las sentencias (= STS) y los autos (= ATS) citados de la Sala Penal del Tribunal Supremo
se pueden consultar en la pdgina web del Centro de Documentacién Judicial (CENDOJ) del
Consejo General del Poder Judicial.
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Ley de 15 de noviembre de 1971, que revisa y modifica la Seccién segunda
del Capitulo XII del Libro II del Cédigo Penal comun, adaptando los articulos
260 a 264 que la integran a las necesidades actuales, dando cabida en su texto
articulado a los actos terroristas realizados individualmente o por grupos no
organizados y estables y la simple pertenencia a éstos segun expresa literal-
mente el predmbulo explicativo de la misma, cuya novedad mds significativa
posiblemente venga representada por el nuevo contenido del articulo 263 al
criminalizar manifestaciones diversas de conductas contra el orden publico
caracterizadas por las notas singulares y especificas de “actuar en grupo” y de
actuar mediante actos o golpes esporddicos, insélitos y auténomos, es decir, lo
que en Versién corriente se entiende y comprende por la modalidad atentatoria
contra la paz piblica —concepto mds amplio que el orden ptblico—, represen-
tada por la moderna actuacion delictiva de “comandos”, que en rdpida accién
perturban aquélla y originan dafios morales o materiales sobre personas o co-
sas, sembrando el desasosiego, la inquietud o alarma en los nicleos urbanos,
tipificdndose tal delito cuando objetiva y externamente la perturbacién puiblica
revista cierta entidad, elemento normativo cuya apreciacion viene condiciona-
da por la concurrencia de circunstancias de tiempo, lugar, personas y medios
puestos en préctica, y subjetivamente cuando la voluntad culpable se dirige
con una finalidad dolosa a alterar la coexistencia ciudadana normal mediante
cualquiera de las formas que taxativamente se prevén y resefian en el articulo
263 de referencia”.

La siguiente sentencia del Tribunal Supremo detalla los mecanismos de
reunién y actuacién del comando, también identificado con la “asociacién de
malhechores”, la delincuencia “asociada”, “sectaria” o de “grupo”, como “tipo
de codelincuencia” encuadrable en el reformado articulo 263 del Cédigo Penal.
Atendiendo a la controversia que supuso esta “innovacién”, reconoce la doc-
trina legal del Tribunal Supremo que “ciertos sectores doctrinales” discutieron su
encaje juridico, concretamente bien porque dichas “conductas criminalizadas”
podrian encuadrarse en otras normas del Cédigo Penal, bien porque a falta de una
prevision precisa por parte del legislador de lo que este sector doctrinal califica
como “delitos contra el orden publico equiparados al terrorismo”, no mermaria la
“capacidad de reaccién punitiva”, legitimando en consecuencia las imprecisiones
o inexactitudes de la norma penal para priorizar o ensalzar su dureza represiva.
La sentencia del Tribunal Supremo justifica el innovador encuadre del comando
exponiendo con detalle sus modos de articulacién o “tacticas operativas”. Asi, el
comando es definido como un grupo adoctrinado que “obedece las reglas de sus
generalmente ignotos dirigentes”, cuya pretension es la de combatir o alterar el
sistema politico vigente, manifestando la repulsa de sus componentes generales
(legislacién e instituciones) a través de diversas actuaciones que, en su esen-
cia, no solo provocan alteracién o desorden publicos, sino que perturban la “paz
publica” (“alterar la paz, la tranquilidad y el sosiego ciudadanos’). De confor-
midad con esta perspectiva, su modo de actuacion se caracteriza por un acuerdo
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previo, la concentracién discreta e individual en un lugar sefialado (periférico
o céntrico) para que, una vez concertado el grupo, se disponga con celeridad la
provocacion de dafios materiales de diversa naturaleza (entre otros, “actos pare-
cidos de vandalismo callejero”). Con “estrategia guerrillera urbana”, una vez
que acuden las fuerzas de seguridad y “alterada la normal vida ciudadana” por la
perturbacidén social sembrada, el grupo huye de manera dispar, previo consenso
y tras un aparente (o no) enfrentamiento con las fuerzas de seguridad del Estado,
para reaparecer y repetir “idénticos” o “andlogos” actos “en obediencia a las
consignas” de sus dirigentes (ocultados en la “penumbra” y bajo el anonimato).

134

STS 1395/1975 de 7 de febrero: Considerando que dentro de la asociacién de
malhechores o delincuencia asociada, llamada también delincuencia sectaria
o delincuencia de grupo, modalidad de participacion caracterizada por la reu-
nién de sus elementos componentes medio previo acuerdo, actuando todos
ellos por una misma fe, por un mismo ideal y por un fin comun, puede encua-
drarse el tipo de codelincuencia plasmado o definido en el articulo 263 del
Cddigo Penal, el cual fue incorporado mediante la reforma de 15 de noviem-
bre de 1971, constituyendo innovacién que obedecia, segtin ciertos sectores
doctrinales, a necesidades ficticias porque las conductas en dicho precepto
criminalizadas podian incardinarse o incluirse en otros preceptos del dicho
Cédigo vigente antes de la reforma, mientras que otros sectores doctrinales
los denominan “delitos contra el orden publico equiparados al terrorismo” y
alaban si no la previsién del legislador si su capacidad de reaccién punitiva,
porque en los ultimos afios una de las tdcticas operativas de quienes en la
clandestinidad combaten el sistema-politico imperante en Espaiia y desean no
solo perturbar el orden publico sino alterar la paz, la tranquilidad y el sosiego
ciudadanos, o anhelan mostrar y evidenciar, de algin modo, su protesta o
disconformidad con las instituciones o la legislacion vigentes, consiste en,
obedeciendo las drdenes o consignas de sus generalmente ignotos dirigen-
tes, concentrarse en un lugar periférico o, a veces céntrico, de una ciudad,
acudiendo al lugar sefialado, individualmente, desde diversas procedencias y
sin llamar la atencidn, y una vez integrado el grupo, cumpliendo lo acordado,
proceder de modo rapidisimo a romper escaparates o cristaleras, volcar, dafiar
o incendiar vehiculos automéviles, lanzar o arrojar piedras u otros proyectiles,
o botellas que contienen liquidos incendiarios o sustancias detonantes, emitir
gritos subversivos, atacar a las personas, poner obstdculos a la circulacién
rodada, o ejecutar otros actos parecidos de vandalismo callejero, y una vez
producida la alarma, sembrados el desasosiego y la intranquilidad y alterada
la normal vida ciudadana, al acudir la fuerza publica, con estrategia guerrillera
urbana o de comando planeada anticipadamente, previo breve, y hasta aparen-
te enfrentamiento con dicha fuerza o sin €l, disolver el grupo inmediatamente,
huyendo todos en diversas direcciones hasta que, en obediencia a las consig-
nas de los dirigentes y organizadores que permanecen en la penumbra y en el
anénimo, reaparecen en otro lugar para repetir la actuacién de idéntico modo
o de otro andlogo”.
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Frente a la dificultad de las definiciones del terrorismo que se pudieran asen-
tar en un perfil del tipo delictivo descriptivo de la violencia, o que partieran de
una relevancia de la calificacion terrorista en funcién de una concreta asignacion
ideoldgica, se impone un concepto participativo u organizativo e instrumental
que concede un primer plano al comando terrorista, reconociendo importancia
sobresaliente a su composicion y acciones delictivas (tactica y resultados). Los
requisitos para la aplicacién del articulo 263 en lo que respecta a la criminali-
zacién del comando son sistematizados por el Tribunal Supremo, como puede
apreciarse en la doctrina de la siguiente sentencia. En primer lugar, se presta
atencion al sujeto integrado o a los sujetos activos integradores de un grupo (no
delimitado numéricamente) que no necesariamente ha de estar formalmente
organizado (de ahi su caricter inestable). En segundo lugar, se ocupa de la per-
feccidn de sus actos, equiparando las lesiones con las vejaciones en las personas
(por lo tanto, la violencia fisica con una violencia que puede causar dafio moral o
psicoldgico), los dafios materiales (“desperfectos” en las propiedades, sin mati-
zar qué se entiende por, o cudl es la magnitud del desperfecto), y otras acciones
dirigidas a entorpecer el transito regular por las vias publicas o la convivencia y
la armonia ciudadanas (asi la “obstaculizacién de las vias ptiblicas u ocupacién
de edificios”). Como si se quisiera determinar una estructura temporal del hecho
delictivo, se insiste en el “especial animo” doloso como elemento subjetivo, bajo
la “injusta” intencionalidad de “atentar contra la paz publica”, para concluir con
el prop6sito perseguido y consumado de alterar el orden publico. Por dltimo, es
puesto de manifiesto el cardcter subsidiario de la norma de cara a la aplicacion
de otra pena plausible de mayor gravedad.

STS 375/1975 de 22 de marzo: Doctrina. Terrorismo. Requisitos: “Los re-
quisitos de aplicacion del articulo 263 del Cédigo Penal relativo al delito de
terrorismo son los siguientes: Primero. En cuanto al sujeto activo, que se trate
de persona o personas integradas en grupo, organizado o no y sin cardcter
estable; segundo, en cudnto a la actividad, que se causen lesiones 6 vejaciones
en las personas, desperfectos en las propiedades, obstaculizacién de las vias
publicas u ocupacién de edificios; tercero, en cuanto al dolo que concurra
el elemento subjetivo del injusto consistente en el especial dnimo de atentar
contra la paz publica; cuarto, que se persiga y logre la finalidad de alterar el
orden; y quinto, subsidiariedad, pues de corresponder, por los mismos hechos,
pena mas grave en otro precepto del Cédigo, se aplica éste”.

La criminalizacién del comando como cauce de los actos que forman parte
de un delito de terrorismo comtn implica la conexién de un dnimo delictivo
(fundamentalmente colectivo, pero también integrador individual) y un resultado
de la accion delictiva. La valoracion del dafio objetivo que produce el medio
empleado (como el lanzamiento de piedras a un coche patrulla de policia, o la
colocacidn de vallas en una calzada) estd en consonancia con el propésito dailoso
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(un dnimo de perturbacién) pretendido en su eficacia material (“perturbando al
propio tiempo la normalidad callejera”, “perturbando la normalidad del trafico
viario”, “logrando con ello interrumpir durante varios minutos la circulacién
rodada’”). Como se ha dicho, la calificacién del comando depende de una actua-
cién grupal que no se encuentra definida cuantitativamente por la ley penal: es un
grupo que puede restringirse o ampliarse (“formando parte de un comando o con-
junto de quince individuos”, “accién conjunta de ‘comando’ con otros”, “grupo
de cuatro o cinco personas”), previo concierto libre y voluntario (“‘se concentrd
en la acera”, “el recurrente se integrd en el grupo libre y voluntariamente™) y que
actda con responsabilidad conjunta y reciproca, con el propdsito doloso de obs-
taculizar el orden publico. La alteracién del orden publico ha generado un dafio
no solo objetivo sino también moral al perturbar la paz publica (la circulacién
normal del tréfico, obstaculizar “con fines subversivos” una via publica), lo cual
revela “per se”, seglin considera la jurisprudencia, la finalidad de los hechos eje-
cutados, junto a los cuales por lo demds el concurso de otras acciones de cardcter
secundario (como el traslado de panfletos de “organizaciones extremistas’) con-

firma una correcta aplicacion del articulo 263.

STS 622/1973 de 12 de diciembre: “Considerando que acreditando los hechos
probados de la sentencia impugnada que el 13 de marzo de1972 el procesado,
formando parte de un comando o conjunto de quince individuos, se concentrd
en la acera de la calle de Alcald, en Madrid, “y desde alli lanzaron piedras
contra un coche radio-patrulla de la Policia, que en servicio se hallaba esta-
cionado en la calzada, al que rompieron los cristales y causaron desperfectos,
perturbando al propio tiempo la normalidad callejera”, narracion fictica com-
plementada por la afirmacién de la misma naturaleza del primer Considerando
de que el recurrente se integr6 en el grupo libre y voluntariamente, actuando
en accion conjunta y reciproca cooperacion para alterar el orden “realizan-
do con este fin el apedreamiento del coche de la Policia, produciéndole des-
perfectos, entorpeciendo la calzada y perturbando la normalidad del tréifico
viario”, de cuya transcripcién se desprenden sin duda alguna los requisitos
basicos exigidos para la tipificacién del delito de terrorismo del articulo 263
del Cédigo Penal [...]".

STS 603/1973 de 19 de diciembre: “Considerando que acreditando los hechos
probados de la sentencia impugnada, que sobre el mediodia del 28 de abril de
1972, un grupo de cinco, jévenes entre los que se encontraba el recurrente,
“de comin acuerdo y en forma repentina, procedié a colocar en la calzada
de la Avenida del Arco de la Victoria, en Madrid, vallas de unas obras que
se estaban realizando lanzando también el procesado un tubo de hierro de
un metro de largo, logrando con ello interrumpir durante varios minutos la
circulacion rodada, muy intensa en dicho lugar y hora”, de cuya transcripcién
factica se desprende inequivocamente los requisitos exigidos para la correcta
estimacion del articulo 263 de referencia, toda vez que el recurrente de acuer-
do y en accién conjunta de “comando” con otros obstaculizé una via publica
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de primer orden con fines subversivos, como “per se” lo revelaba el hecho y
por afadidura se desprendia del contenido de los panfletos de organizaciones
extremistas que en tales momentos llevaba consigo y se le ocuparon al ser
detenido, precepto punitivo que habiendo sido acertadamente aplicado por el
Tribunal de instancia, procede mantener y confirmar [...]”.

Los hechos que producen una alteracién del orden publico evidencian una
intencionalidad dolosa que después se superpone a cualquier tipo de pretexto o
motivacién que aclare el origen de los actos. Ademds, la propia jurisprudencia
aclara que el “tono menor que caracteriza a estas infracciones”, en referencia a
la posible inferior magnitud del dafio objetivo que hayan producido, no pone en
duda la “voluntariedad de tales acciones”, al haber causado “temor” e “intranqui-
lidad” en la poblacion afectada. A lo que se suma que entonces, contando con el
respaldo legal, matiza la doctrina del Tribunal Supremo que la voluntariedad y el
4nimo doloso en la accidén se presumird en conformidad con el parrafo segundo
del articulo primero del Cédigo Penal de 19449, siendo evidente que, aunque la
presuncién admita prueba en contrario, la intencionalidad terrorista queda doble-
mente reforzada: por la presuncién y por la malignidad superpuesta a partir de
la perturbacion del orden publico. La valoracién de este tltimo factor del orden
publico o la paz ptblica, que pesa ademds sobre la posible prueba contra la pre-
suncién, amplia la discrecionalidad judicial y se impone parcialmente (porque
también las puede considerar) a la valoracion de las tradicionales circunstancias
delictivas (en atencion a la persona, espacio, tiempo o magnitud, entre otras), si
no las absorbe, como demuestra la relevancia adquirida por cualidades de indole
moral o psicoldgico (“ansiedad y zozobra entre los habitantes™).

STS 375/1975 de 22 de marzo: “Considerando que esto sentado basta leer la
narracion histérica de la sentencia recurrida para comprender que los hechos
alli descritos se adecdan y subsumen perfectamente en el articulo 263 del
Codigo Penal pues los procesados actuaron en grupo y de consuno y, con
pretexto de ciertas tensiones de cardcter laboral, pero con intencién evidente
de producir ansiedad y zozobra entre los habitantes de Eibar, privandoles de
la tranquilidad y paz publica a que tenfan derecho, arrojaron reiteradamen-
te piedras contra edificios y establecimientos comerciales, causando en ellos
desperfectos considerables, interrumpieron el transito, turbaron la normalidad
viaria y callejera y profirieron voces, alterando con todo ello el orden, y sem-
brando, siquiera sea en el tono menor que caracteriza a estas infracciones, el
temor y la intranquilidad entre la poblacién afectada, sin que pueda dudarse de

10" Cédigo Penal de 1944, articulo 1.% “Son delitos o faltas las acciones y omisiones volunta-
rias penadas por la Ley. / Las acciones y omisiones penadas por la Ley se reputan siempre
voluntarias, a no ser que conste lo contrario. / El que cometiere voluntariamente un delito o
falta incurrird en responsabilidad criminal, aunque el mal ejecutado fuere distinto del que se
habia propuesto ejecutar”.
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la voluntariedad de tales acciones dada la presuncidn establecida en el parrafo
segundo del articulo 1 del Cédigo Penal, no desmentida, en este caso, por
cualquier clase de prueba en contrario”.

Dado que la naturaleza del terrorismo de comando definido por el reformado
articulo 263 del Cédigo Penal reside en su pretension de alterar la tranquilidad o
paz publicas mediante el desorden publico, la definicién exacta del concepto de
paz publica, tan abstracto, serd una premisa en la que la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo profundice reflexionando sobre su conexién con el orden publico.
La cuestién no radica tnicamente en eludir una duplicidad, sino en entender
cémo la alteracion del orden publico se convierte en el medio, en una via para
atentar contra la paz publica. Con arreglo a esta dimensién, la paz publica se
identifica con la “convivencia pacifica ciudadana” y la “evolucién normal del
desarrollo social”. Precisamente, es el medio empleado (conductas antijuridicas
que alteran el orden publico), con el fin especifico proyectado que la determina
(atacar la paz publica asi como producir “alarma” entre las personas que pasean
por una via publica) lo que la convierte en un concepto de “mayor alcance”, si
bien ha de ser circunscrita por la norma penal para evitar otras interpretaciones,
quizd de mayor extensiéon o subjetividad (existencia o no de paz publica ante
“situaciones de grave injusticia y de violacién de los derechos humanos”), que
tergiversarian su definicién formal. En definitiva, concluye la jurisprudencia, se
trata de un “bien juridico protegido por el precepto” (articulo 263), con refuerzo
represivo, y cuya amplitud no significa merma de la importancia del “orden
publico”, también evidentemente protegido por la norma penal, pues su protec-
cion legal (el orden publico no serd alterado “con actos violentos de cualquier
tipo”) es el vehiculo que garantiza la tranquilidad que “engendra en las gentes”,
esto es, la propia paz publica. Visto a la inversa, la proteccién del orden publico
como un bien juridico garantiza también que, de ser alterado, su represion legal
resulte inmediata para restablecer la tranquilidad o la paz publica perturbada.

STS 2689/1973 de 2 de febrero: “Considerando que en cuanto a lo primero,
suscitada la cuestion de lo que debe entenderse por “paz publica”, expresién
que en el recurso se viene a diversificar o diferenciar de la de “orden publico”,
es de notar que cabe reputarla como una novedad no determinada por el sim-
ple deseo de eludir una redundancia, puesto que en el mismo texto se alude
seguidamente a los que “alteren el orden”, sino en atencién a que es claro que
si el legislador sanciona a los que con el fin de atentar contra la paz publica
alteren el orden, esta alteracion del orden no es mas que uno de los medios
para lograr aquel atentado, de lo que se infiere que evidentemente la paz pu-
blica es algo de mayor alcance que el “orden”, pero sin que se le pueda dar la
significacion que pretende el recurrente, en el sentido de que la paz puiblica
s6lo existe cuando no se dan situaciones de grave injusticia y de violacion de
los derechos humanos fundamentales [...]”.
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STS 477/1975 de 4 de abril: “[...] como dice el relato, produjo alarma entre
las personas que por allf pasaban, constituyendo atentado contra la “paz publi-
ca”, bien juridico protegido por el precepto, que es término mds amplio que el
de “orden puiblico”, también protegido, pues la paz publica es la convivencia
pacifica ciudadana y la evoluciéon normal del desarrollo social, con la tran-
quilidad que esta situacién engendra en las gentes de que no serd alterado el
orden publico con actos violentos de cualquier clase”.

En ocasiones los recurrentes en casacion, tratando de evitar la aplicacion del
articulo 263, alegan ante el Tribunal Supremo entendiendo que sus hechos, sus-
ceptibles de ser calificados por dos o mas articulos del Cédigo Penal, deben con-
siderarse en cualquier caso como un delito de menor gravedad que el terrorismo
en comando. Sucede asi con el delito de dafios, regulado en el articulo 563 del
C6digo Penal!l. Pero al Tribunal Supremo le parece una “argumentacién entera-
mente inviable a los fines postulados”, en la medida en la que las circunstancias
objetivas apreciadas le conducen a una aplicacion inequivoca del régimen puni-
tivo mds riguroso, conforme a las pautas comentadas anteriormente: comision
de los hechos en grupo, ataque subito y espontdneo de un banco produciendo
roturas y deterioros en el local, lanzamiento a la via piblica de panfletos de
propaganda ilegal; a las que se afiaden efectos objetivos conectados con pertur-
baciones subjetivas (“alteracién viaria, conmocién y alarma”). Los hechos son
valorados en conjunto, sin atender al grado de responsabilidad penal que pueda
tener cada uno de los miembros del grupo delictivo en cada una de las concretas y
enlazadas actividades delictivas, y desde luego la perturbacion accidental que la
totalidad de las actuaciones produjo (en referencia al “orden y trafico urbano en
via publica importante”) constituye igualmente un elemento punible que, aun sin
ser producido con dolo sino de forma casual o accidental, no cede en su relevan-
cia delictiva, como una circunstancia mas integrada en el conjunto de los hechos
tanto objetivos (la alteracion del orden ptiblico) como subjetivos (la perturbacién
de la paz publica “con finalidad social subversiva”). En este dltimo punto se
constata la disposicién de la jurisprudencia del Tribunal Supremo a reforzar la
punibilidad no solo por la via del refuerzo de la intencionalidad delictiva presu-
mida y deducida de la alteracién del orden social, sino también por la via de la
integracion acumulativa de factores externos aun de naturaleza accidental.

Por supuesto, esto significa la inviabilidad de la aplicacién del delito de
dafios. Frente al argumento de que el tinico fin de la accién delictiva consistié
en “causar un detrimento material a la entidad bancaria referida como protesta y

1" Codigo Penal de 1944, articulo 563: “Los dafios no comprendidos en los articulos anterio-
res, cuyo importe pase de 250 pesetas, serdn castigados con la multa del tanto al triplo de
la cuantia a que ascendieren, sin que pueda bajar de 1.000 pesetas. / Esta disposicion no es
aplicable a los dafios causados por el ganado y los demds que deban calificarse de faltas con
arreglo a lo que se establece en el Libro III”.
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represalia por una ley francesa”; empero, este propdsito, aun admitido, ve trans-
formada su “proyeccién y ejecucioén” al provocar la lesion de un “bien juridico”
que desfigura la esencia del dafio particular y lo transforma en un delito contra
el orden publico, de “mayor relieve”, pues media la alteracion del orden publico
como cauce “para la consecucién de otros fines”, en alusién a la paz o tranquilidad
publicas. De nuevo, aun a falta de intencién delictiva depurada o ante la intermi-
tencia del dolo, el conjunto de los hechos consumados, valorados globalmente,
deriva en la calificacién de terrorismo. Por eso insiste el Tribunal Supremo en
las consecuencias perjudiciales concretas, sobre un “determinado bien patrimo-
nial”, del indefinido delito de dafios, como una clave de especificidad distintiva
respecto de la globalidad circunstancial (objetiva y subjetiva) perturbadora del
delito de terrorismo en comando, ademads de la “prioridad dimanante” de la gra-
vedad de este dltimo, al amparo del articulo 68 del C4digo Penal'?.

STS 1404/1975 de 14 de febrero: “Considerando que acreditando los he-
chos probados de la sentencia recurrida, que al atardecer del 3 de julio de
1973, en Barcelona, un grupo de cinco personas, entre las que se encontraba
el procesado, situado junto al establecimiento bancario Credit Lyonnais de
la calle de Londres, inicié de forma stbita y sorpresiva un ataque contra el
mismo, lanzando piedras y artefactos explosivos, causando deterioros en el
local, vidrieras y enseres, valorados en mds de 100.000 pesetas, al tiempo
que arrojaban en la via publica octavillas ciclostiladas alusivas a un pafs ex-
tranjero, “cuyos actos —afirma literalmente el relato probatorio— produjeron
gran alteracién viaria, conmocion y alarma entre los empleados del Banco
y publico que por alli transitaba”, de cuya transcripcion se desprenden in-
equivocamente los requisitos exigidos para la correcta aplicacién del articulo
263 de referencia, toda vez que el recurrente en accién conjunta y propia de
“comando” con otros individuos, perturb6 accidentalmente el orden y trifico
urbano en via publica importante, causé desperfectos de relieve en propieda-
des y ocasioné inquietud y alarma en indeterminado nimero de personas con
finalidad social subversiva, careciendo de consistencia factica y legal la ale-
gacion contenida en el recurso de que la actuacién del grupo del que formaba
parte el procesado, no tenia otro objeto que causar un detrimento material a la
entidad bancaria referida como protesta y represalia por una ley francesa que
prohibia un grupo politico, por lo que procedia calificar tal actuacién como
constitutiva del delito de dafios tipificado en el articulo 563 del Cédigo Penal,
argumentacion enteramente inviable a los fines postulados, porque aunque
esa fuera la ocasion, otra muy distinta fue la proyeccién y ejecucién y sobre
todo el bien juridico lesionado, dando lugar al delito contra el orden publico
calificado que, en sentido estricto y riguroso, lo son todos aquéllos en los

12 Cédigo Penal de 1944, articulo 68: “Los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a
dos o mds preceptos de este Cddigo, lo serdn por aquel que aplique mayor sancién al delito
o falta cometidos”.
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que esencialmente la alteracioén usada y producida como medio para la con-
secucion de otros fines tiene mayor relieve que éstos, mientras que el delito
de dafios a falta de definicidn legal, se conceptia objetiva y doctrinalmente
como una consecuencia perjudicial concreta, una destrucciéon o menoscabo
de un determinado bien patrimonial, siempre que no merezca otra calificacion
juridica penal prevalente, por lo especifica, como sucede en el caso concreto
enjuiciado, en que la conducta del recurrente corresponde ser criminalizada a
tenor del articulo 263 tanto por hallarse configurada especialmente en su tex-
to, como por la prioridad dimanante de su gravedad que proclama el articulo
68 del repetido Cédigo punitivo, razones que en consecuencia conducen a
rechazar el recurso examinado por su carencia de justificacion”.

Asimismo, el cumplimiento parcial del objetivo delictivo no resta responsa-
bilidad penal al comando. El hecho de que no llegasen a explotar “dos botellas
llenas de gasolina” introducidas por los recovecos que deliberada y violenta-
mente produjo un grupo de personas (“comando”) en las puertas de un edificio,
no quita magnitud (“siendo evidente por su trascendencia”) a la alteracién de
la paz publica que el hecho supuso. La jurisprudencia del Tribunal Supremo no
deja de prestar atencién a la intencién dolosa en los preparativos delictivos y
la finalidad delictiva (“teniendo muy en cuenta el edificio elegido”, “el hecho
habia de producir y produjo la alteracion de la paz”), como si en el terrorismo la
antijuridicidad de la conducta fuera previa a la valoracién formal del dafo real u
objetivo y moral o subjetivo desencadenado.

STS 477/1975 de 4 de abril: “El hecho de personarse un grupo de cuatro o
cinco personas, del que formaban parte los dos procesados que recurren, ante
el edificio de la C. N. S. de Valencia, procediendo a romper los cristales de las
tres puertas principales y de un lateral del edificio, logrando arrojar en su inte-
rior por los huecos producidos dos botellas llenas de gasolina, que no llegaron
a explotar, esta conducta antijuridica ha de ser encuadrada en el marco del
articulo 263 del Cddigo Penal, pues resulta evidente que por su trascendencia,
teniendo muy en cuenta el edificio elegido, que el hecho habia de producir y
produjo la alteracion de la paz, [...]".

El delito de terrorismo en comando resulta, por lo tanto, el tipo delictivo
concreto en el que se deshace o al que se reduce la abstraccidn caracteristica del
planteamiento juridico tedrico del delito terrorista. Es evidente que, como afirma
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, el concepto de terrorismo habia expe-
rimentado, a finales de la década de los sesenta y principios de los setenta, una
profunda evolucién “en todo el mundo”. Técnicamente, pues, el fruto de esta evo-
lucidn, en el totalitarismo franquista, consistié en el perfil juridico del comando
terrorista. Anteriormente, podria admitirse que terrorismo y bandidaje iban uni-
dos, en la dindmica de unos hechos delictivos entre los que destacaba la tenencia
0 asociacion ilicita de armas, los homicidios en despoblado, el allanamiento de
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morada con coaccion e intimidacidn, o bien actos vinculados con la delincuencia
callejeral®. Sus mas “graves especies” fueron reguladas por el Decreto-ley de 18
de abril de 1947 sobre represion de los delitos de bandidaje y terrorismo'.

Con el tiempo y su “extraordinaria proliferacion” mundial, el terrorismo
acogi6 en su definicién todo un conjunto de actividades delictivas de “extraordi-
naria violencia” y con un objetivo comtin: “infundir el terror” en la sociedad para
la consecucién de “determinados fines subversivos, politicos o sociales”. Asi, la
apertura internacional del régimen franquista hacia la relacién con paises demo-
craticos, europeos 0 americanos, sirvié de legitimacién, como recuerda el Tribu-
nal Supremo, para la aprobacién de la Ley de reforma del Cédigo Penal de 15 de
noviembre de 1971, con el objetivo de introducir, en armonia con otros cédigos
penales extranjeros, una “serie de medidas profildcticas y represivas” que dieron
lugar a la enmienda de algunos articulos y a la construccion, de acuerdo con el
nuevo contenido del articulo 263, de una “figura de delito intermedio”, diferen-
ciable tanto del tipo delictivo terrorista contemplado en los articulos 260 y 261,
como del “impropio o pequefio terrorismo” que, bajo la denominacién de “deli-
tos contra el orden puiblico”, quedaba a su vez recogido entre los articulos 246 y
249 del Cédigo Penal's.

El terrorismo “impropio o pequefio”!¢ se caracteriza por la ejecucién de
actos de menor gravedad y de menor alarma social que el terrorismo en comando
contemplado entre los articulos 260 y 263. Esta menor gravedad y alarma man-
tiene la naturaleza terrorista porque, como subraya la doctrina legal del Tribunal
Supremo, no deja de constatarse como las correspondientes acciones afectan a

13 Algunas sentencias sobre terrorismo y bandidaje anteriores a la década de los setenta ofrecen
las claves sobre su actividad delictiva, a la vez que los conflictos de jurisdiccién (ordinaria
y castrense, esta ultima con competencia en los supuestos de mayor gravedad, de acuerdo
con lo estipulado por el Decreto-ley de 18 de abril de 1947) evidencian las dificultades para
esclarecer la magnitud de los actos terroristas y, en consecuencia, la inhibicién —o no— del
conocimiento de la causa por una jurisdiccion u otra: ATS 62/1948, STS 1065/1948, ATS
129/1950, ATS 23/1951, ATS 53/1951, ATS 251/1954, ATS 350/ 1955, STS 1447/1961,
ATS 555/1969, ATS 135/1970.
“Decreto-ley (rectificado) de 18 de abril de 1947 sobre represion de los delitos de bandidaje
y terrorismo”, Boletin Oficial del Estado, n° 126, 6 de mayo de 1947, pp. 2686-2687.
Concretamente, el articulo 246 del Cédigo Penal de 1944 reprime la turbacién grave del
orden en la audiencia de un tribunal, juzgado, actos publicos de autoridad o corporacién,
colegio electoral, oficina o local publico, espectaculos, solemnidad o reunién numerosa;
el articulo 247 castiga la turbacién grave para causar injuria o mal a persona o que tenga
por finalidad impedir a cualquier individuo el ejercicio de sus derechos civicos; los gritos
provocativos alentando a la rebelién o sedicion en lugar piiblico, reunién o asociacién, la
ostentacién de bienes o banderas que provoquen la alteracién del orden publico, segtn el
articulo 248; y los desperfectos provocados en caminos de hierro, lineas telegraficas o tele-
fénicas, junto con la interceptacion de la comunicacién o correspondencia.
16 A. Quintano Ripollés 1963, 303 califica el terrorismo impropio de “excepcional figura no
finalista”, en el que no existe un “propdsito especifico de “aterrorizar” o de atentar contra la
seguridad y el orden”.
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la objetiva alteracion del orden publico y a la perturbacién suficiente de la paz
publica, pero la gravedad y la alarma es menor que en el delito de terrorismo en
comando porque la perturbacién no responde a un objeto o finalidad que con-
sista en “producir terror”. En efecto, podria decirse entonces que la paz publica,
que garantiza el mantenimiento y la estabilidad del orden publico, es el tnico
bien juridico alterado (reducida la perturbacidn subjetiva) bajo la figura delictiva
de los desérdenes publicos, en la que hay que situar el “pequefio o impropio
terrorismo”. Pero en el razonamiento del Tribunal Supremo hay otra novedad:
la posible ruptura del nexo consecutivo entre orden publico y paz publica pro-
pio del terrorismo en comando. Porque si la paz publica parecia constituir el
“bien juridico atacado en esta figura”, como “modo de expresién y logro del
mantenimiento del orden publico”, a continuacién sin embargo es afirmada la
posibilidad de alterar el orden puiblico sin que necesariamente sea alterada la paz
puiblica, como sucede con las manifestaciones estudiantiles celebradas en centros
docentes y campus universitarios. La jurisprudencia del Tribunal Supremo resta
gravedad a las manifestaciones estudiantiles dado que en un sentido general y
“salvo casos de excepcional gravedad” no afectan a la “tranquilidad espiritual y
politica de una gran mayoria de ciudadanos”, los cuales muestran una clara indi-
ferencia hacia las pretensiones y reivindicaciones de los estudiantes, de las que
“se sienten ajenos”. De esta manera, la alteracion del orden publico (perturbacion
material), exento de la alarma social o terror (perturbacién moral) contraria a la
paz social, entrafiaria el delito impropio de terrorismo.

Con todo, en un esfuerzo por precisar, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo aclara cudles son las diferencias entre el terrorismo en comando, con-
forme al articulo 263, y el terrorismo “impropio” de los articulos 246 a 249, a
la vista de la similitud de muchos de sus actos delictivos. Y es que, ademds de
la finalidad perseguida, también marca distancia el “bien juridico atacado”, en
atencion al lugar escogido (un sitio limitrofe y apartado de la ciudad), que junto a
la “escasa trascendencia” de los hechos acaecidos (ausencia de lesiones, vejacio-
nes o coacciones a “persona determinada”, inexistencia de dafios u ocupacién de
edificios, tan solo la rotura de la puerta de la facultad producida por las entradas
y salidas en avalancha por los estudiantes, pero no “intencionadamente y con
fines terroristas”), no alteran la “paz publica del pueblo de Madrid”. En segundo
lugar, la jurisprudencia subraya el papel del “sujeto activo” presente en un delito
u otro, habida cuenta de que el terrorismo del articulo 263 se caracteriza por la
existencia de un grupo o comando —segun el “lenguaje contestatario”— previa-
mente organizado y coordinado, mientras que el desorden publico obedece a
una “masa’” cohesionada de forma esporddica y temporal, cuyos actos son fruto
de arrebatos pasionales e impulsivos que sin continuidad en el tiempo son “de
menor peligrosidad en la generalidad de los casos”. Aunque es de notar que esta
referencia a la “menor peligrosidad” vuelve al eje de la finalidad de la alarma y
el terror, lo que se compadece con una concepcion del comando terrorista que,
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como vimos, no excluye organizaciones flexibles y no del todo compactas o
cerradas en sus actividades criminales.
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STS 1855/1974 de 6 de abril: “Considerando que la extraordinaria prolifera-
cién experimentada en éstos dltimos tiempos en todo el mundo por los delitos
Ilamados de terrorismo, entendiéndose bajo tal denominacién aquéllos que por
medio de actos de extraordinaria violencia o grave intimidacion, secuestros,
dafios, etc., tratan de infundir el terror en la poblacién para conseguir deter-
minados fines subversivos, politicos o sociales, han inducido a los Gobiernos
a celebrar reuniones a escala internacional como el Convenio de la Organiza-
cién de Estados Americanos y el Convenio Internacional de Paris, celebrados
ambos en el afio 1971, y a introducir en sus C6digos una serie de medidas
profildcticas y represivas que han tenido reflejo en nuestra Patria a través de la
Ley de reforma del Cédigo Penal de 15 de diciembre (sic) de 1971, en la que
se ha dado nueva redaccion a algunos preceptos y creado otros, construyendo
en el nuevo articulo 263 una figura de delito intermedio entre los tipos conte-
nidos en los articulos 260 y 261 y aquellos otros contemplados en los articulos
246 y siguientes, denominados desdérdenes publicos o delitos contra el orden
publico, de menor gravedad, que pudiéramos llamar de terrorismo impropio o
pequeilo terrorismo, en el que las acciones realizadas son de menor gravedad
y originan menor alarma que las sefialadas en los articulos anteriores, pero van
mds alld que lo que supone la alteracién objetiva del orden publico, en tanto
en cuanto que si no necesitan producir terror, si son suficientes para perturbar
la paz publica, que constituye el bien juridico atacado en esta figura, porque
si bien la paz publica es en gran modo expresién y logro del mantenimiento
del orden publico, todavia puede ser perturbado éste sin que resulte afectada
aquélla, como sucede precisamente con las algaradas y manifestaciones estu-
diantiles celebradas en los Centros docentes y “campus” universitarios, que
en su mayor parte y salvo casos de excepcional gravedad no alcanzan a per-
turbar la tranquilidad espiritual y politica de una gran mayoria de ciudadanos
que si no se sienten ajenos, por lo menos son indiferentes a tales problemas;
terrorismo impropio que por haber surgido como decimos en la zona limitrofe
de aquellos delitos que sélo perturban materialmente el orden publico, son
a veces confundibles con éstos, sobre todo en las figuras contenidas en los
articulos 260 y siguientes del mismo Cuerpo legal, de las que en este caso
concreto se diferencia no sélo por la finalidad perseguida en ambas, que es
distinta, asi como el bien juridico atacado, pues en el supuesto que nos ocupa
no puede decirse que haya alterado la paz puiblica del pueblo de Madrid, dado
el sitio donde los hechos tuvieron lugar (“campus” universitario y entrada de
la Facultad de Ciencias Econémicas de Somosaguas) y la escasa trascenden-
cia de los mismos, sino también diferenciables por el sujeto activo y mientras
en el delito del articulo 263 tiene que ser un grupo actuante coordinado y, por
tanto, previamente organizado o comando como en lenguaje contestatario se
le denomina en el delito de desdrdenes publicos estd constituido por una masa
que s6lo asume una mera cohesion temporal y episddica, a impulsos de una
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momentdnea excitacion pasional no persistente y, por tanto, de menor peligro-
sidad en la generalidad de los casos; grupo que en el caso que nos ocupa no se
da como existente y en todo caso no aparece probado que de existir formasen
parte del mismo los recurrentes; sino también por no haberse realizado las
acciones y resultados materiales especificados en el mentado precepto, puesto
que no se produjeron lesiones ni coacciones a ninguna persona determinada,
ni siquiera ocupacién del edificio ni desperfectos en el mismo, ya que no
consta que los causados en la puerta de entrada de la Facultad hubiesen sido
producidos intencionalmente con fines terroristas y no como consecuencia de
las avalanchas de estudiantes que entraban y salian con gran desorden, como
parece indicarse en el correspondiente relato factico de la sentencia de instan-
cia, en el que se habla de un profundo desorden del que result6 destrozada una
gran puerta de cristales”.

Pero la doctrina del Tribunal Supremo va mas alld en su esfuerzo por sis-
tematizar el terrorismo en funcién de su gravedad o magnitud. Al terrorismo
comun del Cédigo Penal de 1944 que la Ley de reforma del Cédigo Penal de
1971 transformé bajo el concepto preeminente del comando, y al terrorismo
“pequefio o impropio” (desorden ptiblico), habria que afiadir la aparicién de un
nuevo tipo delictivo, el terrorismo “cualificado”, que se acufia a raiz de la acti-
vidad criminal en la década de los setenta de la banda terrorista E.T.A. El terro-
rismo cualificado implica una desviacion de la via procesal ordinaria, porque la
competencia sobre sus delitos la asume la jurisdiccién castrense, conforme al
articulo 294 bis, seccién a), del Cédigo de Justicia militar'’. En el criterio de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, la cualificacién del terrorismo reside ahora
en el agravamiento de sus propésitos y en los medios empleados, “explosivos”
o “catastréficos”. De modo que, aunque los propésitos de ambos terrorismos,
ordinario o cualificado, no difieran en exceso en relacion con su “naturaleza” o
“finalidad” (de origen sedicioso o revolucionario, o bien de tipo separatista), son

17" Ley 42/1971 de 15 de noviembre “por la que se adicionan determinados articulos al Cédigo
de Justicia Militar”, Boletin Oficial del Estado, n° 274, 16 de noviembre de 1971, pp. 18414-
18415, articulo 1.°, articulo 294 bis a): “Los que, perteneciendo o actuando al servicio de
organizaciones o grupos cuya finalidad sea la de atentar contra la unidad de la Patria, la
integridad de sus territorios o el orden institucional, alterasen la paz ptblica mediante la pro-
vocacion de explosiones, incendios, naufragios, descarrilamientos, perturbacién de comuni-
caciones, derrumbamientos, inundaciones o voladuras u otros hechos andlogos o emplearen
cualesquiera medios o artificios que puedan ocasionar graves estragos, serdn castigados: /
Primero. Con la pena de treinta afios de reclusién a muerte, si resultare la muerte, mutilacién
o lesiones graves de alguna persona. / 2°. Con la pena de reclusion, en los demds casos’;
articulo 294 bis, b): “Los que, perteneciendo o actuando al servicio de las organizaciones
o grupos a que se refiere el articulo anterior que, con los mismos fines o con propdsitos
intimidativos o de represalia para favorecerlos, atentaren contra las personas, incurrirdn: /
Primero. En la pena de treinta afos de reclusion a muerte, si causaren la muerte, violacién
o secuestro de alguna persona. / Segundo. En la pena de reclusion, en los demds casos”.
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ahora los medios empleados, a los que se afiade su categorizacién como “crimi-
nalidad sectaria”, los requisitos necesarios para la adecuacién del delito en la
“figura penal castrense”.

Parece que se retorna asi a una caracterizacion ideoldgica del criminal
terrorista, similar a la que form¢ parte de la legislacién excepcional terrorista
contra el anarquismo de finales del siglo XIX. No obstante, a diferencia de esta
legislacion antiterrorista histdrica, el influjo del concepto concreto de delito
de terrorismo en comando, consolidado por el totalitarismo franquista, se hace
sentir con toda su fuerza técnica, de tal manera que el terrorismo cualificado
parte de la existencia de una organizacion criminal dirigida y estructurada,
aunque también, como en el comando, se acepta, como vamos a ver, la ver-
satilidad organizativa. De este modo, la jurisprudencia del Tribunal Supremo
define al grupo terrorista como asociacidn clandestina de naturaleza criminal,
particularmente violenta y de evidente “cardcter paramilitar”, inclinada a aten-
tar contra la “unidad de la Patria”. En consonancia con la cualificacién del
terrorismo, la mera participacion al servicio de una banda criminal organizada
que cumpliera con estos requisitos constituiria un motivo suficiente para que
legalmente pudiera la jurisdiccion castrense subsumir “esta especialidad de
terrorismo”’, aun no concurriendo la existencia de una afiliacion formal a la
“secta”, como aclara el propio articulo 294 bis al referirse a la pertenencia o
actuacion, indistintamente, en este tipo de organizaciones. La jurisprudencia es
tajante al respecto, pues atribuye responsabilidad criminal a cualquier involu-
crado en el proceso, independientemente del grado de participacion en el acto
delictivo, “sin escisién posible, recurran o no”, al admitir que “entran en el
supuesto de la norma y consiguiente competencia militar”, lo que deroga toda
posibilidad de aplicacién del terrorismo comiin del articulo 260 del Cédigo
Penal y admite “menos todavia” la aplicacién de figuras delictivas ordinarias
conforme a los resultados criminales concretos (atentado, asesinato, lesiones,
estragos y dafos) de los meros “componentes del terrorismo sectario cuali-
ficado”. A ello se afiade la valoracién de la magnitud del acto en cuanto al
impacto, escdndalo y repercusion social que pudiera haber generado el acto
terrorista (evidente en el caso del asesinato del presidente del Gobierno: ataque
directo contra las bases del Estado), y la activa participacién mediante actos
que, con independencia de una afiliacién formal a la banda, reflejen “rasgos
tan destacados en las actuaciones”, asi el ofrecimiento anticipado de “refu-
gios” o locales similares construidos a propdsito para el secuestro de victimas,
o la escritura a mano de “textos originales” para la publicacién de folletos
exponiendo la “sangrienta empresa decidida y ejecutada”. La cualificacién del
terrorismo subsume por lo tanto, de acuerdo con el criterio judicial, cualquier
elemento de trascendencia politico-social que apuntale la gravedad criminal
para justificar “por imperativo ineludible de la legalidad vigente” la arrogacién
de competencia por la jurisdiccidn militar.
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STS 579/1975 del7 de junio: “Considerando que, sin esencial disparidad
de naturaleza ni de finalidad, subversiva o separatista, entre ambas moda-
lidades de terrorismo —el ordinario, previsto en el articulo 260 del Cédigo
Penal Comun, y el cualificado, sancionado en el articulo 294 bis, a), del
Codigo de Justicia Militar— difieren entre si tanto por los medios, que han
de ser explosivos o catastréficos en el dltimo caso, como, sobre todo, por
incardinarse en la figura penal castrense la criminalidad sectaria, categoria
en la que, manifiestamente entra, en la realidad social actual, la denominada
ETA, organizacién clandestina, eminentemente violenta, de notorio cardcter
paramilitar, atentatoria a la unidad de la Patria, sin que sea necesario, para
la legal subsuncién de esta especialidad de terrorismo, en la mentada nor-
ma castrense que el agente esté formalmente afiliado a la secta, por cuanto
basta, meramente, con que actie a su servicio, segin el propio precepto pre-
vé; y tal ocurre con la conducta atribuida a los procesados recurrentes, sin
contar con la incriminada al resto de los procesados, rebeldes, implicados
en el mismo proceso y justiciables de la misma Jurisdiccidn, sin escisién
posible, recurran o no que, por ello, entran en el supuesto de la norma y
consiguiente competencia militar, y no en el aducido articulo 260 del Cédigo
Penal Ordinario, sobre terrorismo comtn, y menos todavia en las genéricas
hipétesis, también alegadas, a fines de casacidn, de atentado, asesinato, le-
siones, estragos y dafios, resultados expresamente tomados en cuenta, por lo
demds, como componentes del terrorismo sectario cualificado, definido en
tal tan citado articulo 294 bis, b), del Cédigo de Justicia Militar, netamente
aplicable, en cuanto a competencia, a todos los implicados, sin excluir a los
ahora recurrentes, Rosario y Blas, sobre quienes recaen —muy especialmente
en cuanto a la primera— serios cargos de participacion en la trama que, bajo
los auspicios de ETA, acabé con la vida del Presidente del Gobierno y de sus
acompafiantes y que, por lo que afecta a dicha procesada, muestra rasgos tan
destacados, recogidos en las actuaciones, como el anticipado ofrecimiento
a los magnicidas, afines de secuestro ajeno o de cobijo propio, segin fuere
el eventual curso de los acontecimientos, de los “refugios” o “cdrceles del
pueblo”, construidos “ex profeso” por su orden y existentes a su disposicion,
en los que, incluso, habia anillas utilizables para mejor aseguramiento de
prisioneros, asi como la ulterior redaccién y escritura, de su propio pufio y
letra, de textos originales que habian de servir para la publicacion del folleto
“Operacion Ogro”, en que, con relativa veracidad, se narra la sangrienta em-
presa decidida y ejecutada por la secta separatista en cuestion; acto terrorista
de superlativa trascendencia politico-social e importante resonancia histérica
que, por imperativo ineludible de la legalidad vigente, no puede por menos
de caer bajo el dmbito y competencia propios de la Ley marcial, asimismo
aplicada en Espaiia, en las postrimerias del pasado siglo y por razén juridica
quizd no tan consistente como la actual, con ocasién de la muerte alevosa, a
manos anarquistas, de otro Jefe de Gobierno”.
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2. TERRORISMO Y DELITOS AFINES

El transito del delito comin de terrorismo al delito de terrorismo en
comando, y la distincién de este ultimo respecto del delito de terrorismo impro-
pio y el delito de terrorismo cualificado, ofrecen un panorama conceptual com-
plejo y lleno de matices, al que hay que sumar, para una comprensién completa
del delito terrorista, el conjunto de delitos afines de menor magnitud que facilitan
los medios y animan a la participacion o afiliacién en bandas criminales o grupos
y comandos calificados de terroristas, o bien alientan a la difusién y propagacién
de sus actos.

2.1. Terrorismo y asociacion ilicita

El derecho de reunién y asociacién es reconocido por el Fuero de los Espa-
iioles'® siempre que tenga un fin licito. Esta es una base advenida al articulo
166 del Cédigo Penal de 1944, dentro de la seccién primera del capitulo II del
libro segundo, “Delitos cometidos por los particulares con ocasién del ejercicio
de los derechos de la persona reconocidos por las leyes”, donde no se admite
como reunién o manifestacion pacifica la que resulta celebrada infringiendo las
disposiciones policiales, aquella en la que participa un nimero considerable de
personas armadas (al margen del tipo de arma portada), la reunién o manifesta-
cién celebrada con el fin de cometer un delito contemplado y reprimido por la
ley, ni aquella durante cuya celebracion se cometa un delito que atente contra la
seguridad interior del Estado'. Planteado el delito en estos términos, su conexion

18 “Fuero de los Espatfioles”, Boletin Oficial del Estado, n° 199, 18 de julio de 1945, pp. 358-
359, articulo 16: “Los espaioles podradn reunirse y asociarse libremente para fines licitos y
de acuerdo con lo establecido por las Leyes. / El Estado podra crear y mantener las organiza-
ciones que estime necesarias para el cumplimiento de sus fines. Las normas fundacionales,
que revestiran forma de Ley, coordinaran el ejercicio de este derecho con el reconocido en
el parrafo anterior”.

19 La asociacion ilicita queda extensamente recogida entre los articulos 166 y 177 del Cédigo
Penal de 1944. Por destacar algunos de sus principales rasgos, se reprimen a los promovedo-
res y directores de reuniones o manifestaciones contempladas por el articulo 166 (identifica-
dos por los discursos pronunciados, la publicacion y el reparto de impresos publicitarios, la
ostentacién de banderas, proclamas, lemas o cualquier otro rasgo simbdlico) y a los meros
asistentes, aun no llegandose a celebrar dichas reuniones. El articulo 172 admite como aso-
ciaciones ilicitas a “1°. las que por su objeto o circunstancias sean contrarias a la moral
publica. / 2°. Las que tengan por objeto cometer algtn delito. / 3°. Las prohibidas por la
autoridad competente. / 4°. Las que se constituyeren sin haber cumplido los requisitos o
tramites exigidos por la Ley”, a la par que el articulo 173 comprendia dentro del articulo
172 a “1°. Los grupos o asociaciones que tiendan a la destruccion o relajacioén del senti-
miento nacional. / 2°. Los grupos o asociaciones, constituidos dentro o fuera del territorio
nacional para atacar en cualquier forma de la Nacion espafola o para promover o difundir
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con el terrorismo es evidente, o al menos constituye una antesala o via inicial
para dar lugar a su comision si se tiene en cuenta que la estructura de una banda
criminal con fines terroristas nace habitualmente de una organizacién clandestina
con fines ilicitos. La jurisprudencia del Tribunal Supremo describe los elementos
constituyentes de la asociacion ilegal, poniendo de relieve su jerarquia, continui-
dad y sucesion “en orden a las relaciones personales de sus miembros”, en un
entramado de subordinacion. Asi, el liderazgo o direccion de la “célula” es asu-
mido por un individuo cuya formacién —fundamentalmente ideoldgica y de ten-
dencia izquierdista, comunista o anarquista— estd vinculada a la asociacién ilegal
(“permaneci6 dos dias mas [...] para completar su formacién trotskysta”), en la
que ha alcanzado una capacitacion suficiente para asumir la direccién, aunque
no se conozcan con claridad los medios o mecanismos de eleccion. A su vez, la
actividad de estas “células” o asociaciones ilicitas no necesariamente estd vincu-
lada a un dmbito local o restringido, sino que son capaces de federar su actividad
fundando otras sedes de caricter regional —se sobrentiende que de acuerdo con
sus posibilidades financieras y el éxito en su propagacion y difusién— que sirven

actividades separatistas. [...]. / 3°. Las Asociaciones, organizaciones, partidos politicos y
demds entidades declaradas fuera de la Ley y cualesquiera otras de tendencias andlogas, aun
cuando su reconstitucion tuviere lugar bajo forma y nombre diverso. / 4°. Las que intentaren
la implantacién de un régimen basado en la division de los espafioles en grupos politicos
o de clase, cualesquiera que fuesen. / 5°. Las formaciones con organizacion de tipo militar
prohibidas expresamente por las Leyes. [...]”. El articulo 174 reprime con penas que oscilan
desde la prisiéon menor, la inhabilitacion especial y multas de 1000 a 5000 pesetas, a los
fundadores, directores o presidentes de asociaciones observadas por el articulo 173, aunque
no haya llegado a constituirse o tuviera por finalidad la “subversion violenta o la destruccién
de la organizacion politica, social, econémica o juridica del Estado”, y a los que coopera-
sen econdmicamente en la fundacién, organizacién y establecimiento de la asociacién. El
articulo 176 reprime con penas inmediatamente superiores en grado a las estipuladas a quie-
nes reincidiesen en la celebracion u organizacién de este tipo de reuniones tras haber sido
suspendidas por las autoridades correspondientes; por tltimo, en el articulo 177 se reprime
la fundacion de “establecimientos de enseflanza que, por su objeto o circunstancias, sean
contrarios a las Leyes”. Posteriormente, la Ley 44/1971, de 15 de noviembre, sobre reforma
de Cddigo Penal, modificaria los articulos 173 y 174, evidenciando la conexion existente,
segtin el contexto histérico-politico de la época, entre la asociacion ilicita y los actos de tipo
terrorista, reprimiendo en el primero a los grupos o asociaciones tanto de caracter nacional
o internacional cuyo objetivo fuera “atacar en cualquier forma la unidad o independencia de
la Patria, la integridad de sus territorios, la seguridad nacional o el orden institucional”, as{
como a aquellas “formaciones con organizacion de tipo militar” cuyo finalidad fuese cual-
quiera de las anteriores o bien fueran contrarias por ley; en cuanto al articulo 174, amplia la
represion de asociaciones ilicitas que, ademas de tener por objeto los elementos anteriores,
tuvieran como fin “el ataque a la integridad de sus territorios, la seguridad nacional o el
orden institucional” A. Quintano Ripollés 1963, 532-533, distingue en este articulo una
“triple tipologia”. La primera, de “estructura formal y en blanco”, se corresponderia con
el primer apartado del articulo, que en definitiva incrimina cualquier reunién no autorizada
(cuya importancia reside en distinguir la asociacién ilicita de los delitos de sedicion y rebe-
lién), mientras que la segunda y tercera “suponen una actividad especificamente criminal”
(concretado en las armas portadas y la finalidad delictiva de la reunién).
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como nexo de unién con la “célula” central (“responsable del Grupo de Santan-
der como enlace con los de Madrid”).

Conforme a esta descripcion y dados sus “efectos permanentes”, la juris-
prudencia del Tribunal Supremo considera que el delito, cuyo fin persigue la
“mutacion por la fuerza de la vigente estructura estatal”, se consuma desde el
mismo momento en el que el individuo se afilia al definido como “ente asocia-
tivo antijuridico penal”, “célula” o “entidad clandestina”, hasta su cese en la
actividad “orgdnica”, basada en la captacidn e integracién de ‘“adeptos”, reu-
niones de “adoctrinamiento” e intercambio de informacién sobre los diversos
problemas planteados, “actos externos y organicos”, fomento del “proselitismo”,
el cobro de cuotas para su mantenimiento, o la lectura y difusién de escritos
o propaganda ilegal. En definitiva, todo un conjunto de actividades que por su
naturaleza “incluso” pueden desembocar en actos tipicamente terroristas (luego
en el comando del delito de terrorismo). El problema reside en las enormes difi-
cultades de prueba que este delito presenta por la “clandestinidad de estas aso-
ciaciones”, y de ahi la problemadtica de la constatacion formal del ingreso o cese.

STS 346/1975 de 14 de abril: Considerando que si bien la asociacién ilicita
constituye un delito continuado; de tracto sucesivo, y de efectos permanentes,
que estd consumandose desde el momento de la afiliacién al ente asociativo
antijuridico penal hasta que el agente cesa en la pertenencia al mismo o en las
actividades consiguientes a su afiliacion, dado que la clandestinidad de estas
asociaciones no permite constatar formalmente el ingreso y ceses y siendo
ello asi, descubiertos los hechos que se incriminan en cuanto a este procesa-
do el 17 de agosto de 1972, fecha y tiempo de la iniciacién contra él de este
proceso, no constatado en los hechos probados que en tal momento siguiera
perteneciendo y actuando; [...]".

STS 646/1975 de 23 de mayo: “[...] que tal encartado y Juan Ramon se distin-
guieron sobre los restantes —componentes de un grupo asociativo ilicito— por
su ascendencia y actividades desplegadas, toda vez que, ciertamente, se espe-
cifica con anterioridad minuciosamente, su afiliacion a la FUDE —Federacion
Universitaria Democrética Espafiola— perteneciente al ilegal Partido Comu-
nista, con fines subversivos, precisando sus actividades de hacer adeptos, in-
tegracion en una célula, celebracion de reuniones de adoctrinamiento, realiza-
cion de consignas y celebracion de actos externos y organicos, cotizacion de
cuotas, lectura y distribucion de publicaciones ilegales, que comentaban, e in-
cluso realizacién de un acto de “comando terrorista”, en que fueron detenidos;
todo lo que suponen unas actividades ciertas, dentro de la célula constituida,
que podia ser calificada en orden a las relaciones personales de sus miembros
a medio de la determinacién de la ascendencia de unos sujetos sobre otros, y
por la mds importante participacion en las actividades, tratindose de un hecho
en su fijacion, [...]".

STS 1079/1969 de 3 de noviembre: “Considerando que el recurrente Juan
Manuel, permanecié dos dias mds después de terminarse el Curso de Cuadros,
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para completar su formacion trotskysta, y cuando se le consider6 suficiente-
mente capacitado se le nombré responsable del Grupo de Santander como
enlace con los de Madrid y al mismo recurrente estaban subordinados los
integrados de aquélla poblacion, constituido en el burd politico del Partido
Obrero Revolucionario con las células técnicas y obreras; su condicion de res-
ponsable se identifica con la de dirigente, por lo que calificé bien su conducta
el Tribunal de Instancia [...]”.

STS 1413/1975 de 21 de noviembre: “Considerando que para otorgar efecti-
vidad 4 la anterior doctrina, ha de partirse del hecho probado que en sintesis
proclama que los cinco inculpados se fueron afiliando dentro del afio 1970, al
Partido Comunista de Espafia, entidad clandestina que persigue como objetivo
final la mutacion por la fuerza de la vigente estructura estatal, formando una
célula que actuaba en Televisién Espafiola en Madrid, donde prestaban sus
servicios y trabajos, como técnicos, dos de ellos, ayudante de montaje de cine
—otros dos—, periodista y realizador, respectivamente, acatando todos la dis-
ciplina del Partido, fomentando el proselitismo, recibiendo material de adoc-
trinamiento que estudiaban y criticaban y consignas de actuacién, cotizando
cantidades periddicas y celebrando frecuentes reuniones, en las que intercam-
biaban informacidn sobre los problemas que se planteaban en de las distintas
secciones en donde trabajaban para aprovechando las situaciones conflictivas
que surgian, obtener consecuencias en orden a su actuacién orgdnica”.

La clandestinidad, como elemento distintivo de la asociacién ilicita o ilegal,
exige una continua transformacion o “poliformismo” en orden a su manteni-
miento en el tiempo, para evitar ser descubierta. Asi, determinadas asociaciones
delictivas de cardcter politico o ideoldgico, expresamente prohibidas por la Ley
de Responsabilidades Politicas de 2 de febrero de 1939%°, mantienen cierta reper-
cusién y persisten en el tiempo —obviamente ocultas, como la “Federacién Anar-
quista Ibérica”—, fundan pseudomovimientos con una finalidad disimulatoria que
en realidad responden a una “nueva encarnacién” de la “célula” principal y, por
consiguiente, proclaman un “mismo ideario e idénticos procedimientos y medios
de accién”. Se tratarfa de pequefios movimientos camuflados asentados desde el

0 “Ley de 9 de febrero de 1939 de Responsabilidades Politicas”, Boletin Oficial del Estado,
13 de febrero de 1939, pp. 824-846, articulo 2.°: “Como consecuencia de la anterior decla-
racion y ratificindose lo dispuesto en el articulo 1°. del Decreto nimero ciento ocho, de
fecha trece de septiembre de mil novecientos treinta y seis, quedan fuera de la Ley todos
los partidos y agrupaciones politicas y sociales que, desde la convocatoria de las elecciones
celebradas en dieciséis de febrero de mil novecientos treinta y seis, han integrado el llamado
Frente Popular, asi como los partidos y agrupaciones aliados y adheridos a éste por el solo
hecho de serlo, las organizaciones separatistas y todas aquellas que se hayan opuesto al
triunfo del Movimiento Nacional. / Se entendera comprendidos en esta sancion los siguien-
tes partidos y agrupaciones: Accién Republicana, Izquierda Republicana, Unién Republi-
cana, Partido Federal, Confederacion Nacional del Trabajo, Unién General de Trabajadores,
Partido Socialista Obrero, Partido Comunista, Partido Sindicalista, Sindicalista de Pestaiia,
Federacion Anarquista Ibérica, [...]".
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partido ilicito elemental (“Movimiento Ibérico de Liberacién™) y que, utilizando
como excusa su no inclusién en la citada Ley de 9 de febrero, reivindican en
los recursos de casacién su supuesta legalidad, cuando la verdadera intencién
reside en continuar alimentando sus proclamas e idearios politicos, desviando
la atencién al no proyectarse directamente a la finalidad ilicita principal. A este
respecto, la doctrina legal del Tribunal Supremo entiende que, una vez probados
los hechos y su similitud (ideolégica y politica), los actos que emanen de estos
pseudomovimientos y los participes en ellos serdn identificados con la asocia-
cién clandestina matriz y reprimidos como tales. Sea como fuere, es evidente
la vinculacién de la reunién o asociacién ilegal con el terrorismo cuando entre
sus “principales metas” reside el “derrocamiento de la vigente estructura estatal
hispana” y sus miembros recurren al “empleo de acciones violentas”. Como deja
entrever la jurisprudencia del Tribunal Supremo, el terrorismo de comando (al
que se podrian ajustar las “acciones violentas™ que son realizadas en “gruptscu-
los”, aunque no se aclare explicitamente), nace de la pertenencia a la asociacion
ilicita y de su evolucién como banda criminal armada y organizada.

STS 1388/1975 de 7 de noviembre: “Considerando que en el caso presente
es claro que el “Movimiento Ibérico de Liberaciéon” (M. I. L.), [...] es aso-
ciacion de tendencia anarquista, que persigue, entre sus principales metas, el
derrocamiento de la vigente estructura estatal hispana, mediante el empleo de
acciones violentas que sus miembros realizan en grupusculos denominados
“de comando”, de lo que se colige que, con el poliformismo o transformismo
que exige la clandestinidad, el “Movimiento Ibérico de Liberacién”, no es otra
cosa que una nueva encarnacion o, al menos, una emanacion de la Federacion
Anarquista Ibérica declarada expresamente fuera de la Ley por la disposicion
de 1939 tantas veces citada, con su mismo ideario e idénticos procedimientos
y medios de accién, por que, sin necesidad de recurrir a la analogia, y apli-
cando tan solo el inciso antes estudiado relativo a la reconstitucion, se ha de
concluir estimando que fue acertada la calificacién del Tribunal inferior [...]".

2.2. Terrorismo y propaganda ilegal

Aunque el derecho de libre emision de ideas estd reconocido en el articulo
12 del Fuero de los Espaiioles, siempre que no atente contra los principios fun-
damentales del Estado?!, 1a propaganda ilegal formaba parte del conjunto de acti-
vidades delictivas que emanan de la asociaciodn ilicita, segtin el capitulo XI del
titulo II, “Delitos contra la seguridad interior del Estado”, del libro II del Cédigo
Penal de 1944, entre sus articulos 251 y 253, en los que se pena la “propaganda

2l “Fuero de los Espaifioles”, cit., articulo 12: “Todo espafiol podrd expresar libremente sus

ideas mientras no atenten a los principios fundamentales del Estado”.

152



EL CONCEPTO DE TERRORISMO EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO...

de todo género y en cualquier forma, dentro o fuera de Espafia” que en sustancia
atente contra la organizacién politica, social, econémica o juridica estatal, la uni-
dad y el sentimiento nacional, o bien incite a la proyeccién de atentados contra
la seguridad del Estado, o fomente el desprestigio, el descrédito o la ofensa a
la dignidad de la nacién espaiiola (lo que incluye la circulacién de “noticias o
rumores falsos, desfigurados o tendenciosos”)*%.

Como sucedia con el delito de terrorismo, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo justifica la represion de la propaganda ilegal como un acto delictivo que
exige una determinacion conceptual de los términos “propagar” y “propaganda”
y que comprenda la determinacién de su actividad, formas de comunicacion,
temadticas o medios empleados®. De este modo, el Tribunal Supremo explica que,
en términos actuales, “propagar” y “propaganda’” son dos conceptos desvirtua-
dos, alejados de lo que significaron semdnticamente, y desde luego muy aparta-
dos de sus primitivos fines evangelizadores. En la actualidad, subraya el Tribunal
Supremo, la propaganda engloba “cualquier actividad” (impresa, oral, escrita,
pictdrica, o relacionada con la actuacién y la escenografia) que, con “propésito
proselitista o de contagio intelectual”, pretenda la transmision, comunicacion o
extension de “criterios, opiniones, preferencias o programas de actuaciéon” de
forma individual o colectiva (“grupos o asociaciones”). Los mecanismos para
que dicha actividad difusoria se produzca eficazmente siguen un orden exacto,

22

El articulo 251 del Cédigo Penal de 1944 especificaba que “por propaganda se entiende

la impresion de toda clase de libros, folletos, hojas sueltas, carteles, periddicos y de todo
género de publicaciones tipograficas o de otra especie, asi como su distribucién o tenencia
para ser repartidos, los discursos, la radiodifusién y cualquier otro procedimiento que faci-
lite la publicidad”. La pena de la propaganda consistia en prision menor y multa de 10.000 a
100.000 pesetas. De acuerdo con los articulos 252 y 253, la discrecionalidad judicial podria
elevar las sanciones econdmicas hasta 500.000 pesetas atendiendo a las “circunstancias del
delincuente y especialmente su situaciéon econémica”, o imponer la inhabilitacién absoluta
o especial en funcién de las circunstancias personales del delincuente; del mismo modo,
conforme también a las circunstancias personales, “si los hechos revistiesen escasa grave-
dad”, corresponderia al tribunal valorar una reduccién de la pena “a la de prisién menor o a
la de destierro y multa de 2.000 a 20.000 pesetas”.
A. Quintano Ripollés 1963, 547 sefiala que a falta de normas especificas anteriores al
Codigo Penal de 1944, “ciertas actividades subversivas ideoldgicas fueron incriminadas
a veces”, sobre todo en el ambito militar, asimildandose a delitos que tendian o constituian
una efectiva forma de provocacién. Conceptualmente, en la propaganda ilegal es la publi-
cidad “un elemento tipico del delito, al menos en lo que afecta al destino final”, por lo que,
entiende Quintano, segun la legislacion vigente, “la mera tenencia del objeto subversivo,
no estando presumiblemente destinado a su reparto y difusion, no constituye tal delito”, y
en consecuencia “en la acepcién normal del vocablo” no podra hablarse de “propaganda”.
Subraya también con extrafieza la dureza con la que son penadas “otro tipo de propagan-
das”, fijadas en el articulo 252 (sobre la circulacion de rumores o noticias falsas), a las
que se atribuye “mayor gravedad que el de propaganda ilegal propiamente dicha”. Ante
tal supuesto, plantea la posibilidad de que “esta forma indirecta de propaganda solapada”
sea mds peligrosa que la “propaganda abierta”, esto es, la propaganda real, no ficticia, “por
medio de escritos o discursos”.

23
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partiendo del 4nimo “‘suasorio, atractivo y persuasivo” en la difusion de las ideas
para que fdcilmente se produzca su captacion, asimilacion e intercambio.

No obstante, merece mencién especial la propagacién o propaganda de
sesgo politico, la cual “no puede contemplarse con indiferencia por el legisla-
dor penal”, por su doble finalidad: ademds de la expresada anteriormente, otra
camuflada u oculta, vinculada a delitos que atenten contra las bases del Estado,
y que deriva del actual “desarrollo de sus técnicas”, facilitando la aportacién “de
medios tan poderosos” que incitan al “empleo de violencia en la consecucién de
los fines de trastornar la estabilidad del régimen politico”. Esta finalidad con-
cuerda evidentemente con la finalidad tipica del terrorismo, y tiende a imponerse
frente a la calificacién de los contenidos propagandisticos. De esta manera, lo
que parecia un intento de justificar, estrictamente, la penalidad de la propaganda
de tendencia politica, finalmente va a derivar en una manifiesta y mas amplia
exigencia de lealtad hacia el Nuevo Estado franquista, cuando la doctrina del
Tribunal Supremo opta por aclarar que en el objeto de la propaganda, “politica o
no” (y aun reconociéndole “un signo o naturaleza positivos”), ha de prevalecer,
en orden a su relevancia penal, la funcionalidad “negativa” de la constatacién de
su oposicién al régimen y la ideologia franquista en forma de “pensamientos,
ideas, criterios u opiniones, convicciones o creencias o planes de actuacion o de
gobierno contrarios a otros preexistentes”.

STS 1422/1975 de 1 de enero: “Considerando que como declaré la sentencia
de este Tribunal de 4 de noviembre de 1974, si semdnticamente, propagar sig-
nifica “extender, aumentar o dilatar una cosa o los efectos de ella” o “extender
el conocimiento de la misma”, por propaganda se entendié, primitivamente,
“congregacion de cardenales de la Curia romana encargada de difundir la re-
ligién catdlica” (Sagrada Congregacion de Propaganda FIDE), y, mds tarde,
“asociacion cuyo fin es propagar doctrinas, opiniones, etc., o trabajo empleado
con el mismo fin”, hoy dia, podria definirse como cualquier actividad —palabra
impresa, escrita o hablada, imagen (fotografia, caricaturas, dibujo), actuacién
o espectdculos— dirigida a transmitir, comunicar o extender las ideas, criterios,
opiniones, preferencias o programas de actuacién de un individuo, grupo o
asociacion a otro u otros individuos, grupos o asociaciones, con proposito
proselitista o de contagio intelectual, y presentando tales ideas o criterios del
modo mds suasorio, atractivo y persuasivo posible para que obrando eficaz-
mente, se facilite, en primer lugar, la recepcion o captacion de tales ideas, la
asimilacién de las mismas después y por tltimo, el compartimento de ellas;
siendo ademads de destacar: Primero, que cuando esta propaganda versa o se
refiere a materias politicas, el desarrollo de sus técnicas actuales no puede
contemplarse con indiferencia por el legislador penal ya que significa el apor-
te de medios tan poderosos como lo puede ser el empleo de violencia en la
consecucion de los fines de trastornar la estabilidad del régimen politico de
cualquier pais; y segundo, que la propaganda, politica o no, puede tener un
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signo o naturaleza positivos, que son los antes descritos, u otros negativos,
consistentes en la comunicacidn, extension o transmitacién a otras personas
fisicas o juridicas, o al piblico en general, de pensamientos, ideas, criterios u
opiniones, convicciones o creencias o planes de actuacién o de gobierno con-
trarios a otros preexistentes, o por lo menos, contemporaneos o coexistentes,
de tal modo, que se los presente y describe como perniciosos, nocivos o incon-
venientes, denigrandolos, desprestigidndolos o vilipendidndolos, invitando a
todos, o a algunos en particular, a apartarse de ellos y a repudiarlos”.

Son varios los factores a realzar en el delito de propaganda ilegal que van a
ser considerados detenidamente en las sucesivas sentencias dictadas por el Tribu-
nal Supremo, a saber: el “objetivo o material” (la propaganda en s, junto con la
“accion dindmica” de su distribucién); la “mera tenencia”, calificada de “infrac-
cion de consumacion anticipada” para evitar ser confundida con actos propios
de la tentativa o frustracién como formas de ejecucion del delito; y el “subjetivo
o espiritual” o animus diffundendi del “agente”, vinculado a una serie de ele-
mentos propios del fuero interno de la persona “susceptibles” y con “entidad
suficiente” para la constatacion de cualquiera de los fines fijados y concreta-
dos por el articulo 251 del Cédigo Penal (subversién violenta, destruccién de la
organizacion del Estado, relajacion del sentimiento nacional, ataque a la unidad
de la nacién espafiola, atentado contra la seguridad, el prestigio o el interés del
Estado)?, independientemente de que “se produzca o no el efecto apetecido”
o de que “se alcance o no”. La relevancia extrema de la relevancia penal de la
intencionalidad delictiva, a partir de la amplitud de la finalidad subversiva, solo
se compensa por la circunstancia de que la efectiva difusién y propagacién de la
propaganda ilegal deba en su contenido ir mds alld de “insinuaciones” que mani-
fiesten una “discrepancia” hacia un sistema de gobierno, teniendo que suponer
un “verdadero ataque” al “crédito, prestigio y seguridad del Estado”. Pero parece
entonces que la insinuacion o la discrepancia no tiene una naturaleza propia, sino
que puede alterarse o agravarse o adquirir sentido delictivo cuando la proteccién
del Estado concluya en la existencia de dicho “verdadero ataque”. En definitiva,
la finalidad en la represion de la propaganda ilegal va directamente encaminada
a erradicar cualquier “excitacién” que derive en un levantamiento o movimiento
contrario al régimen, o que reclame la destruccion de la “organizacion politica y

social de Espafia”, ya sea a través de proclamas que critiquen la desigualdad del

24 Articulo 251 del Cédigo Penal de 1944: “Se castigard con las penas [...] a los que realicen
propaganda de todo género y en cualquier forma, dentro o fuera de Espafia, para alguno de
los fines siguientes: / 1.° Subvertir violentamente, o destruir, la organizacion politica, social,
econdmica o juridica del Estado. / 2.° Destruir o relajar el sentimiento nacional. / 3.° Atacar
a la unidad de la Nacion espafiola o promover o difundir actividades separatistas. / 4.° Rea-
lizar o proyectar un atentado contra la seguridad del Estado, perjudiciar su crédito, prestigio
o autoridad o lesionar los intereses u ofender la dignidad de la Nacion espaiiola”.
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sistema de clases sociales (“banqueros, terratenientes y patronos contra obreros,
campesinos y otras capas populares”), o que denuncien la “violenta represion”
ejercida por los funcionarios del Estado con los presos y detenidos (“tortura a los
detenidos habiéndose llegado al asesinato™).

STS 743/1973 de 2 de noviembre: “Considerando que el delito de propaganda
ilegal que define y sanciona el articulo 251 del Cédigo Penal estd compuesto
por varios elementos: el objetivo o material integrado por la accién dindmica
de distribuir publicaciones, o, simplemente, la mera tenencia o posesion para
repartir, pues se trata de infraccion de consumacion anticipada; el subjetivo o
espiritual, consistente en el «animus diffundendi» del agente, con la finalidad
de lograr alguno de los concretos objetivos incorporados a la tipicidad y de-
limitados en los cuatro apartados que contiene el precepto sancionador, con
independencia de que se alcance o no, y que prohiben en su conjunto atentar
contra los intereses nacionales o el orden estatal, siendo necesario que dichos
actos, de por si, en su estricto contenido, sean susceptibles y tengan entidad
suficiente para conseguir esos objetivos, con independencia de que se produz-
ca o no el efecto apetecido”.

STS 795/1970 de 15 de junio: “Considerando que [...], salvando este defec-
to procesal que aqui es causa de desestimacion seguin viene declarando esta
Sala, conviene decir que tales insinuaciones no pueden ser acogidas, a saber:
la primera porque basta la lectura de las octavillas para ver que no se trata
de la manifestacion de la discrepancia que dicen los recurrentes, sino de un
verdadero ataque al crédito, prestigio y seguridad del Estado, y de excitacion
a un levantamiento para destruir la organizacion politica y social de Espafia,
como se pone de manifiesto, entre otras, con las afirmaciones de que el régi-
men defiende a unas clases sociales contra otras —banqueros, terratenientes
y patronos contra obreros, campesinos y otras capas populares—, llevandose
aquéllas el beneficio del trabajo del pueblo, que se utiliza la represion violen-
ta, que se tortura a los detenidos habiéndose llegado al asesinato, y que contra
ese régimen se ha levantado una parte del pueblo espaiiol valenciano para que
luche contra la presente situacion, evidencidndose con ello que el reparto de
octavillas con ese texto quede lleno dentro de los niimeros primero y cuarto
del articulo 251 del Cédigo Penal antes citado, [...]".

La libre emision de ideas es un “derecho natural del hombre”, admite el
Tribunal Supremo; derecho natural que, no obstante su reconocimiento, debe
ser regulado y coartado por el legislador cuando entienda, conforme a su propia
voluntad o decision, que esa libertad de expresion es perjudicial para la “sobera-
nia y seguridad del Estado y la comunidad”. Ahora bien, la doctrina jurispruden-
cial parece consciente de una implicita contradiccién (;como se puede coartar
un derecho inherente al ser humano?) cuando determina el caracter delictivo en
virtud de un “peligro simple” (inclinado a lo predelictivo) y de una “singular
antijuricidad” (una criminalizacién en funcién de una antijuridicidad extraordi-
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naria). En efecto, la propaganda ilegal contemplada por la norma penal parece
un residuo o forma impropia de delito que por su distancia intermedia respecto
de la criminalidad impide a su vez la calificacién de falta. La peligrosidad sim-
ple es la excusa en la que se ampara el poder legislativo y judicial para regular
y reprimir la emision libre de cualquier idea contraria al régimen franquista: la
excusa utilizada para simplemente criminalizar un derecho natural. Los consi-
derandos de las sentencias dictadas por el Tribunal Supremo acusan la artificio-
sidad de las categorfas. Sustancialmente, la “singular antijuricidad” nace de la
“concurrencia” de dos “requisitos componentes y esenciales”, el uno de caricter
“objetivo” y “normativo”, y el otro de “condicién subjetiva o ideal”. El primero
estd compuesto de un tnico elemento real y fisico, la “propaganda subversiva”
que, si bien su contenido se encuentra desarrollado en los cuatro supuestos con-
templados por el articulo 251 del Cédigo Penal, la jurisprudencia resume en un
tnico fin “comun y genérico”, que es el de “atentar contra la seguridad inte-
rior del Estado”. Mds complejo es comprender el alcance de la condicién ideal
que “actda como elemento subjetivo del injusto, dentro de la antijuricidad” y
que atiende al pensamiento humano y a sus intenciones: el animus diffundendi o
“4nimo difusorio” del autor en su empefio por “conseguir el proselitismo con la
creacion o difusion lograda o intentada”. De este modo, si objetiva o normativa-
mente la antijuricidad del delito reside en la impresion, distribucién o tenencia
de propaganda subversiva, subjetiva o idealmente la antijuricidad emana de la
conciencia delictiva hacia su propagacion. Es en este dnimo delictivo tan tem-
prano donde yace inmediatamente el “elemento intelectual del dolo”: la “previa
conciencia del cardcter y condicién lesiva de la propaganda”. Una especie de
tentativa mental que se compadece con el hecho de que la mera tenencia de la
propaganda sea igualmente valorada como una conducta delictiva.

(Y como se valora esa futura difusion de la propaganda? ;Como se com-
prueba que su “destino es el de la publicidad”, para que surja el delito? Si es
complicado medir el animus diffundendi, el grado de dificultad se acentia
cuando se trata de averiguar si la tenencia responde a una intencién de difundir
el material. La propia doctrina del Tribunal Supremo admite la necesidad de
“diferenciar” entre “ambas situaciones” e incluso llega a afirmar, retomando el
“4nimo difusorio” como eje, que es de “dificil inquisicién por pertenecer a la
interioridad psiquica del hombre”. Reconoce asi, en el fondo, que el pensamiento
no delinque y que, por lo tanto, no deberia ser objeto de enjuiciamiento. Ahora
bien, la imposibilidad de juzgar el pensamiento no implica que no sean persegui-
dos “actos externos y objetivos” que lo manifiesten. Mds aun, la jurisprudencia
franquista, aunque consciente de las dificultades de prueba, no se limita a valorar
Unicamente los “actos externos y objetivos” a los que hace alusidén, sino que
toma en cuenta, como si se tratara de uno mds, “en lo subjetivo, la personalidad
del imputado”. De manera que el Tribunal Supremo valora dos tipos de actos,
subjetivos u objetivos, en los que se basa para reprimir la tenencia de propaganda
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ilegal. Es la misma conexién objetivo-subjetiva de vasos comunicantes que pudo
comprobarse en la definicién de la intencion y fines del delito de terrorismo.
En los actos tipificados como subjetivos se atiende a factores que no dejan de
tener referencia objetiva, como la “afiliacién a partidos ilegales” o la “condi-
cion de agitador, activista o mero propagandista del ideario”. En los objetivos,
se presta atencidn a criterios cuantitativos aun indeterminados (el “propagandista
cierto” parece quedar definido por “el nimero de publicaciones que le fueron
ocupadas en su poder”, o porque “actda en el intercambio de material de forma
numerosa”, o por anteriores “actividades materiales realizadas”), asi como a la
ausencia de una “causa justificativa de tan copiosa posesion” de ejemplares “que
haga creer razonablemente en su tenencia para la difusién”; aunque de nuevo se
comprueba su conexién con el factor ideal o subjetivo: la “potencia difusora” del
material que determina la condicién del tenente (“mero portador o receptor... en
su aspecto pasivo”), o el uso o “conocimiento particular” en calidad de “simpa-
tizante de la ideologia”.

STS 657/1975 de 26 de mayo: “Considerando que el derecho natural del hom-
bre a expresar libremente sus ideas lo coarta el legislador decidiendo cudndo
las entiende perjudiciales para la soberania y seguridad del Estado y la comu-
nidad, a medio de su criminalizacion, lo que realiza a través de un delito de
peligro simple o de tendencia en el articulo 251 del Cédigo Penal, en el que
tipicamente su singular antijuricidad deriva de la necesaria concurrencia de
dos requisitos componentes y esenciales: uno normativo y objetivo, constitui-
do por la propaganda subversiva, ampliamente definida en el tipo, de manera
auténtica, y que recoge tres diferentes actividades: la impresion del material,
la distribucion del mismo o su tenencia para ser repartido o divulgado, y todo
ello para alcanzar —consigase o no— alguna de las finalidades precisadas en
el tipo, en sus cuatro diversos apartados numerados, y cuyo contenido co-
mun y genérico es el de atentar contra la seguridad interior del Estado; y otro
supuesto, de condicién subjetiva o ideal, que exige, de un lado, el “animus
diffundendi” en el agente para conseguir el proselitismo con la creacién o
difusion lograda o intentada del material y que actiia como elemento subjetivo
del injusto, dentro de la antijuricidad, porque se halla recogido en el nom-
bre del delito y porque propagar supone llevar al conocimiento de distintas
personas una cosa o idea, y que requiere en distinto aspecto también poseer
el agente la previa conciencia del cardcter y condicion lesiva de la propa-
ganda para dicha seguridad interior del Estado, que suponga la presencia del
elemento intelectual del dolo, integrado dentro de la culpabilidad delictiva.
/ Considerando que si la tenencia del material subversivo no es para difun-
dir, el hecho resulta atipico; pero si su destino es el de la publicidad, surge
el delito, presentdndose para diferenciar ambas situaciones el problema del
conocimiento de la intencionalidad o presencia del “animus difusorio”, de
dificil inquisicién por pertenecer a la interioridad psiquica del hombre, que
s6lo podra deducirse a medio de la valoracion de los actos externos y objetivos
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que son su indice, entre los que habrd de tomarse en cuenta, en lo subjetivo, la
personalidad del imputado, sobre su afiliacién a partidos ilegales o condicién
de agitador, activista o mero propagandista del ideario sometido a interdiccién
politica, y en lo objetivo, sus actividades materiales realizadas previamente, y
muy especialmente el nimero de publicaciones que le fueron ocupadas en su
poder, como la condicién de su potencia difusora, para determinar si era mero
portador o receptor del material en su aspecto pasivo y lo tenia sélo, para su
particular conocimiento, como simpatizante de la ideologia, o se trataba de un
propagandista cierto, lo que generalmente resulta cuando se conoce que actué
en el intercambio de material de forma numerosa, o también cuando posee un
suficiente nimero de ejemplares de la misma publicacidn, sin causa justifica-
tiva de tan copiosa posesion, que haga creer razonablemente en su tenencia
para la difusién posterior”.

Por lo tanto, a partir del animus difundendi es determinada la “mera tenen-
cia” de propaganda ilegal como “modalidad” de delito con arreglo a su elemento
“material u objetivo” y a su elemento de “caracter subjetivo”. La jurispruden-
cia del Tribunal Supremo puede atender a criterios cuantitativos y cualitativos
para identificar el componente real u objetivo de cara a su difusién (“variedad
y nimero de ejemplares”, “contenido abiertamente subversivo”, “existencia de
propaganda”), asi como a factores teleologicos o valorativos que, de no ser exte-
riorizados, deberan ser deducidos judicialmente “como unico modo de conocer
el querer interno del agente”. En realidad, unos y otros (los vasos comunicantes
de los factores objetivos y subjetivos) se alimenta reciprocamente, refuerzan la
intencién delictiva y, como en el delito de terrorismo, son criterios sujetos a la
discrecionalidad judicial o “censura de la casacién”. Que los factores objetivos,
de acuerdo con los “hechos probados”, se antepongan al criterio subjetivo para
esclarecer que el objeto principal consiste en la difusién de los “impresos apre-
hendidos”, no resta importancia ni disipa el animus diffundendi, sino que, al con-
trario, como advierte el Tribunal Supremo, lo reafirma.

A pesar de la trascendencia reconocida al componente personal o interno
del “4nimo difusorio”, es cierto que la doctrina legal del Tribunal Supremo
intenta no apartarse en exceso de su vertiente de la apreciacion real u objetiva,
obteniendo la informacion valorativa o teleologica del propio material requisado
(“paquete, de unos dos kilos de peso”, “cinco folletos de uno de los fasciculos
del Movimiento Comunista Internacional”, “otros tantos de otro”, “diecisiete
ejemplares del Mundo Obrero Rojo”, “el nimero de ejemplares del impreso
subversivo”), o en funcién de circunstancias personales bien del sujeto activo,
como posibles antecedentes penales por la participacion en otros delitos afines,
asi la asociacidn ilicita, o los vinculos ideoldgicos (“antecedentes politicos del
inculpado con anterioridad al hecho”, “coincidencia o no con la ideologia del
encartado”), bien del sujeto pasivo (“puiblico al que van dirigidos estos escritos™),
la secuencia temporal (“su contenido doctrinal... tiene permanente vigencia cro-
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noldgica”, “y si al tiempo que fueron confiscados habian sido difundidos otros
de igual contenido”), la forma de reproduccion del material (“casi siempre mul-
ticopiados y no impresos y que si lo estdn es en forma clandestina y sin pie de
imprenta”) y por supuesto el contenido ilicito (“contenido del mismo”, “impreso
subversivo hallado en su poder”). De este modo, parece objetivarse la extrema
relevancia penal concedida a la intencionalidad criminal, asi como en el delito
de terrorismo la perturbacién del orden y la paz publica causada materialmente
reforzaba la intencionalidad dolosa delictiva. Esta conexién o refuerzo de lo sub-
jetivo con la realidad de las circunstancias objetivas responde a la dificultad que
implica la pretensién politica de una inquisicién de la “interioridad psiquica del
hombre”, o bien a la conviccidn de que la “censura de la casacién” sobre conside-
raciones teleolégicas o valorativas propias exclusivamente de la mente humana
desmaquillaria la apariencia de un poder judicial que se presenta regido por un
principio de legalidad y de seguridad juridica independiente aunque ticitamente
prime el servicio politico estricto al régimen franquista.

STS 355/1974 de 23 de diciembre: “Considerando que el primer motivo del
recurso combate la existencia del delito de propaganda ilegal previsto en el
articulo 251 primero del Cédigo Penal, tanto por falta del elemento material
u objetivo, como por ausencia del dnimo difusor que da todo su sentido a la
modalidad de mera tenencia aplicada en la instancia; doble argumento que no
puede prosperar, pues en cuanto a lo primero, la variedad y nimero de ejempla-
res que desde Sevilla fueron remitidos a Mdlaga al inculpado, no menos que su
contenido abiertamente subversivo, abonan por la existencia de la propaganda,
siendo tema ya distinto que serd abordado en el siguiente motivo si el inculpado
lleg6 a la efectiva tenencia o posesion del paquete que contenia el material y
si, por tanto, se consumo el delito o el mismo quedd en simple conato; y en
cuanto al segundo elemento, de cardcter subjetivo, el mismo se desprende de los
propios hechos probados cuando se afirma que el envio de los impresos luego
aprehendidos se hacia al procesado para que los difundiera y si bien es cierto
que tal elemento teleoldgico, en cuanto valorativo, queda sujeto a la censura de
la casacion, no es menos evidente que el conjunto narrativo, lejos de disipar, rea-
firma aquella expresion del «animus diffundendi», si se advierte que el paquete,
de unos dos kilos de peso, contenia cinco folletos de uno de los fasciculos del
“Movimiento Comunista Internacional”, otros tantos de otro fasciculo, diecisie-
te ejemplares del “Mundo Obrero Rojo”, asi como dichos folletos de igual natu-
raleza, sin que quepa alegar que se trata de niimeros de fechas atrasadas pues su
contenido doctrinal, justamente el que se trataba de divulgar, tiene permanente
vigencia cronoldgica; razones todas que llevan a desestimar este motivo”.

STS 1968/1975 de 2 de abril: “Considerando que con respecto al tercero de
los motivos formulados en su escrito por el recurrente, Ginico que tiene cier-
to fundamento, es necesario precisar que si bien es cierto que la doctrina y
la jurisprudencia vienen exigiendo para la consumacion anticipada del delito
la tenencia de la propaganda ilegal con dnimo de difundirla o distribuirla,
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este dnimo si no ha sido expresado o exteriorizado explicitamente, habra de
ser deducido por el Tribunal “a quo™ de las circunstancias concurrentes en
la conducta enjuiciada, tinico modo de conocer el querer interno del agente,
como pueden ser los antecedentes politicos del inculpado con anterioridad al
hecho, el nimero de ejemplares del impreso subversivo hallados en su po-
der, el contenido de los mismos y su coincidencia o no coincidencia con la
ideologia del encartado, publico al que van dirigidos tales escritos, la forma
de reproduccidén de los mismos, casi siempre multicopiados y no impresos y
que si lo estdn es en forma clandestina y sin pie de imprenta; y si al tiempo
que fueron confiscados habian sido difundidos otros de igual contenido, etc.,
indicios que apreciados en conjunto permite al Tribunal de instancia formar
su libre conviccién sobre la finalidad de la tenencia que en este caso parece
acertado calificar de tenencia para ser repartidos, [...]”.

Por lo tanto, la tenencia de propaganda ilicita entendida como la “mera pose-
sién de la propaganda”, junto con el “propoésito difusor de la misma”, equivalen a
la perfeccion del tipo delictivo aun sin que se haya procedido a su efectiva difu-
sién. En estos casos, tenencia y consumacién de propaganda son equiparables,
si bien entonces la primera, que a priori podria apreciarse como una tentativa
de delito de conformidad con el articulo 3.° del Cédigo Penal de 1944%, resulta
compatible con una consumacion “anticipada o de resultado cortado”. Empero,
como la tenencia de propaganda ilegal constituye un acto delictivo consumado,
cabria preguntarse si ain caben la tentativa y la frustracién como formas ejecuti-
vas del delito. La jurisprudencia del Tribunal Supremo deshecha la frustracion al
admitir, sin ningin tipo de explicacion, su “dificil comprensién y encaje’: no se
reconoce que lo cierto es que ha sido subsumida en la consumacioén anticipada. Se
acepta la tentativa, si se manifiestan al exterior “los actos encaminados a lograr
la efectiva tenencia de la propaganda sin llegar a conseguirlo por la interferencia
policial u otra causa obstativa”. Desde luego, si la tentativa es viable respecto de
una consumacién demorada (practicados todos los actos necesarios para la eje-
cucidn del delito), no se comprende por qué no pueda serlo la frustracion; por lo
tanto, hay que entender la tentativa estrictamente respecto de la préxima tenencia
o posesion (delito consumado) de la propaganda, esto es, cuando el procesado
estuviera “a punto de lograr la tenencia o posesién de la propaganda”, y fuera
interrumpida por causa externa (“fue conminado por funcionarios de la policia,
antes de que firmara el oportuno recibi, para que les fuera dado el paquete en
cuestioén”). La explicacion juridica presupone una “necesaria autonomia” de la
consumacién “anticipada” de la mera tenencia de la propaganda.

» Cédigo Penal de 1944, articulo 3, pérrafo tercero: “Hay tentativa cuando el culpable da
principio a la ejecucion del delito directamente por hechos exteriores y no practica todos
los actos de ejecucion que debieran producir el delito, por causa o accidente que no sea su
propio y voluntario desistimiento”.
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STS 355/1974 de 23 de diciembre: “Considerando que, por el contrario, el se-
gundo motivo merece acogida, pues aun dado que los delitos de tenencia —en-
tre los que se cuenta el de propaganda ilegal- son de consumacion anticipada
o de resultado cortado segtin expresion doctrinal consagrada, sobre todo en
sus formas de mera tenencia, en que basta la mera posesion de la propaganda
unida al propdsito difusor de la misma para perfeccionar el tipo delictivo, no
es menos verdad que pueden darse casos ya que no de frustracion —de dificil
comprension y encaje— si de tentativa, por haberse manifestado al exterior los
actos encaminados a lograr la efectiva tenencia de la propaganda aunque sin
llegar a conseguirlo por la interferencia policial u otra causa obstativa; que es
justamente lo que aconteci6 en el presente caso, en que el procesado recurren-
te recibi6 aviso de la agencia de transporte para retirar el envio con la propa-
ganda comunista que contenfa y cuando se disponia a realizar tal operacion,
para lo cual ya habia tomado el paquete y lo habia entregado momentdnea-
mente a su casual acompafiante, fue conminado por funcionarios de la policia,
antes de que firmara el oportuno recibi, para que les fuera dado el paquete
en cuestion, orden que acaté el ocasional tenedor del mismo, ignorante de lo
que acaecia, pero no asi el procesado, quien perfecto conocedor del cardcter
del envio, se dio a la fuga; pues de este contexto de accion se desprende que
si bien el recurrente estuvo a punto de lograr la tenencia o posesion de la
propaganda que le era remitida con fines de difusion, no lo consiguié con la
necesaria autonomia para que pueda hablarse de la posibilidad de disposicién
de aquélla, gracias a la intervencion policiaca que cort6 ese proceso factico de
la tenencia antes de que llegara su culmen, [...]".

La mera tenencia de propaganda ilegal en cuanto delito de “consumacién
anticipada o cortada” es una creacion legal y doctrinal que, como aclara el Tri-
bunal Supremo, no cabe cohonestar con el régimen comin del Cédigo Penal
de 1944. Como refleja el siguiente considerando del Tribunal Supremo, es el
complemento “ideoldgico” del animus difundendi lo que justifica que la “mera
tentativa” deba ser elevada para “reformar la punicién a la consumacién”; en
términos realistas, para poder reprimir mds severamente cualquier forma, dnimo
o intencion (“peligro simple”) de difundir y propagar ideas contrarias al régi-
men franquista més alld de la puramente real u objetiva y efectiva difusion del
material. La jurisprudencia admite sin reparos la criminalizacion de la “libre
expresion de ideas de los ciudadanos” en aquellos “supuestos” en los que el
Estado decide, ambigua y discrecional si no arbitrariamente, que perjudican la
estructura organica del sistema juridico nacionalsindicalista, o que afectan al
orden ptublico, lo que puede alcanzar en la represion de la propaganda ilegal al
mero “deseo de difundirla”, aunque el deseo no tenga éxito.

STS 3709/1972 de 26 de mayo: “Considerando que al criminalizar el Estado

la libre expresion de ideas de los ciudadanos, en los supuestos que por su
decision las estima perjudiciales para su estructuracién organica o por afectar
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el orden publico, a medio del delito de propaganda ilegal del articulo 251
del Cdédigo Penal, dota al tipo de una gran amplitud, por acoger no sélo a
medio de un delito de tenencia las actividades de distribucion efectiva del ma-
terial que se determina en el parrafo pentltimo —elemento objetivo— actuando
el agente con “animus difundendi”, dirigido finalisticamente, y consigase o
no alcanzar alguno de los objetivos incorporados a la tipicidad en sus cuatro
ntimeros —elemento ideolégico—, sino también, la tenencia de la propaganda
para ser repartida, como expresamente determina dicho parrafo previo al fi-
nal, porque el legislador construy¢ en tal infraccién un delito doctrinalmente
denominado de consumacién anticipada o cortada, elevando la mera tentativa,
para reformar la punicién a la consumacién y derogando las reglas de la fuerza
fisica del delito de lo que deriva que la mera tenencia de propaganda antijuri-
dica, para tratar de conseguir alguno de dichos fines, con deseo de difundirla,
aunque no lo consiga, y quede la accién en la mera recepcion, y posesion de
la misma o en los primeros actos de ejecucion, es ya la consumacion de esta
infraccién criminal”.

Larelevancia penal de la intencionalidad delictiva, desde el momento original
de su formacion y reforzada en su manifestacion por factores objetivos y subjeti-
vos, es una forma extraordinaria de responsabilidad criminal que se activa por la
afinidad de la propaganda ilegal con los objetivos perturbadores presentes en el
delito de terrorismo. El hecho de que esta represion excepcional se haya abierto
camino en relacién con una actividad que estd directamente conectada con la liber-
tad de expresion significa politicamente que esta libertad se encuentra absoluta-
mente mermada, y significa también, juridicamente, que ha vencido en ella, sobre
su cualidad de derecho de los espaiioles, la afinidad con el delito de terrorismo.
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