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I. LA RESPUESTA NORMATIVA INTERNACIONAL FRENTE
AL FENOMENO DE LA TOMA DE REHENES

A. La elaboracién progresiva de un entramado normativo

A diferencia de 1o que probablemente pudiera intuirse en un prin-
cipio, la toma de rehenes ha consistido en un acto, si no licito, al
menos no prohibido por el Derecho internacional en determinadas
circunstancias hasta hace relativamente poco tiempo (1). Este vacio

(1) Etimolégicamente el término rehén procede del drabe rahn (prenda), fi-
gurando por primera vez en nuestro pais en documentacién fechada en el siglo xii;
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juridico vino a cubrirse s6lo parcialmente en 1949 con el estable-
cimiento expreso de la prohibicién de tales actos con respecto a deter-
minadas categorias de personas para tiempo de conflicto armado,
tanto interno como internacional, en el articulo 3 comin a los cuatro
Convenios de Ginebra para la proteccion de las victimas de los con-

cfr. Diccionario Critico Etimolégico de la Lengua Castellana, Vol. 111, Ed. Gredos,
Madrid, 1954, p. 1071.

La figura del rehén ha existido desde antiguo con el mero significado de prenda,
fianza o seguro, sin que a la misma se atribuyera ningtn significado ilicito o delictivo.
Asi, durante la Edad Media y hasta el siglo xvi por rehenes solia entenderse las perso-
nas, generalmente elegidas en el entorno inmediato del soberano, que quedaban en
poder del enemigo mientras estaba pendiente el cumplimiento de un tratado. Pero,
ademds, durante ese tiempo y con posterioridad al final del siglo xviI puede advertirse
la realizacién de otras determinadas practicas en relacién con los rehenes. Asi, tanto en
algunas de las guerras habidas en el iltimo tercio del siglo xix como en las dos Gue-
rras Mundiales los llamados «rehenes de acompafiamiento» eran los habitantes de un
territorio ocupado obligados a trasladarse a bordo de los convoyes de vehiculos del
enemigo a fin de garantizar la seguridad de tales medios de transporte y evitar que fue-
ran atacados por sus compatriotas; igualmente, en rehenes se convertian las personas
seleccionadas y detenidas por las Potencias ocupantes, bien para asegurarse la entrega
de viveres o el pago de indemnizaciones, bien para salvaguardar la proteccién de sus
tropas, de modo que en caso de que se cometieran atentados contra ellas sin que los
presuntos culpables pudieran ser arrestados los rehenes respondieran con su vida o
continuaran mantenidos en cautividad; asimismo, entre otros objetivos, estos rehenes
capturados en tiempo de guerra por el Estado enemigo eran utilizados para garantizar la
vida de los rehenes que a su vez mantenia detenidos la parte adversa; cfr. GARDON, G.,
«Le probléme des otages», Revue de Droit Pénal Militaire et de Droit de la Guerre,
I-1, 1962, pp. 71-83; pp. 71-74; HAMMER, E., y SALVIN, M., «The taking of hostages in
theory and practice», American Journal of International Law, Vol. 38, Number 1,
January 1944, pp. 20-33; KuHN, A. K., «The execution of hostages», American Jour-
nal of International Law, Vol. 36, Number 2, April 1942, pp. 271-274; PiLLoup, C.,
«La question des otages et les Conventions de Geneve», Revue International de la
Croix Rouge, 32e année, Juin 1950, pp. 430-447; pp. 431-433; VEUTHEY, M., Guérri-
lla et droit humanitaire, 2e édition, Geneve, C.LCR., 1983, pp. 115-117.

En cualquier caso, el tratamiento otorgado a las personas capturadas con ocasién
de un conflicto armado fue experimentando un visible proceso de humanizacion,
pues si en la Antigiiedad su destino solia ser la muerte, en la Edad Media era posible
acceder a la recuperacion de la libertad a través del pago de un rescate y, con poste-
rioridad al siglo xvi, la captura de rehenes se concebia, ante todo, como un medio
para obligar al adversario al cumplimiento de las costumbres de la guerra (aunque tal
consideraci6n no les eximia de posibles represalias que acabaran con su vida). En
realidad, es con posterioridad al siglo xvin cuando comienzan a realizarse negocia-
ciones a fin de proceder al canje y liberacién de prisioneros sin necesidad de proceder
al pago de un rescate; sobre esta evolucién, pueden consultarse DRAPER, G. 1. A. D.,
«The Implementation and Enforcement of the Geneva Conventions of 1949 and of
the two Additional Protocols of 1977», Recueil des Cours de I’Académie de Droit
International de La Haye, t. 164, 1979-111, pp. 1-54, y SALINAS BURGOS, H., «La
toma de rehenes en el derecho internacional humanitario», Revista Internacional de
la Cruz Roja, Nim. 93, mayo-junio 1989, pp. 210-232; pp. 214 y 215.

ADPCP. VOL.. L, 1997



La respuesta estatal a la obligacidn internacional de prevencion... 459

flictos armados (2) y en el articulo 34 del IV Convenio relativo a la
proteccién de personas civiles en tiempo de guerra (3).

La tipificacién penal internacional de los actos de toma de rehenes
cometidos en situacién de paz ha sido, en cambio, mds tardia.
Comenz6 a intrumentalizarse a partir de los afios setenta a través de la
elaboracién de una serie de tratados internacionales destinados a pre-
venir y reprimir una relativamente amplia gama de delitos, con los
que se pretendia, en realidad, avanzar sectorialmente en la lucha con-
tra el terrorismo internacional en un 4mbito universal. Debido a la
entonces constatada imposibilidad de visualizar arménicamente el
posible concepto y proceder frente al problema del terrorismo inter-
nacional globalmente en el marco de la Comunidad internacional
organizada, los Estados optaron por ir regulando sucesivamente las
manifestaciones de aquel fenémeno que se iban mostrando mas acu-
ciantes y que mds fricciones interestatales iban generando. La primera
muestra de ello vino constituida por la Convencion para la Represion
del Apoderamiento ilicito de Aeronaves de 16 de diciembre de 1970
(que desde ahora se citard como Convencién de La Haya) (4), que fue

(2) IConvenio de Ginebra para mejorar la suerte de los heridos y enfermos de
las fuerzas armadas en campaiia (BOE nim. 236, de 23 de agosto de 1952), II Conve-
nio de Ginebra para mejorar la suerte de los heridos enfermos y ndufragos de las fuer-
zas armadas en el mar (BOE nim. 239, de 26 de agosto de 1952), III Convenio de
Ginebra relativo al trato de los prisioneros de guerra (BOE niim. 249, de 5 de sep-
tiembre de 1952) y IV Convenio de Ginebra relativo a la proteccién de personas civi-
les en tiempo de guerra (BOE nim. 246, de 2 de septiembre de 1952).

(3) Los terrorificos acontecimientos de la Il Guerra Mundial, en especial la cap-
tura masiva de rehenes en los territorios ocupados y su exterminio, habian supuesto
un luctuoso punto de inflexi6n y sin ninguna duda determinaron la nueva respuesta
de prohibicién absoluta de tales atentados contra la libertad de las personas civiles en
el caso de los conflictos armados internacionales y, en general, contra todas las perso-
nas que no participen directamente en las hostilidades en el caso de los conflictos
armados sin cardcter internacional. Por fin, a partir de la entrada en vigor del régimen
juridico previsto en los instrumentos de Ginebra de 1949 se pone término a aquella
odiosa consideracién de la toma de rehenes como una préctica justificada por necesi-
dades militares. Sobre el castigo por causar la muerte a rehenes («killing of hosta-
ges») durante la segunda contienda mundial como crimen de guerra (aunque no por
su captura —todavia no proscrita-), vid. «Judgement of the International Military Tri-
bunal (Nuremberg 1946)», reproducido en American Journal of Internacional Law,
Vol. 41, 1947, pp. 172 y ss; también MELEN, A. C., «La question des otages a la
lumiére du droit», Revue de Droit International, de Sciences Diplomatiques et Politi-
ques, Vol. 24, Janvier-Mars 1946, pp. 17-25 y PiLLAuD, C., loc. cit., pp. 436-445.

(4) BOE nim. 13, 15 de enero de 1973. Debe darse cuenta también del intru-
mento anterior en el tiempo, el Convenio de Tokio, sobre infracciones y ciertos otros
actos cometidos a bordo de aeronaves de 14 de septiembre de 1963; BOE nim. 308,
25 de diciembre de 1969.
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seguida por el Convenio para la Represion de Actos llicitos contra la
Seguridad de la Aviacién Civil de 23 de septiembre de 1971 (en ade-
lante Convenio de Montreal) (5) y por la Convencién sobre la Preven-
cién y el Castigo de Delitos contra personas internacionalmente
protegidas, inclusive los agentes diplomaticos de 14 de diciembre de
1973 (desde aqui Convencién de Nueva York) (6). Aunque cierta-
mente los actos de toma de rehenes que se producian con ocasién de
apoderamientos de aeronaves asi como de resultas de atentados con-
tra los locales de las misiones diplomaticas o incluso contra la liber-
tad de personas internacionalmente protegidas han supuesto un
altisimo porcentaje del mimero total de incidentes de esta indole pro-
ducidos en los ultimos afios, enseguida se percibié la necesidad de
elaborar un instrumento convencional dedicado especificamente a la
prevencion y actuacion contra aquel fenémeno, cualquiera que fuera
la condicién de sus victimas y prescindiendo asimismo de su superpo-
sicién con el secuestro de aeronaves, dada la persistencia con que
esos actos se producian en la realidad internacional (7).

La accion preparatoria de una Convencion al respecto se inici6 a
propuesta de la RFA, precisamente con ocasién de los debates susci-
tados en el seno del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas
tras los sucesos de Entebbe (8). Durante su trigésimo primer periodo

(5) BOE nim. 9, 10 de enero de 1974.

(6) BOE num. 33, 7 de febrero de 1986.

(7) Con posterioridad a 1a Convencién contra la toma de rehenes todavia se ela-
bord el Convenio para la Represién de Actos Ilicitos contra la Seguridad de la Nave-
gacién Maritima de 10 de marzo de 1988 (de ahora en adelante Convenio de Roma),
susceptible a la vez de acoger en su dmbito de aplicacidn los actos de toma de rehe-
nes cometidos a bordo de un buque, si dicho acto puede poner en peligro su navega-
cién segura (BOE niim. 99, de 24 de abril de 1992); vid. su articulo 3. 1.b) y 2.¢).

(8) Documentos Oficiales de las Naciones Unidas, Consejo de Seguridad, S/PV.
1939 a S/PV 1943.

La intervencién extraterritorial de las fuerzas israelies en Uganda tuvo lugar en
1976. Con esta operacién de rescate se puso fin a la detencién de los dltimos pasaje-
ros y tripulantes de un avién de Air France que habia sido desviado de su ruta entre
Tel Aviv y Paris por cuatro miembros del FPLP el 27 de junio de 1976. Una vez que
el avién habfa sido forzado a aterrizar en el aeropuerto ugandés de Entebbe, los rehe-
nes fueron retenidos en el edificio de una antigua terminal del aeropuerto. Aunque los
autores del desvio liberaron a varios rehenes, supeditaban la puesta en libertad de los
noventa y ocho restantes (todos ellos de nacionalidad israeli o de ascendencia judia) a
la excarcelacion por Israel de cincuenta y tres prisioneros drabes. Mientras las autori-
dades ugandesas no parecian adoptar ninguna medida para conseguir la liberacién de
los rehenes, el 3 de julio, un comando israeli llegaba a territorio ugandés y asaltaba
por sorpresa el edificio del aeropuerto liberando a los rehenes. En la operacién resul-
taron muertos tres rehenes (uno de ellos por un fallo cardiaco) y el jefe de la unidad
de rescate, el teniente coronel Ionatan Netaniahu (hermano del que llegaria a ser pri-
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de sesiones la Asamblea General establecié un Comité Ad Hoc con el
mandato de elaborar la Convencidn (9), cuya labor comenzé sobre la
base de un Proyecto elaborado por la RFA (10) y se desarroll6 a lo
largo de los tres siguientes periodos de sesiones (11). La Convencidn
internacional contra la toma de rehenes fue adoptada mediante la
Resolucién 34/146 de la Asamblea General de las Naciones Unidas,
el 17 de diciembre de 1979 (12).

mer ministro israelf), quien resulté alcanzado por los disparos de un soldado ugandés;
cft. Keesing's Contemporary Archives, 1976, pp. 27888-27891; «Chronique des faits
internationaux», Revue Générale de Droit International Public, Vol. 81, 1977,
pp. 287-293; LEWINSKY, S.; BARzZEL, I.; KrRANZ, 1., y SOREK, E., Operacion Uganda.
Los 53 minutos de Entebbe, Sedmay Ediciones, Madrid, 2.2 edic., septiembre 1976.

Sobre este incidente, puede verse, entre otros, BOYLE, F. A., «The Entebbe hos-
tages crisis», Netherlands International Law Review, Vol. 29, Number 1, 1982,
pp- 32-71; GorpoN, D. J., «Use of Force for the Protection of Nationals Abroad: The
Entebbe Incident», Case Western Reserve Journal of International Law, Vol. 9, 1977,
pp. 117 y ss; GREEN, L. C., «Rescue at Entebbe. Legal Aspects», Israel Yearbook on
Human Rights, Vol. 6, 1976, pp. 312-329; KRIFT, T. R., «Self-defense and self-help:
the Israeli raid on Entebbe», Brooklyn Journal of International Law, Vol. 4, 1977,
pp. 43-62; MurpHY, J. F., «State Self-Help and Problems of Public International
Law», Legal Aspects of International Terrorism, Edited by A.E. Evans & J.F. Murphy,
Lexington Books, Massachusetts, 1978, pp. 553-573; pp. 554-562; PausT, J. J,,
«Entebbe and Self-Help: The Israeli Response to Terrorism», The Fletcher Forum,
Vol. 2, 1978, pp. 86 y ss; SALTER, L., «Commando coup at Entebbe: Humanitarian
intervention or barbaric agression?», International Lawyer, Vol. 11, Number 2, 1977,
pp- 331-338; SHEEHAN, J. A., «The Entebbe Raid: The Principle of Self-Help in Inter-
national Law as Justification for States Use of Armed Force», The Fletcher Forum,
Vol. 1, 1977, pp. 135 y ss.

(9) Por medio de la Resolucién 31/103, de 15 de diciembre de 1976. El Comité
Ad Hoc fue integrado por las delegaciones de los siguientes treinta y cinco Estados:
Barbados, Bulgaria, Canadd, Chile, Dinamarca, Egiptq, Estados Unidos de América,
Filipinas, Francia, Guinea, Irdn, Italia, Jamahiriya Arabe Libia, Japdn, Jordania,
Kenia, Lesotho, Méjico, Nicaragua, Nigeria, Paises Bajos, Polonia, Reino Unido de
Gran Bretaiia e Irlanda del Norte, Repiiblica Arabe Siria, Repiiblica Federal de Ale-
mania, Republica Socialista Soviética de Bielorrusia, Repiblica Unida de Tanzania,
Somalia, Suecia, Surinam, Unién de Republicas Socialistas Sovi€ticas, Venezuela,
Yemen Democrético y Yugoslavia.

(10) Documento de trabajo A/AC.188/L.3, Informe del Comité Ad Hoc para la
elaboracion de una Convencidn internacional contra la toma de rehenes, Suplemento
N.? 39 (A/32/39), Anexo II (pp. 108-117), pp. 108-112.

(11) Vid. Informe del Comité Ad Hoc..., loc. cit.; 2.° Informe del Comité ad Hoc
para la elaboracion de una Convencidn internacional contra la toma de rehenes,
Suplemento N.° 39 (A/33/39); 3.° Informe del Comité Ad Hoc para la elaboracion de
una Convencidn internacional contra la toma de rehenes, Suplemento N.° 39
(A/34/39).

(12)  Vid. Documentos Oficiales de la Asamblea General, Sesiones Plenarias,
Trigésimo Cuarto Periodo de Sesiones, Volumen HI, A/34/PV. 105, pp. 1950 y ss.

Vid. BOE niim. 162, 7 de julio de 1984.
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B. La tipificacién del delito internacional y los obstiaculos gene-
rados por la inexistencia de premisas conceptuales universal-
mente aceptadas

La propia tipificacién del delito fue uno de los asuntos mds con-
trovertidos y ardorosamente disputados durante los trabajos de redac-
cién de la Convencidn. Ciertamente, una serie de pafses del Tercer
Mundo, apoyados por el grupo de Estados Socialistas, reivindicaban
con respecto a la misma definicién del tipo penal y, por ende, también
con relacién al alcance del nuevo instrumento, que s6lo la toma de
rehenes de personas «inocentes» fuera comprendida en la Conven-
cién (13). No obstante, finalmente se pudo llegar a una solucién con-
sensuada en torno a la descripcién del nuevo tipo penal. Segiin el
parrafo 1 del articulo 1 de la Convencién contra la toma de rehenes:

«Toda persona que se apodere de otra (que en adelante se denomi-
nard “el rehén”) o la detenga, y amenace con matarla, herirla o mante-
nerla detenida a fin de obligar a un tercero, a saber, un Estado, una
organizacién internacional intergubernamental, una persona natural o
juridica o un grupo de personas, a una accién u omisién como condicién
explicita o implicita para la liberacién del rehén, comete el delito de
toma de rehenes en el sentido de la presente Convencién».

A partir de la definicién penal del delito contenida en la Conven-
cién contra la toma de rehenes, habria que dejar constancia de la mag-
nitud del problema. En efecto, la innumerable cifra global de las
acciones que podrian encajar en ese tipo delictual internacional se ha
concretado en algunos momentos superando el centenar de incidentes
por afio (14). Es verdad que s6lo los hechos relativos a una propor-

(13) Vid., ad exemplum, las intervenciones en la Sexta Comisién de los repre-
sentantes de la Jamahiriya Arabe Libia (A/C.6/31/SR. 58, pp. 11 y 12, pérr. 49), Soma-
lia (ibidem, p. 12, parrs. 53 y 54) y Bahrein (A/C.6/32, SR. 61, p. 8, parr. 30). Véanse
también las manifestaciones en réplica de los delegados de EE.UU. (A/C.6/31, SR.
56, p. 7, parr. 22) y Reino Unido (ibidem, SR. 57, pp. 8 y 9, pérr. 31 e ibidem, SR. 58,
p- 18, parr. 80). Asimismo, vid. las intervenciones en el Comité Ad Hoc de los delega-
dos de Tanzania (Informe del Comité Ad Hoc..., loc. cit., p. 37, pérr. 28) y Guinea
(ibidem, p. 41, péarr. 13), entre las mds significativas. Ademds, sobre éste y otros
aspectos mas generales relativos a la toma de rehenes, puede verse M. ABAD CASTE-
LOS, La toma de rehenes y el Derecho internacional (Medidas estatales previas, coe-
tdneas y posteriores a la comisién del delito), Ministerio del Interior, Madrid, 1997.

(14)  Por imperativo de su articulo 13 este instrumento convencional no ofrecerd
cobertura «(...) en el caso de que el delito haya sido cometido dentro de un solo
Estado, el rehén y el presunto delincuente sean nacionales de dicho Estado y el pre-
sunto delincuente sea hallado en el territorio de ese Estado». Pero queda claro a la luz
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cién minima de los mismos son bien conocidos por la opinién publica.
Suponemos que en ello incide una serie de factores entrelazados.
Seguramente la combinacién entre la posicién occidental de algunos
Estados afectados y la correlativa trascendencia concedida por los
medios de comunicacién ha sido la causa de que hayan sido especial-
mente renombrados acontecimientos como el episodio iniciado en
1979 entre EE.UU. e Irdn, los casos relativos a los rehenes occidenta-
les en el Libano durante los afios ochenta, los sucesos de los Juegos
Olimpicos de Munich o los hechos que afectaron a nacionales de la
RFA e Israel, en Mogadiscio y Entebbe, respectivamente. Sin
embargo, se trata de un problema que ha afectado a un gran nimero
de Estados y que ha llegado a provocar serias controversias interna-
cionales. Y sigue repiti€éndose con una nada desdefiable frecuencia en
la realidad internacional (no hay mds que pensar, sin ningin 4nimo
exhaustivo, en los recientes ataques contra la libertad de turistas,
misioneros o cooperantes extranjeros en Argelia, Camboya, el Estado
indio de Cachemira, Liberia, Uganda y un largo etcétera, en la toma
como rehenes de nacionales occidentales en territorio iraki y kuwaiti
con ocasidn del conflicto del Golfo Pérsico y de miembros de las
Naciones Unidas y personal asociado durante la guerra que asolé la
ex Yugoslavia, o en la accién llevada a cabo entre diciembre de 1996
y abril de 1997 en la embajada de Japdn en Pertl). Aunque también es
cierto que, afortunadamente, no alcanza las proporciones epidémicas
de los afios setenta y ochenta.

A la vista, igualmente, del anterior tipo de delito internacional,
puede observarse que nada en €l precisa explicitamente que la violen-
cia que acoge sea de cardcter terrorista. Esta omisién puede consistir
de hecho en un elemento comun a la Convencidén contra la toma de
rehenes y a los demas instrumentos elaborados en el marco de las
Naciones Unidas. Todos ellos se limitan a la descripcion objetiva de
ciertos hechos, los cuales se convierten en ilicitos internacionalmente
a partir de su entrada en vigor. A pesar de que todas estas normas con-
vencionales fueron ideadas en un esfuerzo para frenar el avance del
terrorismo, nada obsta, sin embargo, a que las acciones tipificadas pue-
dan ser cometidas mediante actos de violencia comiin. Igual que nada
impide, aunque en los textos de referencia se parta del deber estatal de
llevar a efecto la responsabilidad penal individual, que el sujeto activo
del delito esté integrado en la propia estructura del Estado.

de esta disposicion que, aunque la Convencién precise para su aplicacion de la con-
currencia de un elemento extranjero, ésta se entiende satisfecha por la simple presen-
cia del presunto autor del delito en un Estado distinto al de su comisién.
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En realidad, el elemento esencial y caracterizador del delito es el
elemento de coaccién impuesto sobre un tercero. No obstante, la para-
doja y, a la vez, el problema que late de fondo es la inexistencia de un
concepto base de terrorismo. Pues, ciertamente, a pesar de que el
terrorismo pueda ser objetivable desde un punto de vista juridico, las
dificultades se agudizan en un plano internacional, donde muchos
Estados intentan hacer primar concepciones subjetivas acerca de su
nocién. El problema no tiene una ficil solucién, sobre todo si se
piensa que ni siquiera los conceptos centrales en presencia responden
a criterios objetivos universalmente aceptados.

Desde un 4ngulo juridico internacional —cuando no también desde
uno interno—, alrededor del término terrorismo todavia continia man-
teniéndose el mismo debate que hace mds de veinte afios; no se han
resuelto aiin con caricter undnime verdaderas cuestiones preliminares
basicas, como si, por ejemplo, es posible definir el terrorismo (15), si,
de ser posible su conceptuacion, la definicién deberia formularse con
cardcter general o enumerativo, si se restringiria a los actos de indivi-

(15) Esta fundamental premisa continia hoy dividiendo a la doctrina. Sobre el
caracter dificilmente definible del terrorismo o los principales problemas para alcan-
zar una definicién, pueden verse ad exemplum desde diferentes perspectivas interna-
cionalistas, ABELLAN HONRUBIA, V., «El terrorismo internacional», Revista Espariola
de Derecho Internacional, Vol. XXVIII, Ntims. 1-3, pp. 33-56; pp. 41-44; SCHMID, A,
Political Terrorism: A Research Guide to Concepts, Theories, Data- Basis and Lite-
rature, North-Holland Publishers, Amsterdam 1984; GLASER, S., Droit International
Pénal Conventionnel. Volume II, Etablissements Emile Bruylant/Socxete Anonyme
d’Editions Juridiques et Scientifiques, Bruxelles 1978, pp. 35-68, dedicadas al «terro-
rismo international». Glaser intenta describir mas que definir el fen6meno, sugiriendo
la presencia de una serie de elementos en todo acto de aquel tipo; estos serian «l’inti-
midation ou la contrainte par la violence ou I’emploi de la violence en vue d’obtenir
un certain objectif illégal»; pp. 36 y 37; KONSTANTINOV, E., «International Terrorism
and International Law», German Yearbook of International Law, Vol. 31, 1988,
pp- 289-306; particularmente, p. 293; SADDY, F., «International Terrorism, Human
Rights and World Order», Terrorism: An International Journal, Vol. 5, Number 4,
1982, pp. 325-351; especialmente, pp. 334 in fine-344; WILLIAMS, S. A., «Internatio-
nal Law and Terrorism: Age-Old Problems, Different Targets», Canadian Yearbook
of International Law, Vol. XX VI, Tome XXVI, 1988, pp. 87-117; pp. 89-91; Tyaay, Y.,
«Political Terrorism: National and International Dimensions», I.J.I.L., Vol. 27,
Numbers 1-2, April-September 1987, pp. 160-182; en especial, pp. 160-168;
MEYER, J., «German Criminal Law Relating to International Terrorism», Indian Jour-
nal of International Law, Vol. 29, Numbers 1-2, January-June 1989, pp. 78-86; pp. 79
y 80; AHMED AN NA’IM, A., «Islamic Ambivalence to Political Violence: Islamic Law
and International Terrorism», German Yearbook of International Law, Vol. 31, 1988,
pp. 307-336; desde un punto de vista mds proximo a la ciencia politica, puede consul-
tarse también, LOMASKY, L. E., «The Political Significance of Terrorism», Violence,
Terrorism and Justice, Ed. by R.G. Frey/C.W. Morris, Cambridge University Press
1991, pp. 86-115.
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duos o grupos o si cubriria también las actuaciones estatales, si debe-
rian excluirse o no los actos realizados en el curso de las luchas para
la autodeterminacion... En fin, sobre estos y otros puntos de partida
todavia esta lejano un consenso tanto entre la doctrina como en el
seno de los diversos 6rganos, oficiales y privados, de codificacién (16),
lo cual impide cualquier avance significativo en la aclaracion de cier-
tas cuestiones conexas, a pesar de que se reitere desde diferentes foros
que esa carencia no tiene por qué impedir la adopcién, desde el punto
de vista prictico, de medidas eficaces encaminadas a la prevencién y
a la erradicacidn del fenémeno del terrorismo (17). Sin embargo,
hay que decir que esa ausencia de acuerdo, forzosamente, s{ tiene que
afectar negativamente, y asi afecta de hecho, a la adopcién de las
medidas preventivas y, sobre todo, a las posteriores a la comisién de
ese tipo de delitos, en si mismas represivas, y, en particular, a la extra-
dicién en cuanto instrumento fundamental de cooperacidn internacio-
nal para evitar la impunidad de tales delitos y, por ende, también
a las eventuales medidas jurisdiccionales sobre los mismos (18).
Aunque, en definitiva, es la falta de un acuerdo interestatal sobre el
concepto de terrorismo, su posible contenido y alcance, la que viene

(16) No hay més que seguir los trabajos desarrollados en el marco de la Sexta
Comisién, del Comité Ad Hoc de las Naciones Unidas sobre el Terrorismo interna-
cional o, por ejemplo, de los esfuerzos de la International Law Association. Los
resultados hasta ahora logrados por estas y otras instituciones constituyen la demos-
tracién mds clara de aquellas dificultades ya perennes.

(17) Este ha sido precisamente el camino emprendido por la generalidad de
Estados en el marco de la elaboracién de las sucesivas Convenciones de las Naciones
Unidas, que se enfrentan simplemente a la definicidn de ciertas categorias de violen-
cia que son consideradas como terroristas.

También en el contexto de los trabajos de la International Law Association sobre
terrorismo internacional y extradicion, se ha tenido siempre presente la no necesarie-
dad de partir sobre una definici6n global del terrorismo internacional, asumiendo, de
algiin modo, que quizd existieran tantas propuestas conceptuales como miembros de
la organizacién. De ahi que el objeto de sus trabajos se haya limitado a seleccionar
varias categorias de actos de violencia para, sobre ellas, proceder al tratamiento de
las diferentes cuestiones; puede verse, como muestra de ello, la representativa inter-
vencidn del profesor australiano I. A. SHEARER, en «Report of the International Law
Association’s Sixty-third Conference (Varsaw): Legal Problems of Extradition in
Relation to Terrorist Offenses (Working Session), 26 August 1988», Terrorism,
Vol. 11, 1988, pp. 511-529; p. 520. Puede percibirse 1la misma forma de actuacién en
los recientes trabajos de otros organismos; véase, por ejemplo, el «American Bar
Association’s Model of American Convention on the Prevention and Punishment of
Serious Forms of Violence», comentado por R. B. LILLICH, en American Journal of
International Law, Vol. 77, 1983, pp. 664 y ss.

(18) Al constituir, el término «terrorismo», una etiqueta imprecisa que sirve
todavia de cobijo para muchos actos violentos, las precisiones que suelen figurar en
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bloqueando de hecho la posibilidad de llegar a soluciones general-
mente aceptables en ambitos concretos de actuacién o respecto a la
interpretacién y aplicacién de las normas relativas a las distintas
manifestaciones de violencia politica con elementos internaciona-
les (19). Por consiguiente, aunque no negamos que este tipo de con-
ceptos pueda realmente ser objetivable desde el punto de vista juri-
dico, creemos que la constatable carencia de criterios comunes a nivel
universal para proceder a tal tarea redunda y, es mds, determina los
fracasos que se producen en la prictica internacional para alcanzar
una infraestructura internacional eficaz de cardcter preventivo, lograr
la extradicion por delitos que de algiin modo impliquen la comisién
de actos de violencia politica y, en suma, para llegar al enjuiciamiento
efectivo —y justo— de los presuntos autores de tales delitos.

Lo cierto es que, a estas alturas, partimos practicamente de la
misma linea de salida normativa internacional que en las fechas en
que se elaboré la Convencion contra la toma de rehenes. La Comuni-
dad organizada de Estados continda, igual que en aquellos afios, inten-
tando ponerse de acuerdo sobre premisas y conceptos de referencia y
reproyectando textos sobre las posibles medidas para prevenir y dete-
ner las acometidas terroristas.

C. El punto de partida convencional para la accién estatal
de prevencion y los posibles modelos de instrumentacion

Pese a todo, también es verdad que para los Estados partes en la
Convencién contra la toma de rehenes y en los demds instrumentos
elaborados bajo la égida de las Naciones Unidas susceptibles de aco-

las normas sobre extradicién pueden resultar imiitiles. Por ejemplo, segiin el articu-
lo 4.1.° de la Ley espaiiola de extradicién, no se concederd la extradicion:

«Cuando se trate de delitos politicos, no considerandose como tales los actos de
terrorismo (...)».

La misma técnica de redaccién es empleada, ademds de en leyes internas, en
numerosos tratados bilaterales de extradicién. Véase, por ejemplo, la critica que efec-
tda G. GILBERT, respecto del Tratado de 1992 entre el Reino Unido y la India, de la
indeterminada férmula para excluir tales delitos de la excepcién de delito politico:
«offences related to terrorism»; «Extradition», International of Comparative Law
Quaterly, Vol. 42, Part 2, April 1993, pp. 442-448; pp. 447 y 448.

(19) De otra parte, del mismo modo, el concepto de delito politico, aunque
cuente con unos contornos claramente mejor perfilados, principalmente a través de
las interpretaciones jurisprudenciales internas, no deja de encontrarse también en una
tesitura oscilante y dependiente del contenido con que lo doten, en tltimo término,
las interpretaciones suministradas por los diferentes Estados, lo cual vendra también
a frustar aquellos mismos objetivos.
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ger delitos contra la libertad personal existe la obligacion de armonizar
sus legislaciones internas con las Convenciones a las que se hayan
incorporado, en cuanto todos estos textos convencionales exigen
expresamente, al menos, la tipificacién y el establecimiento de penas
para el delito en sus ordenamientos internos (20). Asf, por una parte, el
articulo 4 de la misma Convencién dispone el deber de los Estados
partes de cooperar en la prevencion de los delitos previstos en el
articulo 1, principalmente, «a) adoptando todas las medidas factibles a
fin de impedir que se prepare en sus respectivos territorios la comisién
de tales delitos tanto dentro como fuera de ellos, en particular, medidas
para prohibir en sus territorios las actividades ilegales de personas,
grupos u organizaciones que alienten, instiguen, organicen o cometan
actos de toma de rehenes; ») intercambiando informacién y coordi-
nando la adopcién de medidas administrativas y de otra indole, segtin
proceda, para impedir que se cometan esos delitos» (21). Por otra
parte, segin el articulo 2 de la Convencidn contra la toma de rehenes,
«cada Estado establecera, para los delitos previstos en el articulo 1,
penas adecuadas que tengan en cuenta el caracter grave de los mis-
mos» (22).

Naturalmente, desde una dptica juridico-penal, lo dptimo seria
que, para cumplir dicha exigencia de adaptacién de la legislacién

(20) A 31 de diciembre de 1993, los Estados partes en la Convencién contra la
toma de rehenes eran setenta y cuatro; cfr. Traités Multilatéraux déposés auprés du
Secrétaire Général. Etat au 31 décembre 1993, Nations Unies, New York, 1994,
p. 876.

Como dice C. RAMON CHORNET, «obviamente, la prevencién tiene como primera
consecuencia la necesidad de incorporar al Dereho interno la tipificacién como delito
de las acciones terroristas de que se trata (...) la prevencién constituye, por esa razon,
y aunque a primera vista pueda parecer una paradoja, la condici6n l6gica de la repre-
sion, puesto que la incluye como un todo a la parte: de la prevencién forman parte
medidas que van mds acd y mds allé de la represién de modo que, en realidad, la
represién formarfa parte de los elementos que permiten prevenir el delito (al menos,
aunque sélo sea por los efectos disuasivos y ejemplarizantes)»; Terrorismo y res-
puesta de fuerza en el marco del Derecho Internacional, Tirant lo Blanch, Valencia,
1993. pp. 239 y 240.

(21) Pueden verse apreciables diferencias formales y sustanciales en la formu-
lacién de una obligacién que, sin embargo, pretende un igual fin de cooperacién en la
prevencién del delito en los articulos 10, 4, 13.1 de las Convenciones de Montreal,
Nueva York y Roma. En cambio, la Convencién de La Haya no cuenta con una dis-
posicién establecedora de un marco preventivo de caricter interestatal; véase el dnico
deber que puede llegar a desplegar efectos de cara a evitar la consumacién del delito,
pero no con anterioridad, recogida en su articulo 9.1.

(22) Esta obligacién de resultado aparece configurada en términos parecidos en
el resto de los instrumentos de referencia. Vid. los articulos 2, 3, 2.2 y 5 de las Con-
venciones de La Haya, Montreal, Nueva York y Roma, por el mismo orden.
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interna, los Estados partes promulgaran leyes especificas de aplica-
cion y desarrollo de las convenciones en sus ordenamientos internos
(en la préactica muy pocos Estados lo han hecho asi, como tendremos
ocasién de comprobar a continuacion). Aunque hay que decir que los
Estados no estan obligados a ello, si ya cuentan con una legislacion
previa al respecto que permita cumplir en términos generales las pre-
visiones convencionales (23). Asi ha sucedido en la mayoria de los
Estados en lo que se refiere al delito de toma de rehenes en sentido
estricto (es decir, sin superponerse con otros delitos como el de apo-
deramiento de aeronaves o barcos o secuestros de personas interna-
cionalmente protegidas), puesto que aunque sus normas penales no
contienen una definicién exactamente igual a la establecida en la Con-
vencidn de 1979, si suelen tipificar en general los delitos contra la
libertad personal, calificandolos en la mayor parte de los casos como
secuestro o detencidn ilegal, y estableciendo penas acordes con la
naturaleza y gravedad de esos delitos, en cuyo ambito de aplicacion
pueden caer pricticamente todos los incidentes de toma de rehenes
(piénsese, en este sentido, que el concepto juridico de secuestro suele
ser mas amplio que el de toma de rehenes, pues el primero no tiene
por qué incluir el elemento de coaccién impuesto sobre un tercero);
por lo cual no se hace imprescindible la aprobacion de leyes posterio-
res a la norma convencional. Lo fundamental, a nuestro modo de
entender, es que se contemple una tipificacién del delito con su
correspondiente pena en todos los cédigos penales internos.

En este punto, hemos de referirnos a un requerimiento que exclu-
sivamente impone la Convencidn contra la toma de rehenes a los Esta-
dos partes: éstos han de tomar «en particular medidas para prohibir en
sus territorios las actividades ilegales de personas, grupos u organiza-
ciones que alienten, instiguen, organicen o cometan actos de toma de
rehenes». Este inciso del apartado a) del articulo 4, que fue incluido a
propuesta de la delegacion yugoslava (24), se incardina expresamente

(23) Por ello, nos parece muy oportuno el matiz que figura en el articulo 8 (d) de
la Convencién, de 1971, de la Organizacién de Estados Americanos para Prevenir y
Sancionar los Actos de Terrorismo configurados en delitos contra las personas y la
extorsion conexa cuando éstos tengan trascendencia internacional, segtn el cual, los
Estados partes, a fin de cooperar en la prevencion de los delitos previstos, tienen la obli-
gacion de «procurar que se incluyan en sus respectivas legislaciones penales los hechos
delictivos materia de esta Convenci6én cuando no estuvieren ya previstos en aquéllas».

(24) Ya casi desde un principio, en el seno de la Sexta Comision, el represen-
tante de Yugoslavia insistia en la necesidad de incluir en el proyecto de Convencién
alguna disposici6n que se refiriese a la obligacién de «poner fuera de la ley a las
organizaciones terroristas»; vid., A/C.6/32/SR.63, p. 2, parr. 6 . Es de indicar, en la
misma linea, que también con ocasién de los Informes enviados por los Gobiernos a
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en sede de cooperacién para la prevencién de los delitos de toma de
rehenes y su contenido se erige en la medida paradigmadtica de entre
todas las medidas factibles que los Estados estdn obligados a adoptar.

Aunque este inciso no parece, en la teoria, que pueda implicar
problemas, sobre todo si pensamos que las actividades que exige
prohibir son las, literalmente, «ilegales», lo cierto es que si puede
plantear algiin delicado dilema en su interpretacién. Las dudas no sur-
gen, desde luego, en relacién con el deber de prohibicién de las acti-
vidades de personas, grupos u organizaciones que organicen o
cometan actos de tomas de rehenes, sino en relacién con la instiga-
cion y, sobre todo, con respecto a otras formas de apoyo indirecto y
mas dificiles de determinar, como es el alentar la comision de ese
tipo de actos: ;jpodria estar conteniendo la Convencidén un mandato
implicito de tipificacidon de esas actividades en los ordenamientos
internos de los Estados partes? (25). Indudablemente, si asi fuera, si
podria originar dificultades, y ello no sélo por los limites constitucio-
nales presentes en muchos Estados relativos a las libertades de expre-
sidén, reunién o asociacion, sino también debido a que frecuentemente
se manejan razones de oportunidad politica que aconsejan la no ilega-
lizacién de esas organizaciones para conseguir una mayor eficacia, a
un plazo mds largo, en la lucha contra el terrorismo (26). Pensemos,

la C.D.I. en relacién con la Convencién de Nueva York, el Gobierno yugoslavo habia
insistido en la conveniencia de proceder a la disolucién de las organizaciones que
organizan, instigan o apoyan actos de terrorismo; cfr. Anuario de la Comision de
Derecho Internacional, 1972, Volumen II, p. 378.

Posteriormente la misma delegacién presentaria un Documento (A/AC.188/L.19)
al Grupo de Trabajo I del Comité Ad Hoc para incluir un nuevo pérrafo o un nuevo
articulo bis, que dijese lo siguiente: «Los Estados Contratantes tendrén la obligacién
de adoptar medidas efectivas para prohibir en sus territorios las actividades ilegales
de personas, grupos u organizaciones que organicen, instiguen, alienten o cometan
actos de toma de rehenes». La propuesta fue objeto de una revision verbal en el Grupo
de Trabajo, por la cual se afiadié un inciso final generalmente aceptado al apartado a)
del articulo, que se conservd casi literalmente en el texto final de la Convencién; cfr.
2.° Informe del Comité Ad Hoc..., loc. cit., pp. Ty 8.

(25) Para R. ROSENTOCK, «no one raised any substantive problem with prohibi-
ting illegal activity since the denomination as illegal establishes the prohibited nature
of the activity and the text cannot be read as even suggesting the utility of making
licit acts illicit»; «International Convention Against the Taking of Hostages: Another
Internations] Community Step Against Terrorism», Denver Journal of International
Law and Policy, Vol. 9, Summer 1980, pp. 169-195; p. 179.

(26) En este sentido, la representacion yugoslava en la Sexta Comisién contra-
decia los argumentos de las delegaciones que se oponian a su propuesta, aduciendo
problemas constitucionales y el respeto a las libertades democriticas, y manifestaba
que esa actitud equivalia a «dar carta blanca a una organizacién terrorista, lo cual no
se puede aceptar. Ahora bien, un examen detenido revela que ninguna de las disposi-
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sin ir mds lejos, en la coalicién Herri Batasuna, organizacién ideold-
gico-politica de este tipo, muy proxima a E.T.A., legal y con acceso al
Parlamento en nuestro pais, o, también en otro ejemplo cercano, el
caso del Sinn Fein, rama politica del .R.A., que puede presentar unas
caracteristicas hasta cierto punto similares (27).

Como adelantabamos, son pocos los Estados que han promulgado
una legislacién especifica sobre la toma de rehenes con la cual se haya
venido por imperativos internos a autorizar la adhesién del pais a la
Convencién de 1979, a armonizar su legislacion interna con el texto
convencional, a ampliar su propia legislacién a otros supuestos en
principio no previstos por la Convencidn o bien por méds de una de
estas razones simultdneamente. Entre esos Estados, debemos hacer
mencién de EE.UU., Reino Unido, Nueva Zelanda y Japdn, con la
adopcidn, respectivamente, de las siguientes leyes: Act for the Preven-
tion and Punishment of the Crime of Hostage-Taking de 1984 (28),
Taking of Hostages Act 1982, Crimes (Internationally Protected Per-
sons and Hostage) de 1980 (29) y Ley No. 52 de 1987 (30). La inmensa
mayoria de los Estados no han adoptado, por el contrario, una legisla-
cién especialmente destinada a incorporar en sus Derechos internos el
contenido de la Convencién contra la toma de rehenes. Sin embargo,
todos los Estados contienen normas que permiten albergar, con mayor
0 menor rigor, la conducta tipificada en el articulo 1 de la Convencién.

ciones de la enmienda contradice las soluciones juridicas aplicables a la lucha contra
el terrorismo. En este sentido, la Convencién (...) deberia permitir que se modificaran
y completaran las legislaciones de ciertos Estados Miembros que no son precisas res-
pecto de este punto»; A/C.6/33/SR. 49, p. 10, parr. 28.

(27) Es de indicar que, cuando posteriormente se discutié la oportunidad de
incluir un inciso similar en la Convencién de Roma de 1988, algunos Estados se opu-
sieron argumentando que «the sentence omitted added nothing to the substance of the
provision wich was fully reflected in the expression “preparation (...) for the commis-
sion of those offences”»; I.M.0. Doc. PCUA 2/5, parr. 136. Finalmente, no se hizo
ninguna mencién en el texto final de la misma. Para alguna referencia a los aspectos
preventivos en relacién con el terrorismo maritimo; vid., ad exemplum, TREVES, T.,
«The Rome Convention for the Suppression of Unlawful acts Against the Safety of
Maritime Navigation», en Maritime Terrorism and International Law, Ed. by
N. RoNzITTI, Martinus Nijhoff Publishers, 1990, pp. 69-90; p. 83.

(28) Puede encontrarse en S. 2624/ H.R. 5689, 98th Cong., 2d Sess. (1984).
También puede consultarse un extracto de la misma Ley en A.J.I.L., october 1984,
Vol. 78, Number 4, pp. 918-920.

(29) Act No. 44 (2 December 1980). Puede consultarse en Legislative Respon-
ses to Terrorism, Y. ALEXANDER/A. S. NANES (Eds.), Martinus Nijhoff Publishers,
1986, pp. 137-143.

(30) El texto en inglés del Codigo penal japonés, tal y como ha quedado modi-
ficado por dicha Ley, puede consultarse en EHS Law Bulletin Series, Vol. 1I,
No. 2400, 1988.
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La primera diferencia apreciable en la legislacién comparada
puede localizarse en la terminologfa utilizada. Para empezar, hay que
decir que las tnicas disposiciones internas que constituyen un reflejo
exacto de las expresiones empleadas en la Convencidén de 1979, deno-
minando primeramente el delito como toma de rehenes, son logica-
mente aquéllas que corresponden a los Estados que han procedido a
una adopcidn formal de una ley de aplicacién convencional. Asi, las
Leyes estadounidense, britdnica, neozelandesa y japonesa se refieren
expresamente al «crime of hostage-taking». En cambio, en la gran
mayoria de las demads legislaciones se utilizan otros términos para
referise al delito. El nomen iuris de secuestro es sin duda uno de los
mas comunes (31). Es utilizado, por ejemplo, en las legislaciones

(31) No sucede lo mismo, en cambio, en relacién con la terminologia empleada
en los tratados de extradicién, lo cual puede originar obsticulos a la entrega de una
persona reclamada por un delito de toma de rehenes. Véanse las profundas divergen-
cias, no sélo terminolégicas, que se contienen en muchos de los tratados bilaterales
de extradicién celebrados, sin necesidad de ir més lejos, por nuestro pais.

De acuerdo con el Convenio de extradicién entre Espaiia y el Reino Unido de
Gran Bretaiia de 4 de junio de 1878 (GM 15 de diciembre de 1878 y 5 de enero de
1879), los delitos extraditables figuraban en el articulo 2, entre los cuales, la figura
mads préxima a la que aqui consideramos era la que figuraba en el nimero 6.°:
«secuestro, robo, abandono, exposicién o retencion ilegal de nifios». A tenor del
articulo 1 del Tratado de extradicién entre Espaiia y Mo6naco de 3 de abril de 1882
(GM 5 de diciembre de 1882) es obligatoria la entrega de los individuos condenados
o acusados «por secuestro arbitrario de una persona, llevado a cabo por un particu-
lar», seglin el niimero 6.°, y «por asociacion de malhechores», segin el niimero 10.°.
En virtud del Convenio para la reciproca extradicién de malhechores, préfugos
y desertores entre Espafia y Portugal y articulos adicionales al mismo de 25 de junio
de 1867 y 27 de mayo de 1868 (GM 7 de febrero de 1869) se dispone en su articulo 3,
nimero 4.° el deber de efectuar la extradicion de los individuos acusados o condena-
dos de los crimenes y delitos de «encarcelacién privada» y «detencion arbitraria».
Para el Convenio de Extradicién entre Espaiia y El Salvador de 22 de noviembre
de 1884 (GM 20 de junio de 1885) son extraditables de conformidad con el articulo 2
«el secuestro o detencion ilegal de persona o personas para transportarlas a otro
pais, exigirles dinero o con cualquier otro fin ilicito», segin su nimero 8.° «el aten-
tado contra la propiedad y la libertad individual y la inviolabilidad del domicilio,
siempre que dichos delitos sean penables en ambos paises», segiin su nimero 23.° y
«la asociacion de malhechores», segiin su nimero 24.° El Convenio de extradicién
de criminales entre nuestro pais y Uruguay de 23 de noviembre de 1885 (GM 5 de
enero de 1887) no dispone nada, en cambio, al respecto con la tnica inclusién, en el
nimero 14.° del articulo 2, de la «asociacion de malhechores» como delito extradita-
ble. En las relaciones entre Espafia y Venezuela, reguladas por el Convenio de extra-
dicién de delincuentes de 22 de enero de 1894 (GM 7 de mayo de 1895), se
consideran como delitos extraditables, en su articulo 2, nimeros 9.° y 15.°, respecti-
vamente, los «atentados contra la libertad individual» y el «plagio, o sea la deten-
cion o secuestro de persona o personas para exigirles dinero, o con cualquier otro fin
ilicito». Seguin el apartado 12.°) del articulo 2 del Tratado de extradicién con Liberia
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francesa, italiana, suiza, mejicana o panameiia (32). Al arresto ilegal,
como concepto practicamente idéntico al de detencion ilegal espaiiol,

de 12 de diciembre de 1894 (GM 15 de junio de 1895), serdn entregados los indivi-
duos acusados o condenados de los crimenes de «plagio; entendiéndose por tal la
detencion o secuestro de persona o personas para exigirles dinero o para cualquier
otro fin ilicito». En el Tratado con Argentina de 7 de mayo de 1881 (GM de 12 de
diciembre de 1882) no se contiene ninguna figura delictiva que suponga un ataque
contra la libertad personal en el sentido de nuestro objeto (sélo figuran como hechos
extraditables en el articulo 2 los crimenes de rapto —nimero 8.°—; ocultacién y sus-
traccién de menores —ntimero 10.- y de asociacién de malhechores —nimero 14.°-).
En virtud del Tratado con Colombia son extraditables los «atentados contra el
poder», segin el articulo 3.3.°, y el «secuestro o detencion de personas para exigir
dinero del secuestrado, de su familia o relacionados, o para cualquier otro fin ili-
cito». El Tratado con Costa Rica de 16 de noviembre de 1896 (GM de 4 de mayo de
1899) enumera en su articulo 2 una serie de delitos entre los que no se encuentra nin-
guno dirigido de algin modo contra la libertad personal u otros delitos violentos diri-
gidos contra el Estado. Pero al final de la misma disposici6n se inserta una especie de
clausula general segiin la cual serd extraditable «cualquier delito por el cual pueda
procesarse sin necesidad de acusacion de parte, y que en la Nacién en que se hubiese
cometido tenga seiialadas la pena de muerte, presidio, trabajos forzados o privacién
de libertad por un tiempo que no baje de 2 afios, aunque la pena de tal delito sea
menor en la Nacién del refugio». A tenor del nimero 4.° del articulo 2 del Tratado
con Cuba de 26 de octubre de 1905 (G.M. de 11 de agosto de 1906) se concede la
extradicién por «detenciones ilegales». De conformidad con el Tratado de extradi-
cién entre Espaiia y Guatemala de 7 de noviembre de 1895 (GM de 10 de junio de
1897), serdn entregados los individuos acusados o condenados por los crimenes de
«atentados contra la libertad individual y la inviolabilidad del domicilio de particu-
lares» —articulo 2. 9.°~ y de «plagio, o sea, la detencidn o secuestro de persona o per-
sonas para exigirles dinero o cualquier otro fin ilicito» —articulo 2.15-. También
segiin el Convenio para la reciproca extradicién de malhechores entre Espafia y Bél-
gica, de 17 de junio de 1870 (GM de 20 de agosto de 1870) se consideran, como deli-
tos extraditables —articulo 2.9.°- los «atentados a la libertad individual». En virtud
del articulo 2 del Convenio de Extradicién entre nuestro pais y EE.UU. de 29 de
mayo de 1970 (BOE de 14 de septiembre de 1971; vid., también, el Tratado Suple-
mentario de Extradicién entre ambos Estados de 25 de enero de 1975; BOE de 27 de
junio de 1978), serdn entregadas las personas acusadas o condenadas por una serie de
delitos, cuando los mismos sean punibles segiin las leyes de ambos Estados con una
pena privativa de libertad superior a un afio, siendo también concedida la extradicién,
en virtud del parrafo B) del mismo articulo, por la participacién en tales delitos, «<no
s6lo como autor o cémplice, sino también como encubridor, asi como por la tentativa
y conspiracion para cometerlos, siempre que resulte punible por ambas legislaciones
con una privacién de libertad superior a un afio». Entre esos delitos se encuentran: en
el niimero 8, el «secuestro de personas o nifios, con o sin rescate; detencion ilegal»;
en el nimero 19, la «pirateria, comprendido el apoderamiento o ejercicio de control y
el motin o rebelién contra la autoridad del Capitdn o Comandante a bordo de un avién
o nave, cometida con fuerza, violencia, intimidacién o amenaza» y en ¢l mimero 22,
«cualquier delito relativo a armas de fuego, explosivos o dispositivos incendiarios».

(32) Con el mismo titulo, se emplean variantes. Asi, el secuestro simple aparece
tipificado en la legislacién colombiana; al igual que el llamado secuestro extorsivo
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se refiere, entre otras, la legislacién penal francesa (33). La tipifica-
cién del delito de privacién ilegal de libertad puede encontrarse en la
legislacién argentina, mejicana o panameiia (34)

La metodologia empleada para contemplar el delito también
ofrece variaciones de una legislacion a otra. En unos casos, se ofrece
una tipificacion separada del delito de terrorismo y del de detencién
ilegal, sin que ello obste a que este dltimo delito pueda ser conside-
rado como un acto de terrorismo en cuanto ello viene facilitado por la
caracterizacién del delito de terrorismo como un tipo penal abierto.
Este tipo era el establecido en la legislacién penal espafiola reciente-
mente derogada (35). En otros casos, en cambio, al construir el tipo

que, ademds de contenerse también en el Cédigo penal de Colombia, figura recogido
en otras legislaciones como la argentina.

(33) Aunque es de sefialar que la Repiiblica francesa no ha pasado a formar
parte hasta la fecha en la Convencién de 1979; cfr. Traités Multilatéraux déposés
aupreés du Secrétaire Général. Etat au 31 décembre 1993, Nations Unies, New York,
1994, p. 676.

(34) También la misma figura pero cualificada, esto es, la privacion ilegal de
libertad agravada se halla en la normativa penal argentina y panameiia. Por iltimo,
el delito de sustraccion, retencion u ocultamiento de persona estd previsto en la legis-
lacién argentina.

(35) El Derecho penal de algiin Estado establece un tipo abierto para el delito
de terrorismo, donde sin citar siquiera el delito de detencidn ilegal o secuestro, éste
puede tener cabida. Responden a este modelo, por ejemplo, la legislacién mejicana y
colombiana. El delito de terrorismo se define en el articulo 139 del Cédigo penal
mejicano. Alli se impone la pena «(...) sin perjuicio de las penas que correspondan
por los delitos que resulten». Comete dicho delito el que «utilizando explosivos, sus-
tancias téxicas, armas de fuego o por incendio, inundacién, o por cualquier otro
medio violento, realice actos en contra de las personas o servicios al piblico que pro-
duzcan alarma, temor, terror en la poblacién o en un grupo o sector de ella, para per-
turbar la paz publica, o tratar de menoscabar la autoridad del Estado, o presionar a la
autoridad para que tome una determinacién». El articulo 187 del Cédigo penal colom-
biano, de modo similar, tipifica como delito de terrorismo la accién de «emplear con-
tra personas o bienes, medios de destruccidn colectiva», cuando concurra «el fin de
crear o mantener un ambiente de zozobra o de perturbar el orden piblico». En la pena
impuesta por este delitq se incurre «sin perjuicio de la pena que corresponda por los
demds delitos que se ocasionen con este hecho» (vid. la dura critica que recibe la tipi-
ficaci6n de este delito, a la cual se llega a imputar, aunque parezca en principio inco-
herente, la violacién del principio de tipicidad, en ZAMORA AviLA, M. L.,
«Legislacién de orden piblico en el gobierno colombiano de 1986 a 1990 y las dispo-
siciones del Estado de sitio que se adoptaron como legislacion permanente con poste-
rioridad a la promulgacién de la Constitucién de 1991», Politica Criminal y Reforma
Penal, Homenaje a la memoria del Prof. D. Juan del Rosal, EDERSA, Madrid 1993,
pp. 1143-1156; p. 1150. Vid. también AMNISTiA INTERNACIONAL, Violencia politica en
Colombia. Mito y realidad, Edai, Madrid 1994, pp. 63 y 64). Aparte del delito de
terrorismo, ambas legislaciones configuran los delitos de privacion ilegal de libertad
y de secuestro.
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del delito de terrorismo se inserta dentro del mismo una serie de con-
ductas tipicas habitualmente cometidas por las organizaciones terro-
ristas, entre las que generalmente se incluye el secuestro bajo rescate
o condicién. Este era el modelo seguido por la derogada legislacién
espafiola de 1984 y por la vigente a partir de 1996 (36). Por ultimo, en
otras legislaciones se constituye directamente el tipo del secuestro o
de detenciodn ilegal, de tal modo que el mismo sea automéaticamente
aplicable si un determinado acto ilicito retine las condiciones de tipi-
cidad, al margen de que en ese Derecho interno se configure o no el
terrorismo como un delito auténomo y con independencia de que los
delitos de secuestro revistan o no un carcter terrorista (37).

En lo que respecta concretamente al establecimiento de la con-
ducta tipica del delito en las normas penales de los diferentes Estados,
puede observarse la existencia de una amplia gama de respuestas en la
mayor o menor introduccién de cada uno de los diversos elementos
que integran el tipo penal internacional de la toma de rehenes. Hemos
visto paginas atrds como algunas legislaciones tienen previsto mas de
un tipo penal en lo que respecta a los delitos contra la libertad, algunos

(36) En este segundo modelo, la detencién ilegal o secuestro se enmarca como
delito de terrorismo, siempre que concurran los requisitos exigidos para este tltimo.
Pero obviamente, el acto ilicito cometido debe efectivamente adecuarse a la conducta
tipica del delito de detencién ilegal o secuestro. En esta linea, puede hacerse referen-
cia a otras legislaciones. Por ejemplo, el Gobierno de Sri Lanka ha promulgado una
legislacién especifica para hacer frente al terrorismo. En el contexto de violencia
social experimentada por este pais han cobrado especial resonancia los miltiples
incidentes de tomas de rehenes y de secuestros con peticién de rescates llevados a
cabo por los Tigres de la Liberacién de la Eelam Tamil (sobre este conflicto vid.
RAFIQUL ISLAN, M, «The Tamil Separatism in Sri Lanka: Some Factors undermining
the Claim», NILR, Vol. 1, 1986, pp. 65-83 y AMNESTY INTERNATIONAL PUBLICATIONS,
Getting away with murder. Political killings and ‘disappearances’in the 1990s, Lon-
don 1993, pp. 38 y 39). La legislacion de este pais se centra principalmente en dos
leyes: la primera de 1979, Prevention of Terrorism Act, y la segunda de reforma de
1982, Prevention of Terrorism Amendment Act (ambas Leyes se encuentran en Bills
and Laws of the Parliament of the Democratic Socialist Republic of Sri Lanka), por
la cual se introducen algunas enmiendas. La primera de estas leyes aborda ante todo
la prevencion de actos ilegales de individuos, grupos, asociaciones u organizaciones,
que desarrollen sus actividades dentro o fuera del territorio del pais. Entre los delitos
que esta ley tipifica se encuentra en segundo lugar, justamente tras los atentados a la
vida, el secuestro de personas (articulo 2), a la vez que se tipifican la induccién y
conspiracién para la comisién de dicho delito.

(37) En este dltimo modelo se incardinan la mayor parte de las legislaciones
estatales. No importa que los Estados consideren el delito de secuestro como un delito
comiin y, como tal, aparezca en su Codigo o legislacién penal o que lo conciban como
una figura especial, creando para el mismo leyes especificas. Siguen esta pauta Esta-
dos como EE.UU., Nueva Zelanda o Japén.
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de los cuales constituyen formas excesivamente simplificadas o que,
en definitiva, poco tienen que ver con la naturaleza del delito previsto
en la Convencidn contra la toma de rehenes (38). En un extremo de la
amplia gama existente pueden situarse aquellas normas que se caracte-
rizan fundamentalmente por su parquedad conceptual (39). En un lugar
intermedio podrian situarse aquellas disposiciones que dotan de un
cierto contenido tipico mas amplio a la privacién de libertad connatu-
ral a todo secuestro o detencién ilegal. Deben incardinarse en este
espacio, ademds de la normativa penal espaiiola, la gran mayoria de
las demds legislaciones internas estatales (40). En el otro extremo de la

(38) Por ejemplo, aquellos atentados contra la libertad que se producen con el
fin de cometer una agresion sexual.

(39) Cabe citar aqui, por ejemplo, el patrén seguido por la legislacién italiana.
En efecto, el articulo 605 del Cédigo penal italiano padece de un especial laconismo
en cuanto, a nuestros efectos, la tipificacin se limita a castigar «chiunque priva
taluno dell liberta personale», sin establecer otra accién o verbo tipico alguno que
pudiera conformar el contenido de la privacidén de libertad o a través del cual la
misma pudiera llevarse a cabo; y sin incluir tampoco otros elementos casi indisolu-
blemente unidos al secuestro, como pueden ser la exigencia de una condicién para
proceder a la liberacidén de la victima o la amenaza de matar o de prolongar la deten-
cién.

(40) Por citar sélo algunos ejemplos, podemos aludir a legislaciones como la
mejicana, la argentina o la francesa. En el articulo 366 del Cddigo penal mejicano se
contempla un tipo de privacién de libertad agravada, que tiene lugar cuando aquélla
«tenga el cardcter de plagio o secuestro» en alguna de las formas que se prescriben
expresamente. De todas ellas, algunas revisten un interés particular para nosotros, por
acercarse en buena medida al concepto de toma de rehenes previsto internacional-
mente. Ante todo, destaca la tipificacién de la accién desarrollada cuando «se detiene
en calidad de rehén a una persona y se amenaza con privarla de la vida o con causarle
un dafio, sea a aquélla o a terceros si la autoridad no realiza o deja de realizar un acto
de cualquier naturaleza». Ademds se prevén otras figuras agravadas, que tienen lugar
cuando tal acto ilicito se comete «para obtener rescate o causar dafio o perjuicio a la
persona privada de libertad o a otra persona relacionada con aquélla», «si se hace uso
de amenazas graves o de tormento». Indudablemente es la primera de las figuras vis-
tas que mds similitudes ofrece con el tipo internacional del delito. De todas formas,
parece claro que se ha restringido innecesariamente el &mbito del tercero destinatario
de la coaccidn, que ha de ser siempre «la autoridad».

Por lo que se refiere a la legislacién argentina, ademds de la figura bésica de la
privacién ilegal de libertad, contiene otros dos delitos que son de nuestro interés. Por
una parte, el articulo 141 del Cédigo penal establece el tipo de la privacion de liber-
tad agravada, configurada de forma vinculada a la presencia de determinadas cir-
cunstancias. Entre las mismas, cabe destacar la previsién de «si el hecho se cometiere
con violencias o amenazas (...)» y «si resultare grave dafio a la persona, la salud o los
negocios del ofendido, siempre que el hecho no importare otro delito por €l cual la
ley imponga pena mayor».

Por otra parte, el articulo 142 bis del Cédigo penal argentino castiga otra figura
agravada, estableciendo una serie de actividades tipicas que no encuentran su equiva-
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graduacion que estamos contemplando se enmarcan aquellas normas
que acogen en su enunciado todos o la mayor parte de los elementos
integradores del tipo penal convencional de 1a toma de rehenes. Los
casos mds paradigmadticos son, sin duda alguna, los aportados por la
legislacion estadounidense, la britdnica y la neozelandesa (41).

lente en la gran mayoria de los ordenamientos. Consiste en la conducta del que «sus-
trajere, retuviere u ocultare a una persona con el fin de obligar a la victima, o a un ter-
cero, a hacer, no hacer o tolerar algo contra su voluntad»; a la vez que se contempla
una elevacion de la pena «si resultare la muerte de la persona ofendida». Paralela-
mente, en el articulo 170 se contiene la conducta tipica del secuestro extorsivo, cuyo
4mbito de aplicacién es mucho més limitado, en cuanto siempre debe concurrir un
interés de tipo patrimonial. La accidn tipica se formula de modo muy conciso: el
«(...) que sustrajere, retuviere u ocultare a una persona para sacar rescate».

Por su parte, el articulo 343 del Cédigo penal francés contempla también una
figura agravada del secuestro cercana a la tomada como referencia: «Si la personne
arrétée, détenue ou séquestrée 1’a été comme otage soit pour préparer ou faciliter la
commission d’un crime ou d’un délit, soit pour favoriser la fuite ou assurer I’impu-
nité des auteurs ou complices d’un crime ou d’un delit, soit, en un lieu tenu secret,
por répondre de 1’execution d’un ordre or d’une condition, les coupables seront punis
de la réclusion criminelle & perpetuité». El nuevo Cédigo penal francés de 1992,
adoptado por Ley de 22 de julio, puede verse en el Journal Officiel de la Republique
Frangaise, de 23 de julio de 1992.

Vid. también en una linea similar, entre otros, el articulo 182 del Cédigo penal
suizo, el articulo 247 del Cédigo penal canadiense y los articulos 268-271, funda-
mentalmente el articulo 268, del Cédigo penal colombiano.

(41) El concepto del delito ofrecido por la Ley estadounidense es pricticamente
idéntico al que figura en la Convencidn, con una sola salvedad. La Ley transcribe
literalmente no sé6lo lo relativo a las acciones de apoderamiento y detencién, sino
también, a la amenaza de matar, de herir a la victima o de continuar la detencién y al
elemento coactivo que supone la imposicién al tercero de una accién u omisién como
condicién explicita o implicita para la liberacién del rehén. El dnico elemento que no
se refleja en la tipificacion adoptada es la descripcién que del tercero objeto de la
coaccién se realiza en la Convencion, «a saber, un Estado, una organizacion interna-
cional intergubernamental, una persona natural o juridica o un grupo de personas».
Elemento, por lo demés, que no forma parte de la esencia del tipo y que, en realidad,
viene a enumerar de forma aparentemente taxativa una serie de sujetos en cuya for-
mulacién puede integrarse después cualquier otro no expresamente previsto como tal.
En relacién con esta omision, se ha explicado que «was done in order to make clear
that attempts to influence third parties not expressly listed in the definition, such as
U.S. state governments and unincorporated local governments, would violate the sta-
tute. There is no need to define “third parties” in the legislation, since the phrase spe-
aks for itself and is intended to have the broadest possible meaning»; «Four Bills
Proposed by President Reagan to Counter Terrorism», American Journal of Interna-
tional Law, Vol. 78, Number 4, p. 219.

La Ley del Reino Unido de 1982 sigue fielmente los dictados del articulo 1 de la
Convenci6n internacional con la excepcién de que tan sdlo se hace referencia a una
de las dos acciones tipicas: la de detener. La supresidn de la accién de apoderarse se
fundament6 en argumentos ya conocidos para nosotros: «use of the word “seizes”
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De todas formas, los incidentes de toma de rehenes en sentido
estricto o, incluso, de toma como rehenes de personas internacional-
mente protegidas nunca han ofrecido demasiadas dificultades préc-
ticas juridicas o judiciales. Las normas penales de todos los Estados
siempre han contemplado los delitos contra la libertad, reservdndole
ademas un lugar importante. E, incluso, una gran mayoria de Esta-
dos han previsto desde hace tiempo los delitos contra la libertad de
personas especificas, como personalidades oficiales nacionales o
extranjeras (42). Debido a la presencia de este tipo de previsiones,
s6lidamente asentadas en los Derechos nacionales, puede decirse
que no se han producido problemas a la hora de que los atentados
contra la libertad fueran generalmente cubiertos por las disposicio-

would have added nothing to the word “detains” within the context and purpose of
the bill (...). If there is no detention, there is no offence of hostage-taking and that,
therefore, the seizure must amount to a detention for an offence to be commited under
the Act» (vid., las explicaciones aportadas en la Cdmara de los Comunes, en LAM-
BERT, J. J., op. cit., pp. 81 y 82).

La tipificacién de la Ley de Nueva Zelanda guarda también una gran similitud
con el tipo penal de referencia. Cabe advertir, sin embargo, dos ausencias. Una de
ellas es mas llamativa y se refiere a la imprevision de las amenazas (de matar, etc.).
La otra, pricticamente inapreciable, tan sélo tiene que ver con la falta de cita expresa
de algunos de los sujetos obligados a cumplir la condicién para la liberacién del
rehén; pero en todo caso, se recogen los siguientes: «the Government of any country
or any international intergovernmental organization or any other person». No obs-
tante, la Ley amplia por otra parte el concepto genérico de toma de rehenes, en la
medida en que no sélo acoge los supuestos en que medie violencia sino que, ademds,
sujeta expresamente a la aplicacion de la ley aquellos supuestos en que se haya pro-
cedido al apoderamiento o detencién de otra persona «with his consent obtained by
fraud or duress».

(42) Bien a través de disposiciones insertadas en sus Cédigos penales bien por
medio de Leyes especiales, a partir, primero de las Convenciones de Viena sobre
Relaciones Diplomdticas y Consulares de 1961 y 1963, y sobre todo después, a raiz
de la adopcién de la Convencidn de Nueva York sobre la prevencion y el castigo de
delitos contra personas internacionalmente protegidas, inclusive los agentes diploma-
ticos de 1973. Vid., entre otras, la Ley italiana de 25 de marzo de 1985, Norme di
attuazione della Convenzione per la prevenzione e la repressione dei reati contro le
persone internazionalmente protette, compresi gli agenti diplomatici (Gazzetta Uffi-
ciale del 1.° aprile 1985, n.° 78), en cuyo pérrafo 1 aparecen previstos el «sequestro di
persona, sequestro di persona a scopo di estorsione, sequestro di persona a scopo di
terrorismo o di eversione (...)»; la Crimes Internationally Protected Persons Act,
adoptada por Australia en 1976 (Acts of the Parliament of the Commonwealth of Aus-
tralia, 1977), en cuyo parrafo 8 (7) (a) se tipifican los atentados contra la libertad de
una persona internacionalmente protegida: «kidnapping a person consists of leading,
taking or enticing the person away, or detaining the person, with intent to hold him
for ransom or as a hostage or otherwise for the purpose of inducing compliance with
any demand or obtaining any advantage»; Crimes (Internationally) Protected Per-
sons, N.° 44 de 1980, antes citada, sobre todo los parrafos 3 y 7.
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nes existentes (43). Sin embargo, no ha ocurrido lo mismo en aque-
llos casos en que la toma de rehenes se ha venido produciendo como
consecuencia de otros actos de cuya ilicitud no cabfa duda, pero
carentes de una tipificacion expresa y precisa como tales. Nos refe-
rimos, a los supuestos en que la privacion de la libertad de las perso-
nas se ha producido como consecuencia directa de actos de
apoderamiento ilicito de buques y, principalmente, de aeronaves.
Incidentes en los cuales tiene lugar cuando menos la superposicién
de dos delitos: la toma de rehenes y el apoderamiento del medio de
transporte. A pesar de la existencia de instrumentos internacionales
sobre el fenémeno, especialmente las Convenciones de La Haya y
Roma, los Estados han postergado mucho su accién legislativa
interna, aun estando obligados convencionalmente a ello en muchas
ocasiones. De ahi que muchas veces se haya tenido que recurrir a la
combinacién de varios tipos penales internos para castigar una con-
ducta ilicita que internacionalmente estd tipificada de modo unifi-
cado (44). Podria citarse un gran niimero de ejemplos, pues son

(43) Aunque siempre pueden encontrarse multitud de excepciones en la pric-
tica o al menos situaciones mds o menos peculiares debido a circunstancias de muy
diverso tipo. Sirva como ejemplo el siguiente caso. El 6 de septiembre de 1982 se
producia la ocupacién con toma de rehenes de la embajada de Polonia en Berna por
cuatro integrantes del denominado «Ejército Patriético Revolucionario Polaco». La
liberacién de los rehenes se producia tres dias mds tarde, el 9 de septiembre, gra-
cias a la intervencién de la policia suiza que arresté a los autores del delito. Des-
pués de rechazar la solicitud de extradicién presentada por el gobierno polaco, el
Tribunal de Lausanne no tuvo mas remedio que recurrir al ya antiguo Cédigo penal,
puesto que el nuevo Cédigo, aprobado por referéndum unos meses antes, no entra-
rfa en vigor hasta 20 dias después del acaecimiento del suceso. La diferencia entre
ambos era sustancial. En virtud del Cédigo préximo a derogarse hubo que juzgar a
los autores sobre la base de cuatro delitos: secuestro, coaccion, extorsién y chan-
taje, para los cuales estaba previsto una pena maxima de 10 afios de prisién. El
nuevo Cédigo, sin embargo, tipificaba la toma de rehenes como delito auténomo,
para el que se disponia una pena de reclusién perpetua; cfr. «Chronique de fait
internationaux», Revue Générale de Droit International Public, Vol. 87-1, 1983;
pp- 446 y 447. Debe aiadirse, ademds, que a pesar de que Suiza por aquellas fechas
ya habia firmado la Convencién contra la toma de rehenes (lo habia hecho el 18 de
julio de 1980), no la ratificaria hasta el 5 de marzo de 1985; c¢fr. Traités Multilaté-
raux déposés aupres du Secrétaire Général. Etat au 31 décembre 1993, Nations
Unies, New York, 1994, p. 676.

(44) Por ejemplo, en 1969 tuvo lugar el famoso affaire Minichiello, muy céle-
bre en su momento por tratarse del apoderamiento de avién més espectacular produ-
cido hasta aquellas fechas. En efecto, un ciudadano estadounidense de ascendencia
italiana desvi6 de su ruta un Boeing de la Compaiiia TWA al que hizo batir el récord
de volar desde California a Nueva York y desde Nueva York a Roma bajo la amenaza
de un fusil ametrallador, en una primera fase con todos los pasajeros a bordo, para
continuar mds tarde con sélo la tripulacién. Por fin, al aterrizar en el aeropuerto
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casos que se han repetido en numerosas ocasiones (45). Sin
embargo, actualmente son muchos ya los Estados que han ratificado
esas Convenciones y que han cumplido con las obligaciones que de
las mismas dimanan, entre ellas la tipificacién de los delitos en sus
ordenamientos internos (46).

romano Leonardo da Vinci, tomé como rehén al jefe de la Policia, al que utilizé como
escudo en su huida. Lo cierto, es que debido a la ausencia de la figura del delito de
apoderamiento ilicito de aeronaves del Cédigo penal italiano, la justicia de dicho pais
no tuvo mas remedio que acudir a la imputacién de delitos accesorios al principal
para condenar al autor de tales hechos. En concreto, los delitos considerados para
dictar la sentencia condenatoria fueron los siguientes: el secuestro de cuatro miem-
bros de la tripulacién del avién y del agente de Policia, la coaccion («violencia pri-
vada») ejercida sobre los dos pilotos del avién para desviarlo de su ruta y sobre el
jefe de Policia que tenfa el deber de arrestarle y, por dltimo, la introduccién en Italia,
tenencia ilicita y exhibicién en publico de armas de guerra; cfr. y vid. también las
penas impuestas por cada uno de esos delitos en «Chronique des fauts internatio-
naux», Revue Générale de Droit International Public, Vol. 75-2, pp. 861 y 862. Sobre
otros pormenores del caso, puede consultarse ademds un Dossier de prensa nacional e
internacional elaborado por J. M. RODRIGUEZ DEVESA, que se encuentra a disposicién
de cualquier persona en la Secretarfa del Departamento de Derecho Penal de la Facul-
tad de Derecho/lUCM.

Del mismo modo, en 1970 fueron juzgados por un Tribunal de Viena dos ciuda-
danos polacos, quienes en el mismo afio habian desviado un avién de una Compaiiia
nacional con veinte personas a bordo, obligando al piloto a aterrizar en el aeropuerto
de Viena bajo la amenaza de hacer uso de las armas que portaban. En aquellos
momentos tampoco existia ninguna previsién en el Cédigo penal austriaco sobre
cualquier conducta referida al apoderamiento o desvio ilicito de aeronaves. De nuevo,
la condena impuesta a los dos autores tuvo que basarse en tres diferentes delitos:
tenencia ilicita de armas, atentado a la libertad individual y amenaza del uso de la
fuerza; cfr. «Chronique...», RGDIP, Vol. 75-1, 1971, pp. 155 y 156.

Un aiio después, en 1971, y debido a la misma razén de falta de tipificacion en el
Cédigo penal, el Tribunal correccional de Munich tuvo que recurrir a la imputacién
de los delitos de secuestro y uso de violencia o coaccién para condenar a tres ciuda-
danos hiingaros, autores del desvio de una aeronave comercial rumana sobre territo-
rio alemdn; cfr. «Chronique...», RGDIP, Vol. 76-1, p. 138.

(45) Vid. también, por ejemplo, «Chronique...», ibidem, Vol. 75-2, pp. 798
y 799, donde se ven los tipos penales a los que hubo de recurrir el Tribunal de Gran
Instancia de Nuremberg para condenar el desvio de un avién comercial checoslovaco
por 8 ciudadanos de la misma nacionalidad en 1970.

(46) Vid., entre otras, la Ley N.° 10 de Sudadfrica de 1972, Civil Aviation Offen-
ces Act, reformada, en cuanto a la tipificacion de los delitos, por la Ley N.° 63 de
1978; Las Leyes de Nueva Zelanda, Aviation Crimes Act (N.° 137) de 1972 y Civil
Aviation Amendment (N.° 153) de 1976; la Ley de Pakistdn, Airports Security Force
Act (N.° LXXVII), de 1975 (All Pakistan Legal Decisions, Vol. 28, 1976); la Ley de
Australia, Crimes Hijacking of Aircraft Act, de 1972-1973 (Acts of the Australia Par-
liament 1901-1973, Vol. 3); la Ley estadounidense, Aircraft Sabotage Act de 1984
(S. 2623/H.R. 5690, 98 th Cong., 2d Sess.).
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II. LA RESPUESTA JURIDICA ESPANOLA

Como ya es sabido, la previsién de la conducta tipica, asi como el
establecimiento de las penas correspondientes, integran una parte fun-
damental de la obligacién que corre a cargo de los Estados de armoni-
zar sus legislaciones internas con las Convenciones de las que pasan a
formar parte, en aras de la prevencién. Como es razonable, de entre
los distintos modelos de instrumentacién en el cumplimiento de la
obligacién, tomamos como punto de referencia obligado al caso espa-
fiol (47).

Un primer acercamiento a la legislacién penal espafiola nos per-
mite extraer tres deducciones iniciales. Segun la primera, nuestro pafs
no ha adoptado ninguna legislacién especifica para la aplicacion de la
Convencién contra la toma de rehenes, a pesar de ser parte en la
misma desde 1984 (48). En segundo lugar, al hojear nuestro Cédigo
Penal, se percibe rapidamente que la expresién «toma de rehenes» ni
siquiera aparece recogida de forma expresa en ningin lugar del tex-
to (49). En tercer y dltimo lugar, aunque la conducta internacionalmente

(47) Lareforma de la legislacién penal espafiola se ha llevado a cabo mediante
Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre del Cédigo Penal (BOE niim. 281, de 24
de noviembre; correcién de errores, BOE nim. 54, de 2 de marzo de 1996). La nueva
regulacién ha entrado en vigor el 30 de mayo de 1996. Ademas del imperativo de
incorporar la legislaci6n vigente, hemos creido conveniente esbozar un anélisis com-
parativo entre la nueva y la vieja ordenacion penal, sin desechar completamente esta
iltima; al fin y al cabo, aunque ahora derogada, ha regido las actividades que nos
ocupan en este trabajo durante estos tiltimos afios y hasta bien entrado el afio 1996.

(48) Espaiia es parte en la Convenci6n desde el 26 de marzo de 1984; cfr. Trai-
tés Multilatéraux déposés auprés du Secrétaire Général. Etat au 31 décembre 1993,
Nations Unies, New York, 1994, p. 676 y BOE de 7 de julio de 1984.

(49) Ello no era asi con anterioridad a la entrada en vigor del nuevo Cédigo. No
obstante, a pesar de que en el Cédigo penal de 1973 si se contenia una referencia
explicita a la «toma de rehenes», su contenido poco o nada tenfa que ver con la natu-
raleza y el tipo de delito previsto en la Convencién de 1979. En efecto, tal previsién
se situaba en en el Titulo XIII, relativo a los delitos contra la propiedad, en la sede del
delito de robo, sin que tuviera realmente demasiados vinculos con el delito objeto de
todas nuestras preocupaciones. El articulo 501, que se referfa a la imposicién de
penas por los delitos de robo con violencia o intimidacién en las personas, disponia
en su pérrafo 4.° el castigo «con la pena de prisién mayor, cuando con motivo u oca-
sion del robo (...), se tomaren rehenes para facilitar la ejecucion del delito o la fuga
del culpable (...)». Evidentemente, la toma de rehenes aqui distaba mucho de ser un
delito tipicamente terrorista. Ciertamente, aunque para la aplicacién de esta figura del
articulo 501.4.° debia existir una cierta intensidad en la privacién de la libertad y, a su
vez, la misma debia exceder del tiempo normal de la comisi6én de un delito de robo
con intimidacién en las personas (pues este delito conlleva siempre de por si una
coaccién y una cierta privacion de la libertad de movimiento), la retencion del rehén
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tipificada en el articulo 1 de la Convencién contra la toma de rehenes
puede encontrar encaje en el tipo espaiiol de «detencion ilegal» o de

o rehenes tenia que efectuarse necesariamente, por imperativo de la disposicién, para
facilitar la consumacidn del robo o la huida de su autor. Para un estudio de este tipo
penal, pueden verse, entre otros, PAzZ RuBio, J. M.?, «Robo con toma de rehenes»,
Delitos contra la propiedad. Aspectos problemditicos, Plan Estatal de Formacién,
Consejo General del Poder Judicial, pp. 1-90; Mu~oz ConbE, F., Derecho Penal.
Parte Especial, 8.° ed., Tirant lo Blanch, Valencia 1991, pp. 241 y ss; RODRIGUEZ
DEVESA, J. M.®, y SERRANO GOMEZ, A., Derecho Penal Espaiiol, Dykinson, Madrid
1994, pp. 429 y ss.; VIVES ANTON, T. S., y otros,, Derecho Penal. Parte Especial,
Tirant lo Blanch, Valencia 1993, pp. 83 y ss.

La toma de rehenes entonces, segtin el significado y los caracteres que le atribufa
la ya derogada legislacion penal espafiola, debia producirse siempre durante o inme-
diatamente después de la comisién de una de las modalidades de un delito concreto
contra valores patrimoniales, aunque, conservando su significado original de prenda
o garantia. Pero mds especificamente, aplicada al hecho del robo, se referia a los
casos en que «una persona es privada de su libertad deambulatoria y al mismo tiempo
se impone una condicién exigiendo a otra u otras que adopten un determinado com-
portamiento (activo o pasivo), por ejemplo, proporcionarles un dinero o un vehiculo
para fugarse, o simplemente permitirles huir, con la amenaza de causar un mal al
detenido (su muerte, mutilaciones, etc., o inicamente no ponerlo en libertad) si tal
comportamiento no llegara a realizarse, todo ello con el fin de hacer posible, ya la
obtencién del botin, ya la huida del culpable. En este sentido, para que haya un rehén
se necesita algo mds que una detencién ilegal, pues a ésta ha de acompaiiar la ame-
naza condicional referida. Se implica a un tercero o terceros, a quienes se coacciona
psiquicamente, para que observen una determinada conducta. A la antijuricidad pro-
pia de la detencién ilegal se une otra, dirigida contra una persona o personas distintas,
la que tal amenaza condicional Ileva consigo» (Sentencia del TS de 7/04/94
—Ponente: Delgado Garcia—).

La jurisprudencia del TS relativa a esta figura es verdaderamente copiosisima. En
muchas de las sentencias se reconoce que en la propia jurisprudencia se ha tenido que
ensanchar el concepto de rehén por imperativo del precepto, no demasiado afortu-
nado, que a su vez, tampoco asume el significado y contenido real del término
(p-e., vid., sentencia de 26/10/88 —Ponente: Manzanares Samaniego—, en donde se
admite que la jurisprudencia no se ha atenido a «la nocién estricta de rehén, de manera
que aunque en alguna ocasidn se haya estimado que la privacién de libertad del robado
no es necesariamente toma de rehenes, son abundantisimas las resoluciones que, en
definitiva, traen al robo todas las privaciones de libertad que, relacionadas con éste,
superan el quantum imprescindible para el despojo»; también la S. 3/05/93 —Puerta
Luis—, segdn la cual, «el resultado penolégico desproporcionado (...), ha llevado a esta
Sala a admitir una interpretacién amplia y comprensiva del articulo 501.4.%»; asi-
mismo, la S. 4/06/93 —Vega Ruiz—, donde se concluye cémo «queda asf de manifiesto
que el concepto gramatical no coincide con el que el precepto penal asume»; vid., en el
mismo sentido, entre muchas otras, las SS. de 28/09/90, 7/10/91, 22/11/91). En otras
sentencias se abordan muy de cerca las relaciones entre la toma de rehenes del articulo
501.4.° y las detenciones ilegales de los articulos 480 y 481, unas veces, identificindo-
las y, otras, argumentando su desvinculacién (asi, la S. 18/05/93 —Soto Nieto—, en la
cual se dice que «viene siendo asumido jurisprudencialmente que la toma de rehenes a
que alude el articulo 501.4.° C.P. es equiparable al concepto genérico de detencién ile-
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«secuestro», no podemos contemplar esta figura penal mas que en
conexidn con los «delitos de terrorismo» tipificados en el mismo
Cddigo, a los efectos de nuestro estudio (es decir, la toma de rehenes
—o el secuestro, o la detencidn ilegal- en cuanto manifestacion del
terrorismo). Debemos precisar igualmente que algo similar ocurre
con otras conductas tipificadas internacionalmente, que pueden supo-
ner una privacién de libertad —nos referimos, claro esta, a las Conven-
ciones de La Haya, Nueva York y Roma-, pues aunque realmente hay
delitos en nuestro Derecho que tienen mucho que ver con las mismas,
debemos realizar la misma operacién y vincularlas necesariamente
con los delitos de terrorismo.

La tercera conclusion que hemos utilizado como punto de partida
merece un desarrollo especial para comprender mejor el juego legis-
lativo que ha de hacerse después para cubrir el delito de toma de rehe-
nes como un delito de terrorismo. En el transcurso de este desarrollo
no dejaremos de lado la cuestién basica de ir extrayendo las posibles
equivalencias y desigualdades entre 1a legislacion espafiola con la
Convencidn contra la toma de rehenes, para poder comprobar el grado
de adecuacidn alcanzado.

A. Los delitos de terrorismo

La Constitucién espafiola incorpora dos previsiones especificas,
incluyendo incluso el nomen iuris del terrorismo en sedes diferen-

gal o privacién de libertad ambulatoria»; también, la S. 1/06/90 —Huerta Alvarez de
Lara—, donde se puede leer: «habida cuenta de que la significacién del término “rehe-
nes” equivale a la privacién de la libertad ambulatoria, idéntica a la dindmica comisiva
caracteristica de las detenciones ilegales, surgié un problema de deslinde o colisién
entre ambas normas»; a su vez, en la S. 16/07/93 —Ruiz Vadillo—, se afirma que «el
problema de las detenciones ilegales y el juego arménico del articulo 501.4 con los
articulos 480 y 481 C.P. estd lleno de dificultades que, en principio, se ofrecen casi
como insuperables»; en este sentido vid., también, la S. 7/04/94.

Por tanto, es féacil concluir que este delito no entraba en la lista de los habitual-
mente cometidos por las organizaciones terroristas. Aunque nada impedia, por
supuesto, que el robo con rehenes puediera ser cometido por una organizacién de
aquel tipo, de hecho, este delito ha sido cometido en més de una ocasién por los
miembros de la organizacién terrorista GRAPO. No obstante, lo que sucedia en esos
casos, si ademds concurrian otros elementos, es que esa conducta se incardinaba en
otro tipo penal: el delito de terrorismo. En cualquier caso, tras la entrada en vigor de
la Ley Organica de 23 de noviembre de 1995 se ha producido una importante reforma
en el delito de robo con violencia o intimidacién, desapareciendo el antiguo delito
complejo de robo con rehenes. Seglin la nueva regulacién se castigan por separado el
robo y los actos de violencia fisica que se puedan cometer (vid. el nuevo articulo 242
del Cédigo penal).
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tes (50). Por un lado, el articulo 13, relativo a los derechos de los
extranjeros, niega expresamente la consideracion de delitos politi-
cos a los actos de terrorismo, para asi excluir del régimen de extra-
dicién a los primeros y someter a los segundos. Por otro lado, el
articulo 55, referente a la suspensién de derechos y libertades, esta-
blece en su parrafo 2 la siguiente autorizacion:

«Una ley orgédnica podra determinar la forma y los casos en los que,
de forma individual y con la necesaria intervencién judicial y el ade-
cuado control parlamentario, los derechos reconocidos en los articulos
17, apartado 2, y 18, apartados 2 y 3, pueden ser suspendidos para perso-
nas determinadas, en relacién con las investigaciones correspondientes a
la actuacién de bandas armadas o elementos terroristas (...)» (51).

En desarrollo de esta previsién, se han adoptado en el transcurso
de estos ultimos afios varias leyes orgénicas (52). El grueso del Dere-

(50) Constitucionalizacién expresa que tal vez «no resulte muy oportuna en un
texto con vocacién de organizar la convivencia durante muchos afios, pero también
parece comprensible que el legislador no fuese capaz de sustraerse al incremento
cuantitativo y cualitativo de la violencia terrorista que tiene lugar en Espafia durante
el periodo constituyente»; LAMARCA PEREZ, C., Tratamiento Juridico del Terrorismo,
Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia, Secretaria General Técnica,
Madrid 1985, p. 176.

(51) Para un seguimiento de los criterios y caracteres de la legislacién espafiola
preconstitucional pueden consultarse, entre otros, los siguientes trabajos: CASTILLO, A.,
«La lucha juridica contra el terrorismo», Revista de Derecho Privado, octubre de 1977,
pp- 748 y ss.; GARCiA PABLOS, A., «Tentativa y frustracion en el delito de asociacion ili-
cita», RFDUC, XVIIL. 1974, Nim. 49; GOMEZ CALERO, J., «Los delitos de terrorismo
en el Cédigo de Justicia Militar», Revista General de Legislacion y Jurisprudencia,
ndm. 4, abril 1972; GUTIERREZ LANZA, G., «Notas sobre los delitos de terrorismo»,
Revista Espariola de Derecho Militar, nim. 29, enero-junio 1975, pp. 35 y ss.

Para el tratamiento juridico del terrorismo posterior a la Constitucién, pueden
consultarse, entre otros, ALVAREZ, F. J., y CoBos, M. A., «La legislacién antiterro-
rista: una huida hacia el Derecho Penal», RFDUC, nim. 68, 1983, pp. 161 y ss.;
ARROYO ZAPATERO, L., «La reforma de los delitos de rebelién y de terrorismo por la
Ley Orgdnica 2/1981, de 4 de mayo», Cuadernos de Politica de Criminal,
mim. 15/1981, pp. 379 y ss.; BoBILLO, F. J., «Constitucién y legislacién antiterro-
rista», Revista de Estudios Politicos, nim. 48, noviembre-diciembre, 1985, pp. 47
y ss; BUENO ARUS, E,, «Principios generales de la legislacién antiterrorista», REDUC,
nim. 11, 1986, pp. 135 y ss.; GARCIA VALDES, C., «La legislaci6n antiterrorista: Dere-
cho vigente y proyectos continuistas», RFDUC, niim. 6 monografico, 1983, pp. 319y ss.

(52) LalLey Orgdnica 11/1980, de 1 de diciembre (BOE nim. 289, de 2-12-1980),
sobre los supuestos previstos en el articulo 55.2 de la Constitucién, dispone que las
personas cuyos derechos fundamentales pueden ser suspendidos son aquellas que,
«presuntamente integradas o relacionadas bien con elementos terroristas, bien con
bandas armadas que incidan gravemente en la seguridad ciudadana, planeen, organi-
cen, ejecuten, cooperen o inciten de modo directo, a la realizacién de las acciones»
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cho penal vigente actualmente en la materia que nos ocupa viene
constituido por las nuevas disposiciones introducidas a través de la
ultima Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, que han venido a
reemplazar a los preceptos anteriormente introducidos en el Cédigo
penal por la Ley Orgédnica 3 de 1988 (53). Las disposiciones atinentes
a este lugar, son las que figuran ahora contenidas en varios articulos

que la misma Ley especifica, «asi como a quienes, una vez proyectadas, intentadas o
cometidas las mismas, hicieren su apologia publica o encubriesen a los implicados en
ellas» (Cfr, articulo 1.°.1). Por otra parte, en el &mbito de aplicacién de la misma Ley
se comprenden expresamente, entre otras acciones, las «detenciones ilegales bajo res-
cate, o bajo cualquier otra condicidn, y detenciones ilegales con simulacién de fun-
ciones publicas» [articulo 1.°.2.h)]. Esta Ley puede consultarse ademds, con
anotaciones concordadas con el Cédigo Penal vigente en aquellos momentos, en
Seguridad Ciudadana. 1/ Terrorismo, Academia Editorial Lamruja, Madrid 1981.

Por su parte, la Ley Orgénica 2/1981 introdujo en el Cédigo Penal la tipificacién
de los delitos de pertenencia a grupos o bandas armadas, la cooperacién y favore-
cimiento de dichos grupos o bandas o de sus miembros y la atenuacidn de las penas
para los miembros que hubiesen abandonado voluntariamente dichas actividades
larticulos 174 bis a), 174 bis b) y 174 bis ¢)]. Sobre esta Ley, véase ARROYO ZAPA-
TERO, L. A., «La reforma de los delitos de rebelién y de terrorismo por la Ley Orgé-
nica 2/1981, de 4 de mayo», loc. cit., pp. 379 y ss.

La Ley Orgénica 9/1984, de 26 de diciembre, contra la actuacién de bandas arma-
das y elementos terroristas y de desarrollo del articulo 55.2 de la Constitucién (BOE
nim. 3 de 3-1-1985) supuso la derogacién expresa de los preceptos introducidos en el
Cédigo Penal por la Ley anterior. Esta Ley puede encontrarse también, junto con
comentarios, notas, jurisprudencia y disposiciones concordantes y complementarias,
en Bandas Armadas y Elementos Terroristas, Coleccién Nueva Biblioteca de Legisla-
cién, Academia Editorial Lamruja, Madrid 1985. Parece ser que el antecedente inme-
diato de esta tltima Ley ha de buscarse precisamente en un acto de secuestro. En
dicho caso, se produjo una detencién ilegal cualificada bajo rescate y posterior asesi-
nato de un Capitdn de Farmacia del Ejército; vid., ibidem, p. 15.

(53) LaLey Organica 3/1988 de reforma del Cédigo Penal se habia promul-
gado a la vez que la Ley Organica 4 /1988 de reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal (ambas de 25 de mayo, y publicadas en el BOE nim 126 de 26-5-1988).
Los articulos introducidos por la Ley sustantiva, que fueron distibuidos en distintas
sedes del Cédigo penal, eran los siguientes: 10, nimero 5; 57 bis, a); 57 bis, b); 98 bis;
174, 174 bis, a); 174 bis, b) y 233.

Estos preceptos, incorporados a la normativa penal sustantiva y procesal, venfan a
sustituir formalmente a la Ley 8/1984, cuya Disposicién final Segunda disponia ya en
aquel momento una vigencia temporal limitada a dos afios (es decir hasta el 4 de enero
de 1987) para determinados articulos de la misma (4, 5, 6, 19, 20 y 22). Por otra parte,
ha de afiadirse que ademds de no haber tenido nunca el favor de la doctrina, esta Ley
de 1984 habia recibido otro duro golpe cuando el Tribunal Constitucional se pronun-
ci6 en diciembre de 1987 sobre la parte del articulado todavia vigente, declarando
inconstitucional y nula una parte del mismo (concretamente, los articulos 1.1.2, el
inciso final del articulo 13, el articulo 15.1 y el articulo 21). La intervencién del TC se
produjo como consecuencia del recurso de inconstitucionalidad planteado por los Par-
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del nuevo Coédigo Penal: concretamente, el articulo 516 (antiguo
ndmero 3 del articulo 174, que establecia el delito de pertenencia o
integracién en banda armada u organizacién terrorista o rebelde); el
articulo 576 (anterior 174 bis a), que tipificaba la colaboracién con
banda armada, elementos terroristas o rebeldes) y por ltimo, los
articulos 571 y 573 (antiguo articulo 174 bis b), el cual se encargaba
especificamente de los delitos de terrorismo).

A.1 La integracion en bandas armadas, organizaciones o grupos
terroristas

En primer lugar, hemos de traer a colacién el nimero 2.° del
articulo 515 y el articulo 516. Aunque ninguno de ellos tiene relacién
alguna con los actos de detencidn ilegal o de secuestro, han de tenerse
presentes —sobre todo el primero— para comprobar como se ha supe-
rado en gran parte la confusa técnica legislativa utilizada en el, hasta
hace poco tiempo vigente, nimero 3 del anterior articulo 174. El texto
del actual articulo 515.2.° declara punibles las «asociaciones ilicitas»,
estableciendo que tienen tal consideracién: «las bandas armadas,
organizaciones o grupos terroristas». Por su parte, el articulo 516 dis-
pone que en los casos previstos en el nimero 2.° del articulo anterior
se impondrdn las siguientes penas:

1.° A los promotores y directores de las bandas armadas y organi-
zaciones terroristas, y a quienes dirijan cualquiera de sus grupos, las de
prisién de ocho a catorce aiios y de inhabilitacién especial para empleo o
cargo publico por tiempo de ocho a quince afios.

lamentos de Cataluiia y el Pais Vasco. Vid. Sentencia nim. 199/ 1987, de 26 de diciem-
bre, BJC, Cortes Generales, num. 81, enero 1988, pp. 5-33).

De todas formas, hemos de decir que tampoco las disposiciones introducidas en
1988 gozaban, en absoluto, de popularidad doctrinal, en cuanto padecian de algunas
incorrecciones y lagunas y en la medida en que habian venido a heredar importantes
imperfecciones de la legistacién derogada. Sobre la regulacién introducida en 1988,
puede verse, en general, TERRADILLOS BASOCO, J., quien, refiriéndose a la situacién
existente después del transcurso del plazo de vigencia de una parte del contenido de
la Ley de 1984 y de la sentencia del TC, afirma «que el ejecutivo entendi6 inaplaza-
ble conservar, mediante su incorporacion al Derecho penal y procesal comiin, el
mdximo posible de lo que de aquélla quedaba, sin renunciar a sus principios inspira-
dores», Terrorismo y Derecho, Tecnos, Madrid 1988, p. 30. También RODRIGUEZ
DEVESA, J. M.?, y SERRANO GOMEZ, A., op. cit., p. 829, al referirse a las Leyes de
1988, afirman que se trataba, en realidad, de una «derogacién parcial simulada». Vid.,
igualmente, SERRANO GOMEZ, A., «El terrorismo en el Derecho espafiol», Criminolo-
gia y Derecho Penal al servicio de la persona, Libro-Homenaje al Profesor Antonio
Beristain, Instituto Vasco de Criminologia, San Sebastidn 1989, pp. 907-920.
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2.° Alos integrantes de las citadas organizaciones, la de seis a doce
afios e inhabilitacién especial para empleo o cargo publico por tiempo de
seis a catorce afios».

Efectivamente, el articulo 515.2.° ha venido a remediar una impor-
tante laguna de la legislacién anterior en cuanto introduce expresa-
mente las bandas armadas y las organizaciones o grupos terroristas
entre la categoria de asociaciones ilicitas (54). Asi, el actual articu-
lo 516 se remite al articulo 515 al igual que el antiguo articulo 174 lo
hacia al articulo 173, para asentarse sobre la premisa de que las orga-
nizaciones o grupos terroristas constitufan una asociacion ilicita. Sin
embargo, a la disposién predecesora (articulo 174.3.°) se le podia
imputar un grave y patente defecto: el legislador habia efectuado una
remisién al vacio; pues al acudir al articulo de referencia (articu-
lo 173) se podia constatar que entre las asociaciones ilicitas enumera-
das no era posible encontrar referencia alguna a aquellas «bandas u
organizaciones» (55). Por tanto, no podemos mds que considerar bien-
venida la nueva categorizacion expresa de las organizaciones o gru-
pos terroristas como asociaciones ilicitas que se ha realizado en el
Cédigo penal porque la misma viene a remediar aquel imperdonable
descuido y evita que tal cualidad tenga simplemente que darse por
sobreentendida (56).

(54) Para cualquier profundizacién en la relacién entre asociacién ilicita y orga-
nizaciones terroristas, es imprescindible, entre otros, la lectura del trabajo de GARCIA-
PABLOS DE MOLINA, A., «Asociaciones ilicitas y terroristas», Comentarios a la
Legislacién Penal, Dir. M. Cobo del Rosal, Dir. M. Bajo Fernandez, Tomo II, El
Derecho Penal del Estado Democritico, EDERSA, Madrid 1983, pp. 109-171.

(55) La disposicién objeto de la remisién establecia cuatro tipos de asociaciones
ilicitas: «Las que tuvieren por objeto cometer algtin delito o, después de constituidas,
promuevan su comisién»; «Las que, aun teniendo por objeto un fin licito emplearen
medios violentos para su comisién»; «Las organizaciones clandestinas o de cardcter
paramilitar» y «Las que promuevan la discriminacién racial o inciten a ella».

(56) Lo cual, en nuestra opinién, tampoco consistia en una tarea fécil de con-
formidad con la regulacién anterior, pues muy dificultosamente esas bandas y organi-
zaciones podrian ser incardinables en cualquiera de los cuatro tipos de asociaciones
ilicitas que contenia el articulo 173.

En contra parecia opinar BLAY VILLASANTE, F., al decir que «puede haber, en defi-
nitiva, asociaciones ilicitas que tengan por objeto cometer algin delito, o que
empleen medios violentos, o que sean clandestinas o de cardcter paramilitar, y que no
sean organizaciones terroristas. Pero no pueden reputarse terroristas aquellas organi-
zaciones que no tengan entre sus objetivos el de cometer algiin delito, o que no sean
clandestinas o de cardcter paramilitar, o que no utilicen para sus fines medios violen-
tos. Con lo cual, ya tenemos un primer hallazgo en el orden penolégico y de la tipici-
dad para la noci6n de terrorismo: que ha de tratarse de organizaciones o bandas con el
cardcter de asociaciones ilicitas, encajables en uno o varios supuestos del articulo 173
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De todas formas otro desacierto digno de mencién (que, en reali-
dad, se encuentra estrechamente conectado con el que acabamos de
dar cuenta en relacion con las disposiciones derogadas) es la ausencia
de un concepto de banda armada, organizacién grupo terrorista o
rebelde. Nos parece una deficiencia inexcusable no sélo porque alre-
dedor de aquellas figuras giran los tipos penales que veremos a conti-
nuacién, sino porque aquella falta ya habia sido denunciada por la
doctrina penalista interna. Ciertamente, ello ya habia motivado mere-
cidas criticas, tan duras, como la que venia a achacar al anterior pre-
cepto el no ser respetuoso con ¢l principio de legalidad (57).

Nos interesa ahora conocer lo que debe entenderse por banda
armada, organizacidn o grupo terrorista, siguiendo la letra del articu-
lo 516 (58). En relacién con la banda armada, es de sefialar que doc-

del Cédigo Penal»; «Delito de integracion en bandas armadas u organizaciones terro-
ristas o rebeldes», Comentarios a la Legislacion Penal, Dir. M. Cobo del Rosal,
Tomo XI, La Reforma Penal y Procesal sobre los delitos de bandas armadas, terro-
rismo y rebelién, EDERSA, Madrid 1990, pp. 69-120; p. 107.

A nuestro juicio, dicha interpretacién simplificaba mucho la cuestién para forzar
la integracién de esas bandas y organizaciones en un tipo de asociacién ilicita. Y lo
hacia todavia mds, en nuestra opinion, si pensamos que, en realidad, conducia a que
cualquiera de los cuatro tipos fuera susceptible de albergarlas. Por supuesto, es cierto
que casi siempre o muchas veces las organizaciones terroristas tienen por objeto come-
ter delitos o cometen actos violentos, por ejemplo. Pero creemos que no deben conce-
birse esos cardcteres que habitualmente estdn presentes como requisitos para la
aplicacion del tipo; porque una interpretacién asi puede quedar relativizada al compro-
bar como, por citar s6lo un ejemplo, una asociaciéon que promueva la discriminacion
racial puede, a la vez, ser de cardcter paramilitar, tener por objeto cometer algiin delito
y emplear medios violentos para su comisién. Por otra parte, estimamos también, que
la ausencia de una previsién al respecto no deberia tener el efecto de hacernos buscar
de un modo quizd demasiado formalista su inclusién en unos tipos penales que habfan
sido creados con anterioridad a la Ley de 1988 (y recordemos, a su vez, que su prede-
cesora, la Ley Orgénica de 1984, no habia sido insertada siquiera en el Cédigo penal).

No obstante, ahora que ya no tenemos que lamentarnos de la falta de una disposi-
cién especifica —e imprescindible-, sélo diremos que el contenido del nuevo precepto
constituy6 una novedad del Proyecto de reforma de 1994 (a diferencia del Proyecto
de 1992, que no contenia ninguna precision a este efecto); puede verse el proyecto
del actual articulo 515.2.° (articulo 494.1.° en el texto original) en Proyecto de Ley
Organica del Cédigo Penal, Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los
Diputados, Serie A, Ndm. 77-1, 26 de septiembre de 1994, p. 69.

(57) TERRADILLOS BAsoco, J., op. cit., p. 39. En la misma direccién, aunque
realizando una critica mas moderada, vid. RODRIGUEZ DEVESA, J. M.®, y SERRANO
GOMEZ, A., quienes afirman que ello provoca inseguridad juridica, op. cit., p. 831.

(58) Para otras cuestiones, relacionadas con la disposicién correspondiente a
ésta con anterioridad a la reforma (como puede ser la distincién y caracterizacion de
los promotores, directivos e integrantes) que seria extempordneo analizar en este
lugar, vid. BLAY VILLASANTE, F., loc. cit., pp. 69-120.
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trinal y jurisprudencialmente se le ha venido dotando de ciertos ele-
mentos con los que se pretende llenar su concepto (59). Pero un con-
cepto general aqui no es suficiente. El concepto debe cefiirse mas, pues
en toda esta regulacion penal late de fondo, no lo olvidemos, la sus-
pensién de derechos previstos por el articulo 55 de la Constitucion.
Indudablemente, asf lo ha entendido el TC cuando especifica que el
concepto de bandas armadas debe interpretarse restrictivamente y en
relacion con el de elementos terroristas, tal y como se menciona en el
precepto constitucional (60). El terrorismo caracteristico de nuestro
tiempo, sefiala tambié€n el TC, se manifiesta como «una actividad pro-
pia de organizaciones o de grupos, de “bandas” (61), en las que usual-
mente concurrird el cardcter de “armadas”». Ademds, algo congénito a
la actividad terrorista es «el propdsito, o en todo caso el efecto, de
difundir una situacién de alarma o inseguridad social, como conse-
cuencia del caricter sistemdtico, reiterado, y muy frecuentemente
indiscriminado, de esta actividad delictiva» (62). Sin embargo, el
mismo resultado, no en cambio el mismo propdsito, puede producirse
por la actividad sistematica y reiterada de ciertos grupos u organiza-
ciones criminales. En definitiva, esas bandas armadas, que pueden pro-
vocar una situacién de alarma social similar a la producida por los
grupos u organizaciones terroristas, pueden ser equiparadas a estas

(59) Para dichos elementos, vid. VIVES ANTON, T. S., en VIVES..., op. cit., pp. 78
y 79; RODRIGUEZ DEVESA, J. M.%, y SERRANO GOMEZ, A., op. cit., p. 831; MuNOZ
ConDE, F, op. cit., pp. 640 y 641.

La Audiencia Nacional ha formulado, a su vez, en numerosas ocasiones la nocién
de banda armada. Aqui, nos quedamos ahora con el concepto ofrecido, en un pdrrafo
concreto de una sentencia, por parecernos, a estos efectos, enormemente grafico. Asf,
las bandas armadas podrian definirse como:

«agrupaciones para la accién armada provistas de cierta organizacion, de la
que nacen vinculos de alguna manera estables o permanentes, presididos por
una idea de jerarquia o disciplina y unos propdsitos que se proyectan hacia
acciones plurales o indeterminadas, con medios id6neos —~armamento y explo-
sivos— que procura normalmente la organizacién criminal»; Audiencia Nacio-
nal, Seccién Tercera,

Sentencia 42/86, de 28 de mayo de 1986.

(60) Sentencia 199/87, cit., Fundamento Juridico n.° 4, p. 22.

(61) Para un anilisis de variados modelos de terrorismo en distintas sociedades y
diversos momentos histéricos, vid. GARCiA SAN PEDRO, J., Terrorismo: aspectos crimi-
noldgicos y legales, Servicio Publicaciones, Facultad Derecho, UCM/Centro de Estu-
dios Judiciales, Ministerio de Justicia, Madrid 1993; LAQUEUR, W., Terrorismo, Espasa
Calpe, Madrid 1980; O’ SuLLivaN, N., Terrorismo, ideologia y revolucion, Alianza Edi-
torial, Madrid 1987; también, desde un punto de vista histérico y etnoldgico, CARO
BAROJA, J., Terror y terrorismo, Plaza & Janes / Cambio 16, Barcelona 1989.

(62) Sentencia cit., ibidem.
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tltimas con el fin de que sean objeto de la suspensién prevista en el
articulo 55.2 Pero debe quedar claro que, aunque a ambos tipos de
organizaciones les atine la similitud de efectos en o contra la sociedad
o la seguridad publica, el elemento esencial inherente a la organiza-
cioén terrorista, es decir, el propdsito o la intencién politica, no concu-
rre nunca en la banda armada (63).

A.2 Lacolaboracion con banda armada, organizacion o grupo
terrorista

El tipo penal de los actos de colaboracién se establece en el
vigente articulo 576 (64). Segtin el texto de esta disposicion:

«1. Sera castigado con las penas de prisidn de cinco a diez afios y
multa de dieciocho a veinticuatro meses el que lleve a cabo, recabe o

(63) En este sentido, TERRADILLOS BASOCO recalcaba que las bandas armadas, a
que se referfan el articulo 174 y todos los demds introducidos en el Cédigo penal y en
la Ley de Enjuiciamiento Criminal por las Leyes de 1988, debian acometer contra los
mismos bienes juridicos que los grupos u organizaciones terroristas. Sin embargo, el
mismo autor afiadia ademds una reflexién muy importante, ya que puede hacernos
relativizar la posibilidad de la existencia efectiva de ese tipo de bandas armadas, en
cuanto «es (...) dificil concebir una organizacién criminal cuyas actividades puedan
socavar los cimientos de la sociedad o el Estado y cuyos miembros no conozcan y
asuman esa trascendencia objetiva haciéndola propia»; op. cit., p. 58.

Por dltimo, en lo que atafie a las organizaciones rebeldes (mencionadas en la ante-
rior disposicién contenida en el niimero 3 del articulo 174 del Cédigo penal), era comiin
la opinién en la doctrina de que su nocién era mucho mds sencilla de obtener, en cuanto
estaba tipificado en los articulos 214 a 217 bis del Cédigo penal (articulos 472 a 476,
segtin la normativa vigente) y ~continia estando regulado— en los articulos 79 y
siguientes del Cédigo penal militar. En cambio, no parecia plantearse la cuestion de la
posible aplicacién de las medidas restricitivas previstas en la disposicién constitucio-
nal, quizé debido a que en el articulo 55.2 de nuestra Constitucién tan s6lo se prevén
expresamente las bandas armadas y elementos terroristas. Pero no puede haber duda:
«los elementos rebeldes no son, pues, sino una modalidad especifica de los elementos
terroristas». Asi lo ha aclarado el TC, excusando la falta de mencién expresa en el
articulo 55.2 de la Constitucidn, al explicar que la rebelién es «la mds grave de las
acciones susceptibles de ser realizadas, o intentadas, por una banda armada. Por defini-
cién, la rebelidn se realiza por un grupo, que tiene el propdsito de uso ilegitimo de
armas de guerra o explosivos, con una finalidad de producir la destruccién o eversion
del orden constitucional»; Sentencia 199/87, loc. cit., pp. 22y 23.

(64) Vid., en general, el trabajo especifico sobre esta cuestién [en relacién con
el anterior articulo 174 bis, a)] de RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L., «Colabo-
racién con banda armada, terroristas o rebeldes», Comentarios a la Legislacién
Penal, Dir. M. Cobo del Rosal, Coord. M. Bajo Fernindez, Tomo XI, La Reforma
Penal y Procesal sobre los delitos de bandas armada, terrorismo y rebelién, EDERSA,
Madrid 1990, pp. 121-253.
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facilite, cualquier acto de colaboracién con las actividades o las finalida-
des de una banda armada, organizacién o grupo terrorista.

2. Son actos de colaboracién la informacién o vigilancia de perso-
nas, bienes o instalaciones; la construccidn, el acondicionamiento, la
cesién o la utilizacién de alojamientos o depésitos; la ocultacién o tras-
lado de personas vinculadas a las bandas armadas, organizaciones o gru-
pos terroristas; la organizacién de pricticas de entrenamiento o la
asistencia a ellas, y, en general, cualquier otra forma equivalente de coo-
peracién, ayuda o mediacion, econdmica o de otro género, con las activi-
dades de las citadas bandas armadas, organizaciones o grupos terroristas.

Cuando la informacién o vigilancia de personas mencionadas en el
parrafo anterior ponga en peligro la vida, la integridad fisica, la libertad
o el patrimonio de las mismas, se impondré la pena prevista en el apar-
tado 1, en su mitad superior. Si llegara a ejecutarse el riesgo prevenido,
se castigara el hecho como coautoria o complicidad, segiin los casos».

A menudo, los actos de colaboracién con organizaciones terroristas
son decisivos para asegurar el inicio, el desarrollo o el remate de sus
operaciones (65). Esa percepcion, por una parte, y la intencién de evi-
tar que se produjeran ocasiones para la impunidad de esas acciones,
por otra, han sido las razones principales que motivaron la introduc-
cion de actos especificos de colaboracién en la legislacién penal (66).

(65) En este sentido, E. MESTRE DELGADO ha calificado a las conductas de cola-
boracién, junto con las de apologia, como delitos «funcionalmente terroristas», abo-
gando, para los mismos, por una represién penal limitada y ceiiida a los casos de
manifiesta peligrosidad; cfr. Delincuencia Terrorista y Audiencia Nacional, Ministe-
rio de Justicia, Centro de Publicaciones, Madrid, 1987, pp. 41-43. En cualquier caso,
de la trascendencia de los actos de colaboracién, nos puede dar idea un dato suminis-
trado por este mismo autor, al analizar la actuacién de la Audiencia Nacional frente al
terrorismo en sus diez primeros aiios de existencia, segin el cual los distintos tipos
penales que en los dltimos aiios han tipificado los actos de colaboracién han sido
empleados por la Audiencia «con una frecuencia considerablemente mayor que cual-
quiera de las otras figuras penales especificamente creadas para reprimir la delin-
cuencia terrorista»; ibidem, p. 195.

(66) A su vez, RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO afiade otro motivo tomado en
cuenta por el legislador para proceder a la tipificacion de estas conductas, a saber, la
preocupacién de «suplir la falta de pruebas mediante la ampliacién de los tipos delic-
tivos»; loc. cit., p. 199.

La primera vez que se prevén de forma explicita actos de colaboracién con orga-
nizaciones terroristas en la legislacién penal espafiola, al margen de las actividades
de favorecimiento de las asociaciones ilicitas, es con ocasién del Decreto Ley
10/1975 de 26 de agosto; a dicha conclusién llega LAMARCA PEREZ, C., tras revisar
todos los textos penales referentes a estas cuestiones habidos en Espaiia desde el
siglo x1x; cfr. op. cit., p. 248.

Entre otras conductas tipificadas como colaboracién, tiene importancia para
nosotros la que el citado Decreto establecia en su articulo 6, al establecer que «serdn
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Debe puntualizarse ademaés que, en todo caso, se trata de actos que han
de ser realizados por personas que no pertenezcan a la organizacion
terrorista (67)

Se advierte en este precepto una gran similitud con el articulo 9
relativo a los delitos de colaboracidn en actividades terroristas y
rebeldes de la Ley de 1984 y del inmediatamente anterior articulo 174
bis, a) (68). No obstante, el precepto vigente, afortunadamente, se ha
cuidado de corregir la enredosa redaccién de su predecesor de 1988,
que era sucesor directo a su vez en sus fallos y en su redaccién del,
por cierto, nada impecable, articulo 9 de 1984 (69). De hecho, de
ambos preceptos se ha criticado el empleo de una expresion tan con-
fusa para describir la conducta tipica —que destacamos por los efectos
que ha podido tener durante todos estos afios respecto de los delitos
de detencidn ilegal- como es la que se centraba en las tres acciones de
obtener, recabar o facilitar cualquier acto de colaboracion.

En efecto, la redaccién de estos textos omitia inexplicablemente
toda referencia a las acciones de realizacion o ejecucion de actos de
colaboraciodn, lo cual llegé a suscitar comprensibles dudas sobre si

castigados con la pena de prisién mayor los que construyeren, ordenaren o autoriza-
sen la construccién, dispusieren o permitieren la utilizacién de locales deliberada-
mente ocultos y disimulados, hdbiles para el secuestro, encierro u ocultacién de
personas».

(67) Asilo reconoce de modo coincidente la doctrina, a pesar de que la Audien-
cia Nacional no haya sido en ocasiones demasiado congruente en este sentido. Vid., al
respecto, GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A, loc. cit., pp. 157, 160 y 161; RODRIGUEZ-
VILLASANTE Y PRIETO, J. L., loc. cit., pp. 209 y 210; MESTRE DELGADO, E., op. cit.,
pp. 202-206.

(68) Segtin el texto del articulo 174 bis, a), vigente, como es sabido, hasta mayo
de 1996:

«1. Serd castigado con las penas de prisién mayor y multa de 500.000 a
2.500.000 pesetas el que obtenga, recabe o facilite cualquier acto de colabora-
cién que favorezca la realizacién de las actividados o la consecucién de los
fines de una banda armada o de elementos terroristas o rebeldes.

2. En todo caso, son actos de colaboracién la informacién o vigilancia de
personas, bienes o instalaciones, la construccién, cesién o utilizacién de aloja-
mientos o depdsitos, la ocultacién o traslados de personas integradas o vincula-
das a bandas armadas o elementos terroristas o rebeldes, la organizacion o
asistencia a pricticas de entrenamiento y cualquier otra forma de cooperacion,
ayuda o mediacién econ6mica o de otro género con las actividades de las cita-
das bandas o elementos».

(69) Asi, por ejemplo, la tnica diferencia que se aprecia en el parrafo 1.° de
ambos es que la referencia que en el articulo 174 bis, a) se hace al favorecimiento de
la realizacion de las actividades de la organizacién terrorista, en el articulo 9 de la ley
derogada se hacia a la comisién de los delitos que la misma prevefa.
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aquellas disposiciones serian de aplicacion en realidad a tales conduc-
tas. De ahi que no faltara quien defendia en estos casos la aplicacion
de las reglas generales sobre la participacién en los delitos (70), aun-
que lo cierto es que la solucién doctrinal que predominaba era la que
mantenia la tesis contraria (71), por cuya opcién nosotros también nos
inclindbamos (72). En cualquier caso, todas las incertidumbres ante-
riores han sido superadas ahora con la introduccién explicita en el
nuevo tipo penal de la conducta de quien «lleve a cabo» tales actos de
colaboracidn.

De las conductas tipificadas como actos de colaboracién en el
parrafo segundo del articulo 576, que sin ser exhaustivo recoge obvia-
mente las mds importantes y habituales, revisten evidentemente un
particular interés para nosotros «la informacién o vigilancia de perso-
nas» y «la construccién, el acondicionamiento, la cesién o la utiliza-
cién de alojamientos o depdsitos», en la medida en que pueden estar,
sobre todo la segunda, habitualmente conectadas con las detenciones
ilegales cualificadas o, sobre todo, con los delitos de secuestros, que

(70) Vid. ARROYO ZAPATERO, L., loc. cit., p. 186 y VIVES ANTON, T. S., en
VIVES..., op. cit., pp. 80 y 81.

(71)  Vid TerraDILLOS BAsoco, J., op. cit., donde el autor asumia la dificil labor
de interpretar dicha expresidn, de la que, a su juicio, se deducia «un incontrolable
deseo de abarcarlo todo». En cualquier caso, segtn el autor, seria ilégico castigar lo
menos (facilitar) y dejar impune lo mds (prestar la colaboracidn). Por lo cual, podia
deducirse que lo que se castigaba, entonces, era todo tipo o forma de colaboracién;
indudablemente se castigaban las conductas dirigidas a buscar, conseguir o facilitar
esa colaboracién, pero también las que la prestaban o ejecutaban directamente; ¢fr.
pp. 86y 87.

(72) Por estimar también que, junto a la necesidad de buscar la mayor coheren-
cia posible con el parrafo segundo del mismo articulo, concurrfa ademds un error del
legislador que era facil detectar con sélo repasar los titimos textos legislativos que se
habian ocupado de regular los actos de colaboracién. Al revisar los términos maneja-
dos por las legislaciones justamente anteriores a la derogada Ley de 1984, es decir, el
Real Decreto-Ley de 1979 y la Ley Orgéanica 2/1981, podemos leer cémo, en la pri-
mera norma citada, se establecen las conductas de aquel que «recabe o facilite de
cualquier modo informacion o realice cualesquiera otros actos de colaboracion
(...)», y en la segunda, se prevén penas para el que «obtenga, recabe o facilite de
cualquier modo informacién, vehiculos, alojamientos, locales, armas o explosivos u
otros medios materiales, o cooperacién econdmica y el que realice cualesquiera otros
actos de colaboracidn que favorezcan: (...)» (las cursivas son afiadidas en las dos
citas, que corresponden respectivamente a los articulos 2 y 174 bis b) de las dos nor-
mas citadas).

Efectivamente, la alteracién minima que se constata en la modificacién del texto
de 1979 por el texto de 1981, se convierte en un cambio sustancial al producirse una
nueva modificacién de la Ley de 1984, en la cual se omiti6 toda referencia a la reali-
zacion de los actos de colaboracién. Error que hered6 la mimética legislacién
de 1988.

ADPCP. VOL. L. 1997



La respuesta estatal a la obligacion internacional de prevencion... 493

analizaremos mds tarde, cometidos por organizaciones terroristas en
nuestro pais. Asimismo es destacable, también para nuestros efectos,
la novedad que supone el hecho de que en el apartado 2 del segundo
pérrafo de la misma disposicion se haya venido a imponer una agra-
vacién de la pena cuando la informacidn o la vigilancia de personas
ponga en peligro su «libertad» o cuando tal riesgo llegue a materiali-
zarse.

No se puede desdeiiar la magnitud que las conductas de informa-
cién y vigilancia de personas, bienes o instalaciones tienen en el éxito
de muchas acciones terroristas. De hecho, se ha llegado a considerar
que la tipificacién de este tipo de conductas constituia en realidad la
verdadera ratio legis de las disposiciones predecesoras, es decir, el
establecer un delito auténomo que conviertiera en punible la actua-
cién de los comandos informativos. Pues la falta de una previsién
legal especial y la frecuente imposibilidad de probar la vinculacién de
aquellos comandos con los grupos de la organizacidn que ejecutaba
directamente cada accién, convertian «la vital labor de los comandos
informativos en verdaderos actos “preparatorios” impunes» (73).
Desde la inclusién expresa de estas conductas es posible castigar
aquellas conductas de personas ajenas, pero de algiin modo vincula-
das a una organizacion terrorista, que consistan por ejemplo en obser-
var, vigilar o fotografiar a personas susceptibles de convertirse en
préximas victimas de un delito de secuestro (74).

Asimismo, se puede avistar claramente cémo la construccion,
cesién o utilizacién de alojamientos o depdsitos se presentan en abs-
tracto como acciones particularmente iddneas para coadyuvar a la
comisién de delitos de secuestro, de detencién ilegal o de tenencia de
explosivos, depésito de armas o municiones (75). En lo que concierne
a estos actos de colaboracidn, la prevision legal de la «construccién»,
el «acondicionamiento», la «cesién» o la «utilizacién» de alojamien-

(73) GARCiA-PABLOS DE MOLINA, A., refiriéndose a la inclusién de dichas con-
ductas en la Ley Organica 2/1981, en loc. cit., p. 161.

(74) De este modo, este tipo de actividades, que MESTRE califica de propias de
la infraestructura informativa de la organizacién terrorista, han sido efectivamente
castigadas en numerosas ocasiones por la Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo
(por ejemplo, Sentencias 59/84 —secc.2—; 74/84 —secc.2— o 4/86 —secc.3— del primer
6rgano judicial citado y Sentencias 21 de diciembre de 1986 6 25 de febrero de 1986
del segundo); vid. MESTRE DELGADO, E., op. cit., p. 199.

(75) Sobre estos delitos, en los que 16gicamente no vamos a detenernos a pesar
de estar estrechamente emparentados con las organizaciones terroristas, pueden verse
los nuevos articulos 563-570 (tenencia, trifico y depésito de armas, municiones o
explosivos); vid. también RODRIGUEZ DEVESA, J. M.?, y SERRANO GOMEZ, A., op. cit.,
pp- 908-917 y MuNoz CoNbDg, E, op. cit., pp. 705-712.

ADPCP. VOL. L, 1997



494 Montserrat Abad Castelos

tos se refiere a las denominadas «cérceles del pueblo» (76). En reali-
dad, hasta ahora se trataba de una figura agravada respecto de la
comun, aunque introducida también para hacer frente a acciones fun-
damentalmente de cardcter terrorista contenidas en el antiguo articulo
481 bis del Cddigo penal. El elemento diferenciador, que debia deci-
dir la aplicacién de una u otra figura (del antiguo articulo 174 bis, a) o
del también ya derogado articulo 481 bis), no era otro que un ele-
mento subjetivo del injusto manifestado en la intencién de favorecer
la realizaci6n de las actividades o el logro de los fines de la organiza-
cidn terrorista, que debia concurrir siempre en los supuestos contem-
plados por el primero de los preceptos citados, aunque también por su
disposicién inmediatamente sucesora, el actual articulo 576.

No obstante, en la regulacion actual establecida en el parrafo 2 del
articulo 576 se sefialan explicitamente en cuanto actos de colabora-
cidn la construccion, el acondicionamiento, la cesion o la utilizacidn
de alojamientos. Tan s6lo debe advertirse, pues, una novedad con res-
pecto a la regulacién anterior: la introduccién de la conducta de
«acondicionar». Esta nueva inclusién se debe presumiblemente a la
ausencia en la nueva normativa de una disposicién equivalente al anti-
guo articulo 481 bis que tipificaba las conductas de construccion y
acondicionamiento como actos preparatorios del delito de detencion
ilegal, y que ha sido el dinico precepto que ha desaparecido del capi-
tulo relativo a las detenciones ilegales y secuestros en nuestra legisla-
cién penal vigente.

De otra parte, creemos que las conductas mds frecuentes y mds
céomodamente incardinables en el tipo penal serdn las de construir,
acondicionar y ceder locales a la organizacién terrorista, de los cua-
les ésta mas tarde se servird para la ocultacién de personas secuestra-
das (77). No tan fécil es, en nuestra opinion, el esclarecimiento del

(76) Vid. infra, apartado B.

(77) En el estudio elaborado por MESTRE DELGADO sobre el tratamiento que la
Audiencia Nacional ha dado a estas cuestiones (como hemos visto en relacién con los
comandos informativos), en el que el autor propone una clasificacién de las conductas
castigadas como actos de colaboracién por aquel 6rgano jurisdiccional, propone tam-
bién una tipologia en relacién al punto concreto que ahora estamos examinando. Se
refiere, por una parte al desarrollo de actividades propias de la infraestructura material
de la organizaci6n terrorista y, por otra, a las actividades que supongan una puesta a
disposicién de medios materiales o conocimientos técnicos susceptibles de ser emplea-
dos por dicha organizacién para la realizacién de sus actividades. Asf, por un lado, una
conducta como la de alquilar pisos o locales con el fin de ser utilizados con posteriori-
dad por la organizacién terrorista (castigada, por ejemplo, en la Sentencia 20/83
—secc.2-) se trataria de una actividad destinada a fortalecer la infraestructura material,
y, por otro lado, conductas como autorizar a un grupo terrorista la construccién de una

ADPCP. VOL. L. 1997



La respuesta estatal a la obligacion internacional de prevencion... 495

significado y posterior encasillamiento en el tipo penal de la conducta
que consista en utilizar dichos alojamientos, teniendo en cuenta que
estamos ante conductas de colaboracién o favorecimiento, distintas,
por tanto, de la autoria, de la cooperacidn necesaria y de la complici-
dad (78). Lo cual, ineludiblemente, provoca que la conducta tipica de
la «utilizacién» de los alojamientos por los colaboradores deba consi-
derarse de modo restrictivo, de modo que no albergue actividades que
excedan del simple favorecimiento, si se pretende que su contenido sea
considerado como acto de colaboracién a la luz de este articulo 576.
Como conclusion, debe hacerse hincapi€ en tres caracteres, dos de
los cuales son comunes no s6lo a estas dos conductas vistas sino tam-
bién a todos los demds actos de colaboracion, estén o no expresamente
previstos, pues recordemos que el parrafo 2 del articulo 576 no recoge
un numerus clausus, y que por tanto la realidad puede presentar otros
supuestos menos habituales que los recogidos en la letra del precepto,
pero igualmente subsumibles en el mismo. La primera caracteristica,
ya adelantada al comienzo de este epigrafe, es que estos actos s6lo
pueden ser cometidos por personas que no pertenezcan a la organiza-
cién terrorista a la que intentan favorecer. Un segundo aspecto se cen-
tra en la imprescindible concurrencia de un elemento subjetivo del
injusto, es decir, de una motivacién concreta segiin la cual se pretende
favorecer la realizacién de las actividades o la consecucién de los fines
de la organizacién terrorista, pues de lo contrario no se trataria de una
conducta tipica (79). Un tercer aspecto es que en el caso de las accio-
nes de informacion o vigilancia de personas ya no ha de tratarse nece-
sariamente de actos de cooperacion genérica como hasta la entrada en
vigor de la dltima reforma del Cédigo penal. Ciertamente, antes de tal
maodificacién con cualquier acto de posible cooperacion habia de ten-
derse a apoyar o a beneficiar a una organizacién terrorista, a través de
una ayuda a la ejecucién de sus actividades o a la obtencién de sus
fines en general, pero no por medio de la cooperacién en una accién o

«cdrcel del pueblo» en sus propiedades (castigada, también por ejemplo, en la Senten-
cia 21/84 —secc.2-) integrarian el segundo tipo citado, es decir la puesta a disposicién
de la organizacién de medios materiales; cfr. op. cit., pp. 198 y 199.

(78) Eneste sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 1987
se refiere a estas conductas como actos preparatorios especialmente castigados como
favorecimiento, los cuales constituyen una «figura distinta aunque periférica a la par-
ticipacién».

(79) Tanto de conformidad con el antiguo articulo 174 bis, a) como a tenor del
articulo 576, pues si el primero exigia que el acto de colaboracién «favorezca la reali-
zacién de los actividades o la consecucién de los fines» de la organizacidn, el
segundo igualmente requiere que se trate de un acto de colaboracién «con las activi-
dades o las finalidades» de la organizacién o grupo terrorista.
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delito concreto (80). No obstante, a pesar de que con la nueva norma-
tiva sigue sucediendo lo mismo en relacién con la mayor parte de los
actos de colaboracidn, ha dejado de ser asi, en cambio, para los casos
en que se lleven a cabo actos de informacién o vigilancia de personas,
porque por imperativo expreso del segundo apartado del nuevo
articulo 576.2, si en esos casos —en lo que a nosotros nos concierne—,
se llega a poner en peligro la libertad de la persona vigilada o ésta llega
a ser secuestrada, la pena para los autores del delito se verd agravada
de conformidad con esta misma disposicién (81).

Por tltimo, otras dos interesantes cuestiones son las que pueden
suscitarse a partir de la conceptuacion también como acto de colabora-
cién de «cualquier otra forma equivalente de cooperacién, ayuda o
mediacién, econdmica o de otro género». El primer punto discutible es
si en los casos de secuestros (o, igualmente, en los casos de las anterio-
res detenciones ilegales bajo rescate) cometidos por una organizacion
terrorista, el pago por parte de los allegados de la victima o de sus
intermediarios de la suma exigida para obtener su liberacién puede
considerarse como un acto de colaboracién en virtud del articulo 576.
La respuesta debe ser rotundamente negativa, por no concurrir la moti-
vacion especifica, de la que hablabamos antes, de intentar favorecer a
la organizacién terrorista (82). Un problema parecido es el que acon-
tece con ocasion del pago del denominado «impuesto revolucionario».
También aqui, creemos que debe resolverse negativamente por la
misma razén que en la cuestién anterior (83).

(80) A este respecto, MESTRE DELGADO pone de relieve como la Audiencia
Nacional no ha castigado como actos de colaboracién a quienes, tratdndose de un
delito de detencidn ilegal, se ocupan de «transportar al detenido» o de «vigilarle»;
op. cit., p. 211. Vid. también RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L., loc. cit.,
pp. 203-208, en las que se refiere a la misma cuestién de la «autonomia» de estos
actos de colaboracién, explicando del mismo modo que consisten en un «favoreci-
miento genérico, desvinculado y subsidiario de los delitos concretos programados
por los terroristas» ( en p. 204).

(81) No sucede lo mismo, como deciamos, para los restantes actos de colabora-
cién. Asi por ejemplo, si la cesion de un local a un integrante de una organizacién
terrorista puede considerarse un delito de colaboracién, la cesién de dicho local al
mismo integrante de tal organizacin para ocultar a una persona secuestrada o a la
que se va a secuestrar constituiria un acto de complicidad o de cooperacién necesaria,
conducta que deberia castigarse entonces conforme a las reglas generales de la parti-
cipacion en los delitos.

(82) RODRIGUEZ-VILLASANTE sostiene que en la mayoria de estos supuestos
puede hablarse de la causa de justificacién del articulo 8.7.° del Cédigo penal: el
estado de necesidad (actual articulo 20.5.°); vid. loc. cit., p. 573.

(83) Aunque, a mayor abundamiento, algunos autores proponen ademds otros
fundamentos para sostener la impunidad de tal conducta. RODRIGUEZ-VILLASANTE,
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A.3 Los delitos de terrorismo

Puede decirse, prima facie, que la tipificacion del delito de terro-
rismo se confiaba hasta la reciente reforma del Cédigo penal a la dis-
posicion contenida en el articulo 174 bis, b) (84).

La determinacidn de si este precepto contenia o no la tipificacién
del delito de terrorismo ha originado controversias entre la doctrina
penalista (85). En todo caso, hemos de decir que hasta el momento en
el ordenamiento juridico espafiol se ha venido entendiendo o interpre-
tando que el delito de terrorismo siempre estaba constituido por tres
elementos, segin lo ha dejando bien sentado ademas la jurisprudencia
de la Audiencia Nacional (86). En primer lugar, para que se tratara de
un acto de terrorismo, se consideraba hasta la adopcién de la legisla-
ci6on de 1988 que el sujeto activo habia de pertenecer en todo caso a la
organizacion terrorista (87). A raiz de la vigencia del precepto conte-
nido en el ya derogado articulo 174 bis, b), podian surgir dudas sobre
el alcance de la ampliacion conceptual del sujeto activo, debido a que
la propia disposicién afiadia, a la prevision de la realizacién del tipo
por personas integrantes de una banda armada u organizacion terro-

por ejemplo, se inclina por las eximentes de miedo insuperable (vid. el articulo 20.6.°)
o de estado de necesidad (vid. el articulo 20.5.°), aunque manifestando la convenien-
cia de declarar exigibles, para la exencidn, «la prueba de la amenaza y que la coac-
cién revista cierta gravedad»; cfr. loc. cit., pp. 225-226 'y 243.

(84) Cuyo texto establecia lo siguiente:

«El que integrado en una banda armada u organizacién terrorista o rebelde, o en
colaboracidn con sus objetivos y fines, realizare cualquier hecho delictivo que contri-
buya a la actividad de aquéllas, utilizando armas de fuego, bombas, granadas, sustan-
cias o aparatos explosivos, inflamables o medios incendiarios de cualquier clase,
cualquiera que sea el resultado producido, serd castigado con la pena de prisién
mayor en su grado maximo, a menos que por razén del delito cometido corresponda
pena mayor. A los promotores y organizadores del hecho, asi como a los que hubieren
dirigido su ejecucién, les serd impuesta la pena de reclusién menor.»

(85) Mientras para algunos autores, el articulo contenia el tipo penal del terro-
rismo, para otros se trataba mds de una regla de determinacién de la pena. Entre los
primeros, puede verse GOMEZ CALERO, J., «Delitos de terrorismo», en Comentarios
a la legislacion penal (Dir. Manuel Cobo del Rosal, Coord. M. Bajo Ferndndez),
Tomo XI, Edersa, Madrid 1990, pp. 257-287; p. 263. Entre la segunda corriente,
puede consultarse MuNoz CONDE, op. cit., p. 641.

(86) Para comprobar la evolucién de la jurisprudencia de la Audiencia Nacional
en materia de terrorismo, en el periodo comprendido entre 1978 y las fechas justa-
mente anteriores a la adopcién de la legislacién de 1988, es de gran utilidad el com-
pleto y minucioso andlisis que realiza E. MESTRE DELGADO, en op. cit.

(87) Asi se derivaba de la literalidad del parrafo 2 del articulo 8 («Delitos de
terrorismo») de la Ley contra la actuacién de bandas armadas y elementos terroristas
y de desarrollo del articulo 55.2 de la Constitucién, de 1984.
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rista o rebelde, la comision en colaboracion con sus objetivos y fines.
No creemos, de todas formas, que dicho inciso debiera entenderse de
otro modo como que inicamente precisaba de una vinculacién mate-
rial y susceptible de probarse con la organizacién. A nuestro juicio,
exigir menos seria irracional y se compadeceria mal con la naturaleza
y la razén de ser (aunque no probablemente con el bien juridico prote-
gido) de la disposicion (88). En segundo lugar, no seria delito de
terrorismo si en su realizacion no se empleaba alguno de los medios
enumerados en el articulo 174 bis, b), es decir, armas de fuego, apara-
tos explosivos, etc. Y, en dltimo lugar, se necesitaba la ocurrencia
simultdnea de un elemento intencional y la ejecucién de cualquier
hecho delictivo. En otras palabras, la determinacioén del hecho delictivo
habia de efectuarse necesariamente en relacién con la contribucion del
mismo, como decia expresamente el mismo articulo 174 bis, b), «ala
actividad de aquéllas» (banda armada u organizacién terrorista o
rebelde). Con lo cual, como ya ha sido puesto de relieve, «la multipli-
cidad de delitos que, utilizando los medios que en el articulo se enu-
meran, pueden “contribuir a la actividad” de las organizaciones o
bandas era inaprehensible» (89).

Ello no sucedia, no obstante, con la redaccién del correspondiente
articulo 8 de la anterior Ley de 1984, ya que all{f se operaba una remi-
sién al articulo 1 de la misma, en donde se contenia un limitado
elenco de hechos delictivos considerados como delitos de terrorismo
[apartados a)-k)]. Aparte, lo mas significativo a nuestros efectos es
que, entre aquellos delitos, se encontraban tipificados expresamente:
«detenciones ilegales, secuestros bajo rescate o cualquier otra condi-
¢ién o con simulacién de funciones publicas» [apartado c)]. La ausen-
cia de una tipificacién expresa de los delitos habitualmente
considerados como terroristas en la normativa penal introducida por
la legislacién de 1988 ha sido muy criticada por algunos penalistas
espafioles, quienes tampoco estaban ya, por otra parte, demasidado
satisfechos con la diccién de la disposicién de 1984. De ahi que con-
sideraran que la posterior configuracion de los delitos de terrorismo
no hizo si no empeorar m4s atin la situacién.

De todas formas, nosotros no veiamos aqui que la falta de un cata-
logo de delitos concretos y especificos de terrorismo haya podido
tener algtin efecto perjudicial sobre nuestro objeto de estudio, porque
no creemos que hubiera lugar a la mds minima incertidumbre. Pues

(88) Por ello nos parece muy acertada la matizacién sugerida por VIVES refe-
rente a que no basta con la «mera coincidencia idoldgica», en VIVES..., op. cit., p. 81.
(89) Vives, T. S., en VIVES..,, op. cit., p. 81.
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no cabe ninguna duda de que entre los delitos propios, mas caracteris-
ticos y més frecuentemente recurridos por las organizaciones terroris-
tas, ocupan un lugar muy relevante (quizd, el mas destacado junto a
los delitos contra la vida y la integridad fisica) aquellos que de algiin
modo conllevan ataques contra Ia libertad personal. Ello es algo que
tiene lugar tanto en Espafia como en la mayor parte de los Estados
que, de algiin modo, experimentan algin tipo de violencia terrorista,
con independencia de la terminologia que en cada ordenamiento juri-
dico se haya elegido para establecer o conceptuar penalmente dichas
acciones: detencion ilegal, secuestro o toma de rehenes.

En cualquier caso, la situacién ha vuelto a cambiar a partir de la
reforma introducida en el Cédigo penal a través de la Ley Organica
10/1995. Con la nueva regulacién se ha pretendido retornar en cierta
medida a un sistema mixto, restableciendo un claro método de des-
glose de las conductas delictivas sin duda mds frecuentemente come-
tidas por los grupos y organizaciones terroristas, a la vez que se
vuelve a instaurar un tipo penal independiente y abierto en el que
pueda caber cualquier hecho delictivo realizado por personas inte-
grantes o en conexidn con aquellos grupos y organizaciones.

Asi, en primer lugar, en el articulo 571, por ejemplo, se tipifican
los delitos de estragos e incendios cuando sean ejecutados por perso-
nas que pertenezcan, actien al servicio o colaboren con bandas arma-
das, organizaciones o grupos «cuya finalidad sea la de subvertir el
orden constitucional o de alterar gravemente la paz publica». Con el
mismo condicionamiento, cuando los hechos sean cometidos por
quienes pertenezcan, actien al servicio o colaboren con las bandas
armadas, organizaciones o grupos terroristas, aparecen también incri-
minados —castigados con la pena de prisién de seis a diez afios— el
depdsito de armas 0 municiones, la tenencia o dep6sito de sustancias
o aparatos explosivos, inflamables o axfisiantes o sus componentes,
al igual que su fabricacion, trafico, transporte, suministro y su mera
colocacién o empleo, en el articulo 573. De igual forma, en el articu-
lo 572, junto a los atentados contra la vida y la integridad fisica o psi-
quica, se atiende a la regulacion de los delitos contra la libertad:

«1. Los que perteneciendo, actuando al servicio o colaborando con
las bandas armadas, organizaciones o grupos terroristas descritos en el
articulo anterior, atentaren contra las personas, incurriran:

1.° En la pena de prisién de veinte a treinta afios si causaren la
muerte de una persona.

2.° En la pena de prisién de quince a veinte afios si causaren lesio-
nes de las previstas en los articulos 149 y 150 de este Cddigo o secues-
traren a una persona.
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3.° Enla pena de prisién de diez a quince afios si causaren cual-
quier otra lesion o detuvieren ilegalmente, amenazaren o coaccionaren a
una persona.

2. Silos hechos se realizaran contra las personas mencionadas en
el apartado 2 del articulo 551 o contra miembros de las Fuerzas Arma-
das, de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, Policias de las
Comunidades Auténomas o de los Entes locales, se impondra la pena en
su mitad superior.» (90).

Por lo cual, queda claro que a partir de la nueva regulacién se cas-
tigan especificamente dos clases de atentados contra la libertad de las
personas (el secuestro y la detencién ilegal) cuando son cometidos
por bandas armadas, organizaciones o grupos terroristas que persigan
los fines descritos supra. No es necesario, pues, acudir actualmente al
juego legislativo que, sin embargo, era necesario con anterioridad a
esta ultima reforma para integrar los distintos tipos de detencion ile-
gal en el tipo genérico del delito de terrorismo.

Por dltimo, y en segundo lugar, se ha establecido un nuevo tipo
penal en el vigente articulo 574. Segin su texto:

«Los que, perteneciendo, actuando al servicio o colaborando con
bandas armadas, organizaciones o grupos terroristas, cometieren cual-
quier otra infraccién con alguno de los fines expresados en los articulos
anteriores, serdn castigados con la pena sefialada al delito o falta ejecuta-
dos en su mitad superior.»

Desde nuestro punto de vista es posible encontrar una relativa
similitud entre esta nueva disposicién y el ya derogado articulo 174
bis, b) que transcribfamos al comienzo de este apartado, pese a que el
«cajon de sastre» en que consistia, de hecho, este tiltimo haya experi-
mentado una importante y apreciable rebaja de su contenido en el
texto de aplicacién presente. Ciertamente, el articulo 574 parece estar
concebido tan sélo para que cumpla, si ello fuera necesario, una apli-
cacién residual.

B. La detencion ilegal y el secuestro

B.1  El tipo bdsico de la detencion ilegal

Adelantabamos que la conducta internacionalmente tipica de
toma de rehenes, tal y como se configura en la Convencién interna-

(90) La cursiva es afiadida.
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cional de 1979, podria encontrar una primera equivalencia, aunque
incompleta, en la configuracion penal espafiola de la detencion ilegal
y una analogia més perfecta con la figura penal de secuestro. La
figura de la detencién ilegal se contempla fundamentalmente en dos
diposiciones del Cédigo Penal: el tipo bésico, en el parrafo primero
del articulo 163; y el tipo cualificado, en el articulo 166. Sin em-
bargo, como deciamos —y como comprobaremos a continuacién—, el
tipo penal internacional de la toma de rehenes halla un encaje mucho
mas perfecto, sélo a partir de la reforma efectuada en 1995, en el
actual tipo penal de secuestro recogido en el articulo 164. Todos
estos preceptos aludidos constituyen el nicleo esencial vigente de la
regulacién espafiola sobre la materia. Segin los dos primeros parra-
fos del articulo 163:

«1. El particular que encerrare o detuviere a otro, privandole de su
libertad, serd castigado con la pena de prisién de cuatro a seis afios.

2. Si el culpable diera libertad al encerrado o detenido dentro de
los tres primeros dias de su detencién, sin haber logrado el objeto que se
habia propuesto, se impondr4 la pena inferior en grado.»

Es el parrafo primero de este articulo el que contiene el tipo basico
de la detencidn ilegal, cuya redaccién apenas se ha alterado con res-
pecto al antiguo articulo 480, su inmediato predecesor. Este y los
demads preceptos relativos a las detenciones ilegales y secuestros se
incardinan en el Titulo VI del Cédigo Penal, que lleva por ribrica
«De los delitos contra la libertad»; lo cual supone una primera aproxi-
macién al bien juridico que se intenta proteger. Esta claro que el delito
de detencién ilegal pertenece al grupo de los que atentan contra la
libertad en el sentido genérico que aparece en el rétulo del Titulo VI.
Pero uno de los temas mas debatidos en la doctrina se refiere precisa-
mente a cudl es, en concreto, el bien juridicamente protegido. Dos son
las tesis principales alrededor de las cuales giran todos los desarrollos
doctrinales. Segtin la primera, el bien juridico a tutelar es la libertad
ambulatoria o de movimientos (91). Segiin la segunda, lo que se
intenta salvaguardar no es la libertad de movimiento considerada en
sentido genérico, sino una determinada modalidad de la libertad de

(91) Para esta teoria vid. CORDOBA RODA, J., «El delito de detenciones ilegales
en el Cddigo penal espaiiol», en ADPCP, 1964, pp. 390 y 391, quien define la liber-
tad ambulatoria como la capacidad del hombre de fijar por si mismo su situacién en
el espacio fisico. Teorfa que es seguida, entre otros, por MuNoz CONDE, F., op. cit.,
p- 150; QUERALT, J., op. cit., p. 131; CARBONELL, I. C., y GONZALEZ CusSAc, J. L., en
VIVES ANTON..., op. cit., p. 726; POLAINO NAVARRETE, M., op. cit., pp. 102 y 103.
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obrar, a saber, la libertad de abandonar el lugar en que se encuentra la
victima de la detencién (92).

En nuestra opinién, ambas teorias no dejan de acertar al exponer
una lesidn efectiva que sufren determinados valores o bienes con oca-
sion de las detenciones ilegales (la libertad de movimientos, en el pri-
mer caso, y la libertad de abandono, en el segundo), pero a la vez
creemos que dichos valores no son los tnicos agraviados. Ambas con-
cepciones dejan escapar, al no precisarlos bien, otros valores grave-
mente afectados (93).

Cada vez que se comete un delito de detencidn ilegal, si se afecta
gravemente, por supuesto, a la libertad de movimientos o libertad
ambulatoria, pero de un modo genérico, de igual forma que se ataca,
de forma todavia mas abstracta, a la libertad como valor absoluto.
Evidentemente, la capacidad de desplazamiento queda bloqueada,
suspendida o anulada, pero no es el tnico derecho o potencialidad del
individuo que experimenta ese efecto. Pues el detenido queda limi-
tado o impedido en su capacidad de obrar en general, de llevar a la
practica muchas otras conductas, en definitiva, de ejecutar cualquier
decision. Y, desde luego, en nuestra opinidn, la imposibilidad de des-
plazamiento no tiene por qué ser el punto de convergencia de todas
esas acciones potenciales: muchas de ellas pueden implicar o tener
como premisa la necesidad de tener movilidad, pero otras no.

También, indudablemente, con ocasién de muchos de los supues-
tos de detencidn ilegal que se producen, se obstaculiza o impide la
libertad de abandonar el lugar en el que se encuentra la victima. Sin
embargo, a nuestro juicio, se pueden presentar casos que dificilmente
pueden encajar en esta interpretacién de la libertad de abandono como
bien juridico, o que al menos vienen a relativizarla, justamente por ser

(92) Opina asi, RODRIGUEZ DEVESA, J. M.?, y SERRANO GOMEZ, A., op. cit.,
p. 306. También, en esta direccién, MUNOZ SANCHEZ, J., en op. cit., quien ademds de
apoyarse en el desarrollo histdrico de la figura, para la defensa de esa interpretacion,
acude a otros tres argumentos: la toma en consideracién por parte del legislador de la
libertad de movimiento tan sélo en cuanto valor genérico, y no como valor o interés
concreto a proteger en el precepto penal; la propia redaccién del tipo penal, que se
refiere a dos modalidades de la privacién de libertad, es decir, el encierro y la deten-
cién; y, por ditimo, la facilitacién de la distincién entre el delito de detencién ilegal y
el delito de coacciones, vid. pp. 51-57.

(93) En cualquier sistemética Igica juridico-penal, la cuestién del bien juridico
protegido por el tipo suele ser el primer objeto de estudio, antes que la accidn tipica,
el sujeto activo o cualquier otra materia. Por eso mismo, aqui también vamos a respe-
tar ese orden. Sin embargo, debemos aclarar que para la perfecta comprension de este
apartado es necesario conocer previamente el contenido de los conceptos de encierro
y detencidn; por ello nos remitimos infra.
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demasiado restringida. Se nos ocurre una serie de supuestos que
puede desautorizar aquella interpretacion. Supuestos en los cuales la
detencidn o privacién de libertad se produce en el mismo domicilio
de la victima, o en el lugar que desempefia su actividad profesional
—por ejemplo, las frecuentes detenciones de rehenes producidas en los
locales de embajadas—, o a bordo de un avion o barco que la victima
ha tomado voluntariamente. Creemos que decir en estos casos que el
bien juridicamente afectado es la libertad de abandonar dichos luga-
res es, cuando menos, poco exacto. Por otra parte, pensamos que
dicha interpretacion se adecua mds al concepto relativamente restrin-
gido de encierro, pero no al mas amplio de detencién.

Por todo ello, para nosotros, el bien o valor que sin lugar a dudas
recibe un mayor dafio (mayor, incluso, que verse privado de la liber-
tad de desplazamiento «a secas», como se desprenderia de la primera
interpretacion doctrinal citada) y, lo que es mas decisivo, que sufre
ese perjuicio en todas las posibles hipdtesis que se puedan plantear (y
no sélo en casi todas, como a nuestro juicio, se deriva de la segunda
optica doctrinal que toma en tnica consideracién la libertad de aban-
dono), es la capacidad de actuar legalmente segtn los dictados de la
propia voluntad o, lo que es lo mismo, la libre disposicién de su per-
sona. Dicho en otras palabras (la verdad es que puede recibir multi-
ples formulaciones), el bien juridico protegido es la capacidad de la
persona para «autodeterminar, por obra de su voluntad, una conducta
licita», cualquier conducta licita (94).

Segiin el tenor literal del primer parrafo, el sujeto activo del delito
ha de ser un «particular». Dicha afirmacién requiere una precision
posterior, puesto que, de acuerdo con una opinién doctrinal mayorita-
ria, también puede ser sujeto activo el funcionario publico que no
actiia en el ejercicio de su cargo, sino como particular (95). La redac-

(94) Vid. infra la sentencia del TC de 6 de julio de 1986.

(95) Enlos casos en que el funcionario publico actiia en el ejercicio de su cargo y
dentro, en principio, de su competencia (junto con otros requisitos, como puede ser la
ausencia de una motivacién personal) se aplicard el articulo 580. Por otra parte, cuando
no medie causa por delito, serd de aplicacidn el nuevo articulo 167, segtin el cual:

«La autoridad o funcionario piblico que, fuera de los casos permitidos por
la Ley y sin mediar causa por delito, cometiere alguno de los hechos descritos
en los articulos anteriores serd castigado con las penas respectivamente previs-
tas en éstos, en su mitad superior y, ademds, con la de inhabilitacién absoluta
por tiempo de ocho a doce aiios.»

Es de destacar, a nuestro juicio, el gran cambio producido a este respecto con la
iltima reforma del Cédigo penal, pues ademds de llevarse esta disposicién a la sede
especifica de los delitos contra la libertad, justo a continuacién de los delitos de
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cion utilizada por la Convencién contra la toma de rehenes no puede
ser m4s incondicional en lo que se refiere al sujeto activo del delito:
«toda persona que (...)». Puede advertirse aqui una similitud entre
ambas regulaciones, la nacional y la internacional, pues el autor del
delito tampoco tiene por qué ser necesariamente un particular segin
la Convencién de 1979.

El articulo 163 establece dos acciones tipicas que producen como
resultado una privacion de libertad: «encerrar» y «detener». ;En qué
consisten ambas conductas? Para definir la primera, la inmensa
mayoria de los penalistas espafioles sigue en lineas generales la
misma teoria, segin la cual, encerrar es situar a una persona en un
lugar cerrado (96). Para definir la segunda, también una gran mayo-
ria se decanta principalmente por la presencia de dos elementos, con-
siderando que ambos deben aparecer a la vez o que basta con sélo
uno de ellos. De tal modo que entienden que tiene lugar una deten-
cién cuando se sitia a la persona en un lugar abierto y/o cuando se
produce una aprehension de la victima (97).

detencidn ilegal y secuestro cometidos por particulares, se ha contemplado un al-
zamiento considerable de las penas.

Para una relacién y diferenciacién entre la disposicidn predecesora de este
articulo (el articulo 184) y la disposicién contenida en el parrafo primero del anterior
articulo 480 (que establecia hasta la reforma el tipo bdsico de detencién ilegal),
vid., en especial, MUROZ SANCHEZ, }., El delito de detencion, Ed. Trotta, Madrid
1992, pp. 91-105; también, entre otros, VIVES ANTON, T. S., y otros, Derecho Penal.
Parte Especial, Tirant lo Blanch, Valencia 1993, pp. 727 y 728 y MuRoz CONDE, F,,
Derecho Penal. Parte Especial, Tirant lo Blanch, Valencia 1991, p. 150.

(96) Vid. RODRIGUEZ DEVESA..., op. cit., p. 307; Muroz CoNDE, F,, op. cit., p. 151;
CARBONELL, J. C., y GONZALEZ CUSSAG, J. L., en VIVES ANTON..., op. cit., pp. 729 y 730;
POLAINO NAVARRETE, M., El delito de detencion ilegal, Aranzadi, Madrid 1982, p. 120;
CORDOBA RODA, 1., loc. cit., p. 395. También la jurisprudencia de la Sala Penal del Tri-
bunal Supremo sigue esta direccion. Asi, por ejemplo la sentencia de 25 de octubre de
1983, donde el encierro se caracteriza como «situar a una persona en lugar no abierto y
del que no pueda salir por sus propios medios» (Jr. Cr, n.° 1407).

(97) Para el lugar abierto como criterio fundamental, vid., entre otros, RODRI-
GUEZ DEVESA..., op. cit., p. 30, y Ba10o FERNANDEZ, M., Manual de Derecho Penal.
Parte Especial. Delitos contra la libertad y seguridad, honestidad, honor y estado
civil, CEURA, Madrid 1989, p. 23. La aprehension como factor decisivo, sin referen-
cia al espacio abierto, aparece en la concepcién de MAQUEDA ABREU, M. L., Los deli-
tos contra la libertad y la seguridad de las personas, Universidad de Granada, 1988,
p- 59; POLAINO NAVARRETE, M., op. cit., p. 123; CORDOBA RoDA, 1., loc. cit., p. 395. Y,
finalmente, una combinacién de ambos criterios, €l espacio abierto y la concurrencia
de la aprehensidn, se recoge en la caracterizacién ofrecida por Muroz CoNDE, F., op.
cit., p. 151.

En la jurisprudencia del TS se reitera la aprehensién como signo distintivo de la
detencidn; por ejemplo, en la sentencia de 25 de octubre de 1983 se identifica la deten-
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En este esquema basico aceptado por la generalidad de la doctrina
se abunda para afiadirle diferentes notas caracteristicas por parte de
los autores. Por ejemplo, con respecto al encierro, se dice que es indi-
ferente que ese lugar cerrado sea mueble o inmueble (98); que lo deci-
sivo es que no pueda ser abandonado fisicamente por la persona que
estd encerrada (99); que existe encierro a pesar de que las salidas estén
abiertas o puedan ser superadas facilmente, debido a que las mismas
estén custodiadas por una o varias personas (100); o que el encierro
necesita una cierta permanencia o duracién minima (101). Por lo que
se refiere a la detencion, también se afladen m4s notas caracterizado-
ras. Asi, para algiin autor, entre los que optan por el espacio abierto
como principio definitorio, es necesario que la victima esté fisica-
mente impedida de abandonar el lugar en que se encuentra detenida,
bien por un impedimento mecdnico (por ejemplo, porque se encuentra
atada), bien por la amenaza del empleo de la fuerza fisica, o bien
debido a que se anula su capacidad de reaccidn para decidir despla-
zarse a un lugar diferente de aquél en el que se encuentra (por ejem-
plo, porque se le suministran narcoticos) (102); a su vez, se afirma
que la detencin tiene lugar con independencia de que se lleve a cabo
con o sin traslado (103). Entre los autores que se inclinan por la
imprescindible mediacién de una conducta de sujecion por parte del
autor, se desarrolla afirmando que la privacién de la libertad de la vic-

cién con el «aprehender a una persona a la que se le priva de la posibilidad de alejarse,
de transitar o de dirigirse donde ella quiera» (Jr. Cr., n.° 1158). Aunque, en ocasiones
el TS caracteriza la detencién sin acudir al concepto de la aprehensién; asi, por ejem-
plo, en la sentencia de 16 de diciembre de 1986, donde singulariza esa forma de priva-
cién de libertad, afirmando que consiste en «impedir u obstaculizar a una persona su
marcha y compelerle a que vaya donde no le place ir» (Jr. Cr, n.° 1682). Lo que no ha
encontrado eco en la jurisprudencia del TS es el criterio del lugar abierto como ele-
mento caracteristico de la detencién, en contra de la acogida que si ha tenido, en cam-
bio, en la misma el criterio similar del lugar cerrado como inherente al encierro.

(98) MuRNoz ConDE, E, op. cit., p. 151, que afiade como ejemplos de lugar no
abierto un «autémovil», una «habitacién» o una «roulote». Vid., también, RODRIGUEZ
DEVESA, J. M.?, y SERRANO GOMEZ, A, op. cit., p. 307.

(99) RODRIGUEZ DEVESA..., ibidem.

(100) ibidem.

(101) CARBONELL, J. C., y GONZALEZ CUSSAC, J. L., en VIVES ANTON..., op. cit.,
p. 729.

(102) Cfr. RODRIGUEZ DEVESA..., op. cit., p. 307.

(103) Cfr. ibidem, donde se puede leer que la detencién «puede presentar una
forma itinerante cuando el detenido se ve forzado a acompaiiar a sus captores sin
posibilidad de tomar otra direccién, bien porque es transportado como si fuere una
cosa, bien porque se le obliga fisicamente a seguirlos por la fuerza o por la amenaza
del empleo de la fuerza: el “conducir detenida” a una persona es tambi€n detencién».
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tima ha de realizarse a través de la aprehension de la victima (104). Y
también, como anticipdbamos, algiin otro autor exige la convergencia
de ambos elementos para poder hablar del concepto de detencién, en
cuanto se sostiene que detener «equivale a la aprehension de una per-
sona a la que se le priva de la facultad de alejarse en un espacio
abierto (amarrdndola, golpedndola, etc.)» (105).

Aun estando de acuerdo con parte de la caracterizacién expuesta
con respecto a alguno de los elementos tipicos de las acciones de
encerrar y detener, no compartimos el planteamiento general que
sirve de base a ese desarrollo doctrinal imperante en nuestro pais.
Es cierto que los elementos desarrollados por la doctrina son carac-
teristicos y que habitualmente confluyen en distintas manifestacio-
nes de la privacién de libertad, pero ello no implica que formen
parte de la esencia de su concepto. Las concepciones que hemos
repasado conducen a considerar siempre, por ejemplo, que el encie-
rro y la detencién son dos acciones contrapuestas, o que la aprehen-
sion es la esencia de la detencién, o que cuando la victima se ve
privada de su libertad en un lugar cerrado s6lo se puede hablar de
encierro. Se llega a tales conclusiones porque esos conceptos apor-
tados doctrinalmente parten de la estimacién de que las dos tnicas
acciones tipicas del parrafo primero del articulo 163 (o del mismo
parrafo del antiguo articulo 480) son la de encerrar y la de detener, y
que ambas son auténomas y se sitian en un plano de igualdad, y que
el contenido de cada una de las dos excluye el de la otra: lo que es
encierro no es detencion, o es encierro lo que no es detencién. A
nosotros nos parece un tanto forzada y artificiosa esa distincion ini-
cial. Por ello arrancamos de una premisa diferente siguiendo a un
sector doctrinal minoritario, segin el cual «el encierro no es més
que una especie del mas amplio género de detencién» (106). Aun-
que el encierro es el tipo mds habitual de detencion, no es el tnico;
lo importante, en cualquier caso, es que toda privacion de libertad
constituye una detencién. Esto es coherente, ademds, con lo que ha
dejado sentado el TC espafiol:

«debe considerarse como detencién cualquier situacién en que la per-
sona se vea impedida u obstaculizada para autodeterminar, por obra de
su voluntad, una conducta licita, de suerte que la detencién no es una

(104) Cfr. PoLAINO NAVARRETE, M., op. cit., p. 123; MAQUEDA ABREU, M. L.,
op. cit., p. 59.

(105) Muroz ConDEg, F, op. cit., p. 151 (la cursiva es aitadida).

(106) MUROZ SANCHEZ, J., El delito de detencién, Ed. Trotta, Madrid, 1992,
pp. 114 y 115 (la cita corresponde a la primera de las paginas citadas).
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decision que se adopte en el curso de un procedimiento, sino una pura
situacié6n féactica, sin que puedan encontrarse zonas intermedias entre
detencién y libertad» (107).

De ahi que compartieramos alguna propuesta que se ha hecho de
lege ferenda de mantener la accién de encerrar en el tipo penal del
articulo y sustituir, por el contrario, la accién de detener por la expre-
sién «o de cualquier otra forma privare de libertad», para impedir asi la
mayoritaria interpretacién restrictiva del concepto de detencién (108).
No obstante, con ocasién de la reciente reforma del Codigo penal se ha
hecho caso omiso a estas sugerencias y, consiguientemente, se han
dejado inalterados los dos términos, de encierro y de detencion, tal
como se establecian en el anterior articulo 480 (109).

Partiendo ahora del concepto amplio de detencién como género,
resulta mds sencillo proceder a delimitar el posible contenido del
encierro como forma mds caracteristica y habitual en la prictica de
aquélla. Creemos que para una justa comprensién de lo que consti-
tuye encierro, debemos distanciarnos de las interpretaciones extre-
mas. Dicho de otra forma, a nuestro entender, no llevan razén ni

(107) Sentencia 98/1986, de 10 de julio de 1986, Fundamento Juridico n.® 5,
Jurisprudencia Constitucional, Tomo XV, pp. 490-497 (también BOE nim. 175, de
23 de julio de 1986).

En la misma sentencia el Tribunal resalta la importancia que tiene «una recta
identificacién del concepto de “privaci6n de libertad” que figura en el art. 17.1 de la
Constitucién», pues la misma «es condicion necesaria para la exigencia y aplicacién
del integro sistema de garantias que dispone el referido articulo de la Norma funda-
mental, y en este sentido hay que subrayar que no es constitucionalmente tolerable
que situaciones efectivas de privacion de libertad —en las que, de cualquier modo, se
impida v obstaculice la autodeterminacién de la conducta licita— queden sustraidas a
la proteccién que a la libertad dispensa la Constitucién por medio de una indebida
restriccién del dmbito de las categorias que en ella se emplean» (Fundamento Juri-
dico n.° 4).

Nosotros afiadiriamos, por otra parte, que este concepto en sentido genérico de
detencién se compadece con el significado habitual y extrajuridico que se atribuye el
término. Detener significa «Privar de libertad por un tiempo breve»; Diccionario de
la Lengua Espafiola, Real Academia Espariola, 21.% ed., 1992, Madrid 1994.

(108) Cfr. MuRoz SANCHEZ, J., op. cit., pp. 114 y 115.

(109) Lo cierto es que tanto en el fallido intento de reforma del Cédigo Penal
de 1992 como en el Proyecto de Ley Orgénica del Cédigo Penal de 1994 se conservé
desde el principio la misma redaccidn del hasta hace poco tiempo vigente articulo
480; vid., para el primero, Proyecto de Ley Orgdnica del Cédigo Penal, Ministerio de
Justicia, Secretaria General Técnica, Madrid 1992, p. 112, Articulo 171 (también en
Estudio Comparativo del Cddigo Penal Vigente y el Proyecto de Codigo Penal de
1992, 1993, p. 97). Para el segundo, Proyecto de Ley Orgdnica del Cddigo Penal de
1994, loc. cit., p. 26, articulo 159.

ADPCP. VOL. L. 1997



508 Montserrat Abad Castelos

quienes proponen que el encierro se refiere a la colocacién de la vic-
tima en un lugar cerrado (110), ni aquellos que sostienen que tiene
lugar cuando se niega la libertad de movimientos en sentido gené-
rico (111); pues el resultado viene a ser una innecesaria restriccion o
ampliacién del significado del término, respectivamente. Una vez
mads, estimamos que el contenido de la conducta de encerrar, segiin
el tenor del parrafo primero del articulo 163, debe interpretarse de
modo mds acorde con el significado simplemente no normativo de
la palabra. Asi, segin su empleo habitual, el término encerrar tiene
el significado de «meter a una persona (...) en lugar del que no pueda
salir» (112). Consideramos que no importa tanto que el sitio en
cuestion sea o no hermético, como que la victima no pueda abando-
nar el mismo. Por ello nos parece muy acertada la caracterizacion
del encierro que hace Muifioz Sanchez. Segin este autor, para que
exista encierro se necesitan dos presupuestos: «a) El situar al sujeto
en un espacio delimitado. b) Impedir el abandono de ese espacio
mediante mecanismos exteriores» (113). Siguiendo al mismo autor,
hay que decir que el primer presupuesto implica que el lugar tiene
sus propios limites, sin importar que se trate de un espacio abierto o
cerrado (114); aunque «lo decisivo es el segundo presupuesto, que
el sujeto no pueda abandonar el lugar por impedirselo un dispositivo
u obstaculo externo» (115).

Asfi concebido el término encerrar, puede cubrir los més variados
supuestos que ofrezca la préctica. Es cierto que las detenciones ilega-
les o secuestros que usualmente se llevan a cabo en nuestro pais por
alguna organizacién terrorista, ETA fundamentalmente, no suscitan
ningiin problema para ser incluidas en la interpretacion mas estricta
que antes hemos visto, segiin la cual el encierro precisa de un lugar

(110) Vid. supra.

(111)  Vid., por ejemplo, la explicacién que de la accién del pdrrafo primero del
articulo 480 hacfa QUERALT, J. J., Derecho Penal Espaiiol, Parte Especial, Volumen I,
Libreria Bosch, Barcelona 1986, p. 132; donde el autor sostiene que mientras el verbo
encerrar «apunta més a la accién de privar la libertad de movimientos», el verbo dete-
ner lo hace «mds hacia el resultado del impedimento».

(112) Diccionario de la Lengua Espafiola..., op. cit.

(113) MuRoz SANCHEZ, I, op. cit., p. 111.

(114)  Ibidem.

(115) «Una persona estd encerrada cuando objetivamente existe un obstdculo
fisico que le impide abandonar el lugar de paradero. Si esto ocurre a través de cerrar
las salidas o mediante cualquier otro mecanismo externo de naturaleza fisica es indi-
ferente, piénsese en impedir la salida cerrando con llave la puerta o bien poniendo un
guardia armado o un perro mordedor en la puerta de salida. En todo caso se ha de tra-
tar de un dispositivo externo de naturaleza fisica»; ibidem.

ADPCP. VOL. L. 1997



La respuesta estatal a la obligacion internacional de prevencion... 509

cerrado (116). Pero, a nuestro entender, es cierto también que no deja
de ser muy conveniente que permanezca la posibilidad de proceder a
una interpretacién mucho mads abierta, que permita dar cobertura a
casos que la realidad demuestra que se pueden producir y que en oca-
siones desbordan cualquier intento, por muy imaginativo que sea, de
previsién. Creemos que posibles ejemplos de tales supuestos se
habrian producido ya, sin ir més lejos, en 1990, en relacién con los
actos de toma de rehenes cometidos en el territorio de Irak y Kuwait,
muy poco tiempo antes de que comenzaran las hostilidades en esta
zona del Golfo Pérsico y, a finales de 1994 y durante 1995, con res-
pecto a la realizacién del mismo tipo de acciones en el territorio de la
Repiiblica de Bosnia-Herzegovina mientras estaba asolado todavia
por el conflicto armado. En ambos casos algunos de los rehenes llega-
ron a ser utilizados como escudos humanos o fueron semiinmoviliza-
dos en lugares rodeados de minas, sin que se hallaran —en uno u otro
supuesto— en lugares cerrados (117).

La conducta tipica del delito, segtin el articulo 1 de la Convencién
contra la toma de rehenes, se conforma en primer lugar por las accio-
nes de «apoderarse» y «detener». Es facil concluir que en el amplio
concepto espafiol, antes propuesto, tienen cabida con sobrada holgura
los conceptos juridico-internacionales de apoderamiento y detencion.
Ademas, el empleo de dos términos convencionales, en vez de sélo
uno, obedecia simplemente a la razén de flexibilizar el significado y
contenido de la conducta prohibida y facilitar asi su similitud y equi-
valencia con los tipos penales de los diferentes Estados. En realidad,
puede afirmarse que el uso de ambos términos a la vez es esencial-
mente tautoldgico (118).

(116) Pues son bien conocidas, a través de los diversos medios de comunica-
cion, las caracteristicas y las dimensiones que suelen tener los espacios elegidos por
los miembros de ese grupo terrorista para retener a sus victimas durante meses. Con
ocasién del término de cada uno de esos secuestros, sale a la luz piblica la informa-
cion relativa, no sélo al cardcter siempre cerrado del lugar de la detencién, sino tam-
bién a las medidas del mismo, que no suelen alcanzar tan siquiera los dos metros de
alto por dos de ancho.

(117)  Sobre los hechos, puede consultarse Keesing'’s Contemporary Archives,
1990, pp. 37692-37697 y pp. 37758-37760 y «Chronique des faits internationaux»,
RGDIP, 1994-4, pp. 1091-1096 (para los supuestos de toma de rehenes durante el
conflicto del golfo Pérsico) y «Chronique...», RGDIP, 1994-2, pp. 467 y 468; ibidem,
1994-4, pp. 957-959; ibidem, 1995-1, pp. 100 y 101; ibidem, 1995-3,
pp. 687 y 688 (para los casos de rehenes en Bosnia-Herzegovina).

(118) Sobre ello, vid. LAMBERT, J. ., Terrorism and hostages in International
Law, Grotius Publications Limited, Cambridge, 1990, p. 81.
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El concepto de detencién que aparece en la Convencidn-internacio-
nal contra la toma de rehenes es similar al que responde a igual término
en el orden juridico de nuestro pais (119). Del mismo modo puede
decirse que el concepto convencional de «apoderamiento» se acerca
més al espaiiol de «aprehensién», en el significado que, como hemos
visto paginas atrds, le atribuye Ia doctrina. Aunque a nuestro parecer el
concepto de aprehensién no forma parte integrante del tipo penal de la
detencion ilegal (120), no olvidamos que en la préctica habitualmente
tiene lugar en los momentos iniciales de toda detencion.

B.2  El secuestro y los tipos cualificados de la detencion ilegal y del
secuestro

B.2.1 El tipo cualificado de la detencién ilegal contenido en el
articulo 163.3

El primer tipo cualificado de la detencién ilegal se encuentra reco-
gido en el articulo 163.3, cuyo tenor literal del primero es el siguiente:

«Se impondra la pena de presién de cinco a ocho afios si el encierro
o detencién ha durado més de quince dias».

Esta agravacién (contenida antes de la reforma en el parrafo 2.°
del articulo 481) es también digna de mencién en cuanto concurre en
muchas de las detenciones o secuestros protagonizados por grupos
terroristas. La detencion ha de mantenerse por mas de quince dias y el
cémputo de ese plazo ha de iniciarse desde el mismo momento en que
se produce la privacidn de libertad (121). Se trata, en definitiva, de

(119) También en la versién inglesa estd dotado del mismo sentido. Juridica-
mente, «detain» significa detener, privar de libertad. Significado al que ademas suele
atribuirsele un cardcter de una minima extension en el tiempo, con un significado de
retencién; cfr., por ejemplo, ALCARAZ VARO, E., y HUGHES, B., Diccionario de térmi-
nos juridicos. Inglés-Espafiol/Spanish-English, Ariel Derecho, Barcelona 1994. Lo
cual, se comprueba facilmente al revisar los textos anglosajones de legislacién com-
parada, que veremos infra.

(120) Por el contrario, como hemos visto supra, para algunos penalistas si es
inherente a la conducta tipica del delito.

(121) Puede seialarse que antes de la peniiltima modificacién habida a este res-
pecto la disposicion correspondiente a este apartado requeria para su aplicacién que
el encierro o detencién se hubiera prolongado mds de veinte dfas.

Para algiin desarrollo sobre esta cualificacion pueden verse ORTS BERENGUER, E.,
«Detenciones ilegales cualificadas», Comentarios a la Legislacién Penal, Dir.
M. Cobo del Rosal, Tomo II, El Derecho Penal del Estado Democratico, EDERSA,
Madrid 1983, pp. 405-425; p. 409; CARBONELL, J. C., y GONZALEZ Cussac, J. L., en
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una figura cualificada paralela a otra privilegiada que se contiene en
el parrafo 2.° del mismo articulo (122), segin la cual se atenda la pena
en aquellos casos en que se haya producido la liberacién de la victima
dentro de los tres dias siguientes a su detencidn, con los requisitos que
se estipulan en el articulo de referencia (123).

Es oportuno traer en este punto la resefia de un debate desarro-
llado durante los trabajos de redaccién en el seno del Comité Ad Hoc
para la elaboracién de la Convencion internacional contra la toma de
rehenes. Alli, se formulé por parte del delegado francés una propuesta
formal para incluir la previsién de una aminoracién de la penas en
todos los casos en que se produjera una liberacién voluntaria de los
rehenes (124). La propuesta obtuvo el benepldcito de una sola delega-
cién: la chilena (125). La desaprobacién por parte de los demds Esta-
dos no se hizo esperar. El rechazo se motivaba principalmente sobre
cuatro 6rdenes de razones. En primer lugar, se hacia referencia a las
complicaciones inherentes a la labor de determinar en cada caso si la
puesta en libertad se produce verdaderamente de modo voluntario o
no (126). En segundo lugar, se incidia en las dificultades juridicas y
practicas que una causa legal de atenuacién de este tipo traeria
consigo al imponer limites de actuacion a los tribunales de cada
pafs (127). En tercer lugar, se sostenia que una previsiéon como aqué-

VIVES ANTON..., op. cit., p. 734 y RODRIGUEZ DEVESA, J. M.?, y SERRANC GOMEZ, A,
op. cit., p. 311

(122) Transcrito supra.

(123) Esto es, ademds, segiin la legislacién vigente, que el autor del delito no
haya logrado el objeto que se habia propuesto. En la normativa anterior, de conformi-
dad con el pérrafo 3.° del articulo 480 se exigfa a la vez que no hubiese comenzado el
procedimiento.

(124) Vid. Documento A/AC. 188/L.8; Informe del Comité Ad Hoc para la ela-
boracion de una Convencidn internacional contra la toma de rehenes, A/32/39,
p. 55, pérr. 19y 2.° Informe del Comité Ad Hoc para la elaboracion de una Conven-
cion internacional contra la toma de rehenes, A/33/39, p. 29, parr. 24.

(125) Vid. el razonamiento, a nuestro juicio, un tanto ilégico, del Sr. Rios Mari-
mon, en 2.° Informe del Comité Ad Hoc..., loc. cit., p. 33, parr. 46.

(126) Vid. la motivacién que el representante del Reino Unido ofrecia para fun-
damentar su oposicién. Este representante proponfa como ejemplo «una liberacién de
rehenes que sea resultado de negociaciones y ofrecimientos», afiadiendo que «no
puede considerarse como un acto verdaderamente voluntario»; 2.° Informe del Comité
Ad Hoc..., loc. cit., p. 30, parr. 29. Vid. también las opiniones contrarias de los delega-
dos de Holanda y Canadd en 2.° Informe del Comité Ad Hoc..., loc. cit., p. 81, parr. 39
e ibidem, pp. 30 y 31, pdrr. 32, respectivamente.

(127) Opinaban asi, siendo partidarios, por tanto, de omitir toda referencia que
pudiera ir en menoscabo de la discrecionalidad judicial, los representantes de los mis-
mos Estados que a la vez recurrian a la defensa del argumento anterior; cfr. supra,
ibidem.
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lla podia considerarse implicitamente recogida en otras disposiciones
de la Convencién, como por ejemplo en el articulo 3.1. (128). Y, por
iltimo, se recurria al peligro latente que encerrarian este tipo de dis-
posiciones, que podrian estimular, en lugar de hacer disminuir, la
comision de delitos de toma de rehenes (129).

Finalmente, no se llegé a introducir en la Convencién ninguna refe-
rencia al respecto, a pesar de que varios Estados llegaron a adoptar
posiciones més matizadas que al principio. Pero no nos deja de causar
extrafieza que después de la acumulacién generada durante los traba-
jos preparatorios convencionales de tantos y tan variados argumentos
para desechar la inclusién de tal disposicién comprobemos mds tarde
que la misma no sélo se contiene en la legislacién espaiiola, sino tam-
bién en muchos de los textos legislativos de Derecho comparado (130).

Paralelamente, la prolongacién en el tiempo de la situacién de
detencion ilegal o secuestro opera, a su vez, como un motivo legal de

(128) Esta era la opinién mantenida en una de sus intervenciones por el repre-
sentante estadounidense; cfr. 2.° Informe del Comité Ad Hoc..., loc. cit., p. 35, pérr. 56.
El articulo 3 de 1a Convencidn concede al Estado parte en cuyo territorio se encuen-
tren detenidos los rehenes discrecionalidad para adoptar todas las medidas que consi-
dere apropiadas a fin de mejorar la situacién de las victimas y asegurar su liberacién.

(129) Vid., por ejemplo, las intervenciones de los representantes de Kenia y de
Tiinez, respectivamente en 2.° Informe del Comité Ad Hoc..., loc. cit., p. 32, parr. 38 y
en la Sexta Comisién de la Asamblea General de las Naciones Unidas, Doc. A/C.6/33/
SR.50, p. 9, prr. 38.

(130) En efecto, se puede comprobar como es comun a una gran parte de las
legislaciones contar con una previsién de atenuacién de las penas para los casos de libe-
racién voluntaria de los detenidos en un plazo determinado. La aminoracién de la pena
es, por ejemplo, especialmente radical en la legislacién mejicana, en donde se dispone
que «si espontdneamente se pone en libertad a Ia persona antes de tres dias y sin causar
ninglin perjuicio», aunque estuviera detenida en calidad de rehén e incluso aunque
hubiera mediado amenaza de muerte o de lesidn, se impondré la pena correspondiente a
la privacién de libertad basica, esto es, pena de un mes a tres afios de prisién. (cfr.
articulos 364 y 366 del Cédigo penal). También el Cédigo penal colombiano establece
una fuerte suavizacién de la pena. La liberacién voluntaria de la victima del secuestro
extorsivo dentro de los quince dias siguientes al secuestro, sin haber logrado la satisfac-
cién de ninguna de las condiciones impuestas, es causa de atenuacién de la pena, que se
disminuird hasta en la mitad (cfr. articulo 271). Sin embargo, se excluye expresamente
la posibilidad de aplicar tal atenuacién cuando se «presione la obtencién de lo exigido
con amenazas de muerte o lesidn al secuestrado» (cfr. articulos 270 y 271). Asimismo,
segiin el Cédigo penal de Panama la pena se reduciré de 1a mitad a las dos terceras par-
tes, si el autor libera espontdneamente a la victima en un plazo indeterminado, siempre
que no se haya iniciado el procedimiento, no se haya causado dafios a la victima y sin
que se hubiese alcanzado el objeto propuesto (cfr. articulo 154). También segtin el
Cédigo penal francés, la pena de reclusion perpetua se rebajard a reclusién de 10 a 20
afios si la persona «arréte, détenue ou séquestrée comme otage pour répondre de 1’exe-
cution d’un ordre ou d’une condition, est libérée volontairement avant le cinquiéme
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agravacién de la pena en otras disposiciones internas de los Estados.
Asi, si la privacidn de libertad del secuestrado se prolonga durante
mas de treinta dias, segtin el Cédigo penal colombiano la pena aumen-
tard hasta en la mitad (131).

B.2.2 El nuevo tipo penal de secuestro

Por su parte, el tipo penal de nueva creacién de secuestro se esta-
blece en el articulo 164:

«El secuestro de una persona exigiendo alguna condicién para
ponerla en libertad serd castigado con la pena de prision de seis a diez
afios. Si en el secuestro se hubiere dado la circunstancia del articulo
163.3, se impondra ia pena superior en grado, y la inferior en grado si se
dieran las condiciones del articulo 163.2.»

El niicleo del texto de estos dos nuevos preceptos —articulos 163.3
y 164— proviene del anterior articulo 481, el cual habia sido introdu-
cido en el Cédigo penal a través de la denominada «ley antiterroris-

jour accompli depuis celui de I’arrestation, détention ou séquestration sans que I’ordre
ou la condition ait été exécuté» (cfr. articulo 343).

Es interesante a este respecto el debate que tuvo lugar en Japén con ocasién de la
adopcién de las dos Leyes de 1987 que preparaban la aplicacién en el pais de la Con-
vencién contra la toma de rehenes y de la Convencién de Nueva York (Japon ratificé
ambas Convenciones el 8 de junio de 1987; cfr. Traités Multilatéraux déposés auprés
du Secrétaire Général. Etar au 31 décembre 1993, Nations Unies, New York, 1994,
pp- 676 y 84, respectivamente). Nos parece curioso a primera vista el hecho de que,
aunque en el Cédigo penal japonés se mantenga una cldusula de mitigacién de las
penas para los delitos comunes de secuestro, sin embargo no se haya incluido nin-
guna disposicién similar para los casos de toma de rehenes tipificados por la Ley de
1987 en aplicacién de la normativa convencional. Fueron varias las razones aducidas
para no incluir un precepto de aquel tipo —opcién que finalmente prevalecié—, entre
las que cabe destacar aquella que negaba la necesidad de tal medida sobre la base de
las principales diferencias entre los delitos de secuestro y de toma de rehenes: «in
usual hostage-taking cases, hostage-takers would confine themselves with the hosta-
ges in some identified or easily identifiable places and from there send to third par-
ties. Hence the hostages’” whereabouts and conditions would be easily known to the
authorities, mitigating the need of such measures in comparison with kidnapping
cases. Furthermore, the release of hostages could possibly be achieved by other mea-
sures such as persuasion or arrest of hostage-takers»; en ITOH, K., «The 1987 Penal
Code and other special criminal Laws amendments Laws: a response to the two U.N.
Conventions against international terrorism», The Japanese Annual of International
Law, Number 32, 1989, pp. 18-33; pp. 28,32 y 33.

(131) Cfr. articulos 268 y 279.3.*

Del mismo modo, si la misma durara més de un mes, de conformidad con el Cédigo
penal argentino, la pena a imponer serd siempre la correspondiente a los delitos de pri-
vacion de libertad agravada (prisi6n o reclusién de 2 a 6 afios); cfr. articulo 142.
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ta» (132), que vino asi a conectar las cualificaciones que en aquél se
recogian con el anterior tipo bésico de la detencidn ilegal, que figu-
raba en la disposicion precedente.

Nos parece imprescindible, en todo caso, hacer una resefia de esta
novedad importante introducida en virtud de la dltima reforma del
Cdédigo Penal. Pues, por primera vez, siguiendo en este punto €l con-
tenido de los frustrados Anteproyecto y Proyecto de Cédigo Penal de
1992, y al Proyecto de Ley Organica del Cédigo Penal de 1994 (133)
se dedica un Capitulo (el I) del Titulo dedicado a los delitos contra la
libertad (el VI) a las detenciones ilegales y secuestros. Asi, es de des-
tacar que se recoge en un tipo penal auténomo y se emplea, como una
novedad con respecto a la normativa penal anterior, el nomen iuris del
secuestro (134), pretendiendo dotar de valor juridico a un término ya
consagrado en el nivel periodistico y de los medios de comunicacion
en general, asi como también en la legislacion penal comparada.

De la situacién originada con la nueva previsién del delito de
secuestro son, en nuestra opinién, dos los puntos inicialmente mas
significativos a tener en cuenta al desaparecer como tal el anterior
articulo 481. Por una parte, en vez de contemplarse expresamente la
exigencia de rescate y la imposicion de una condicion como se hacia
hasta el momento, se prevé tan s6lo el establecimiento de una condi-
cién de modo genérico, dentro de la cual, por supuesto, habra de
entenderse incluida la exigencia de un rescate (135). Y, por otra parte,

(132) Ley 82/1978 de 28 de diciembre de modificacién del Cédigo penal en
materia de terrorismo.

Algiin estudioso de los tipos agravados incluidos en este articulo 481 ha venido a
decir que esas cualificaciones rebasan sobradamente el lema de la Ley de 1978 que
las insertd en el texto del Cédigo Penal, en cuanto que indudablemente también son
de aplicacién en casos que para nada estdn relacionados con actividades terroristas;
cfr. OrTS BERENGUER, loc. cit., p. 405.

(133) Vid. Proyecto de Ley Organica del Cédigo Penal, 1994, loc. cit., p. 26,
articulo 160.

(134) Acello ya hacia referencia GARCia VALDES, C. con referencia al Proyecto
de 1992 en El Proyecto de nuevo Cédigo penal. Dos estudios de Parte Especial, Tec-
nos, Madrid 1992, p. 29.

(135) Efectivamente, la anterior disposicién contemplaba ambos elementos de
modo independiente. Segin el texto completo de la disposici6n recientemente derogada:

«El delito previsto en el articulo anterior serd castigado con la pena de pri-
sién mayor en su grado maximo a reclusién menor en su grado medio, sin per-
juicio de las demds responsabilidades en que incurriese el culpable:

1.° Si se hubiere exigido rescate o impuesto cualquier otra condicién, o
fuere consecutivo a un delito contra la propiedad.

2.° Si el encierro o detencién hubieren durado més de quince dias.

3.° Si se hubiere ejecutado con simulacién de funciones piiblicas.»
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en vez de concebirse, como hasta ahora, la imposicién de una condi-
cién como una agravacién o cualificacién del delito de detencion ile-
gal, con la regulacion recién estrenada serd considerada como
integrante o como un elemento de un tipo penal auténomo e indepen-
diente de las detenciones ilegales: el secuestro.

Aunque la prevision de la solicitud de rescate ahora derogada
existia con bastante anterioridad (concebida como una agravacién de
la detencién ilegal) (136), la referencia a la imposicién de cualquier
otra condicidn es relativamente reciente, en la medida en que vino a
incorporarse por obra de la citada Ley «antiterrorista» de 1978. La
ampliacidn de tal supuesto fue objeto en su dia de alguna —merecida—
alabanza de nuestra doctrina penalista porque «aqui, lo mismo que en
los delitos de amenazas y coacciones, el Cédigo respondia a concep-
ciones decimonénicas que no imaginaban, por ejemplo, una deten-
cion ilegal que no fuera para exigir una cantidad de dinero, cuando el
estado actual pone de manifiesto multiples detenciones ilegales,
secuestros en la terminologia periodistica, que no persiguen un lucro
personal, sino conseguir, por ejemplo, (...) que se ponga en libertad a
delincuentes o, pura y simplemente, facilitar la ulterior comisién de
otros delitos infundiendo temor a sectores o grupos sociales especifi-
cos» (137). Lo cierto, es que en la prevision finalmente redactada de
la imposicion de una condicién es posible ver la proyeccién del carac-
ter de la Ley que en su momento inici6 su inclusién (138). A nosotros,
evidentemente, también nos parece un notable progreso el que se haya
admitido expresamente la aplicacién de las dltimas y sucesivas dispo-
siciones sobre la materia a todos aquellos casos en que la condicién
impuesta no consistiera en el pago de un rescate.

(136) Por rescate debia y debe entenderse no s6lo una cantidad de dinero, aun-
que es el caso mds comun en nuestra practica nacional, sino también cualquier otro
bien de naturaleza patrimonial; cfr. ORTS BERENGUER, E., loc. cit., p. 407, y CARBO-
NELL, J. C., y GONZALEZ CUSSAC, J. L., en VIVES ANTON..., op. cit., p. 733.

(137) RODRIGUEZ DEVESA, J. M.®, y SERRANO GOMEZ, A., op. cit., pp. 310y 311.

(138) No se puede olvidar el marcado carécter antiterrorista de la citada Ley
de 1978. Como dice Orts Berenguer, «es probable que el legislador estuviera pen-
sando, al redactar este precepto, en los secuestros practicados por grupos terroristas,
que, en lugar de exigir una fuerte suma monetaria, reclaman la liberacién de correli-
gionarios detenidos por la autoridad competente o que determinada empresa acceda a
las peticiones de sus obreros, etc.» Y el mismo autor afiade que aunque estas acciones
caerian naturalmente dentro de la ley, «(...) cuando la exigencia sea de indole nimia y
extravagante, parece que no deberia entrar en juego la figura agravada del articu-
lo 481 [ahora, la figura especifica de secuestro, de conformidad con el articu-lo 164},
que debe permanecer reservada para exigencias de importancia»; loc. cit., p. 407.
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Por otra parte, podria afiadirse que la evolucién producida en este
punto a través, primero, del articulo 481 y, después, del actual articulo
164 ha permitido que nuestra normativa penal haya ido aproximén-
dose cada vez mds a la contenida en el articulo I de la Convencién
contra la toma de rehenes. Como es sabido, para que se cometa el
delito de toma de rehenes en el sentido de la Convencién de 1979 es
necesario que la conducta tipica se lleve a cabo «a fin de obligar a un
tercero (...) a una accién u omisién como condicién explicita o impli-
cita para la liberacién del rehén». Si indudablemente un elemento
coactivo andlogo estaba presente en la detencion ilegal cualificada del
articulo 481, con la nueva redaccidn establecida en el articulo 164 tal
vez se haya logrado una mayor similitud con el tipo penal internacio-
nal, al emplearse una redaccion mas genérica y referirse sélo a la exi-
gencia de una condicidn, a pesar de que no se incorpore el matiz
diferenciador presente en el tipo internacional, que acoge expresa-
mente la posibilidad de que se impongan condiciones implicitas.

Sin embargo, la ausencia de una precision en el propio tipo penal
sobre la posibilidad de que un requerimiento implicito encaje en el
mismo ha generado elucubraciones doctrinales al respecto. En este
sentido, parece pertinente sefialar que las principales dudas que funda-
mentalmente ha suscitado la exigencia concreta del rescate se centra-
ban en si la reclamacién del mismo debia hacerse de forma
expresamente condicional, es decir, de modo que se hiciera depender
la liberacién de la persona detenida de su cumplimiento. En efecto,
puede darse una aparente incertidumbre motivada por la supresién de
la expresién condicional que formalmente contenia la disposicién
correspondiente antes de su modificacién por la Ley de 1978: «si se
hubiere exigido rescate para ponerla en libertad». Lo cual, légica-
mente, ha provocado que algin autor se plantee interrogantes sobre los
efectos de tal desaparicion: «; Debe pensarse que ahora no es necesario
que se supedite la liberacion del detenido a la percepcién del rescate
fijado? (...) puede darse la figura agravada del niimero primero del
articulo 481, [esto es, el delito de secuestro segun el actual articu-
lo 164] aunque la solicitud de un rescate no sea a cambio de la puesta
en libertad? (139). Todo hace pensar que asi es. Aunque lo normal es
que la satisfaccion del rescate exigido o de cualquier otra condicion se
plantee como una conditio sine qua non de la liberacién, no tiene por-
que hacerse asi de modo expreso. Logicamente, en nuestra opinion, se
sobreentiende que en el término espafiol de condicion también se da
cabida a las dos alternativas, sobre todo dado su caracter neutro y

(139) ORrTS BERENGUER, E., loc. cit., pp. 406 y 407.
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carente de matices (140). Otra razén nos hace abundar en este argu-
mento: el velar por la mayor armonizacién posible entre la ordenacién
espafola y la internacional en la materia. Como ya se sabe, el articu-
lo 1 de la Convencién contra la toma de rehenes no exige que la verifi-
cacién del rescate aparezca como condicion expresa (141).

Otro elemento tipico de la conducta del delito internacional de
toma de rehenes es la necesaria concurrencia de una amenaza de
matar, herir o mantener detenida a la victima del delito. En la legisla-
cién espafiola vigente no es posible hallar una referencia especifica a
un elemento andlogo, como tampoco en la regulacion recientemente
derogada. Sin embargo, con anterioridad a la Ley «antiterrorista»
espaiiola de 1978 se hacia una referencia especifica a la amenaza de
muerte como motivo de agravacién de la figura bdsica de la detencién
ilegal (142). Su desaparicién ha sido causa de alguna muy razonable
reaccion de sorpresa y critica en la doctrina penalista, que nosotros
compartimos (143). No obstante, aunque aquellas amenazas no se
integren de forma explicita en el tipo penal espaiiol de secuestro, la

(140) Por otra parte, hay que decir que la doctrina ha sido undnime al apuntar
que tanto en los supuestos de exigencia de rescate como en los de imposicién de una
condicién, por supuesto, no es necesaria la consecucion del rescate o de la condicion
establecida para la aplicacién del tipo especial agravado contenido hasta la dltima
reforma en el pédrrafo 1.° del articulo 481. A su vez, tampoco se han manifestado dis-
crepancias doctrinales a la hora de afirmar que es indiferente que la condicidn o el
rescate haya sido exigido o no por el autor del delito o en su favor. Basta con que
exista un vinculo entre la condicién o el rescate y la posible liberacidn de la persona
detenida; cfr. ORTS BERENGUER, E., loc. cit., pp. 407 y 498 y CARBONELL, J. C., y
GonzALEZ CUSSAC, J. L., en VIVES ANTON..., op. cit., p. 733.

(141)  Aunque evidentemente no entrarfa ni en el concepto de rescate ni en el de
condicidén no expresa alguna hipétesis que plantea Orts Berenguer, como la exigencia
de «una cantidad de dinero, por parte de los secuestradores, para adquirir determina-
dos productos farmacolégicos que es imprescindible suministrar al detenido»; loc.
cit., p. 407. Tampoco tendria cabida la exigencia del «dinero necesario para la manu-
tencién o para la proporci6n de (...) otro tipo de ncecesidades del detenido»; CARBO-
NELL, J. C., y GONZALEZ CUSSAG, J. L., en VIVES ANTON..., op. cit., p. 7133, pues como
afirman los mismos autores «Obviamente, la exigencia de rescate ha de ser lo sufi-
cientemente significativa, debiendo descartarse la aplicacién del tipo agravado en los
supuestos en que se trata de nimiedades (...).»

(142) Concretamente, el pirrafo 3.° del articulo correspondiente al antiguo
articulo 481 disponia una figura agravada «si se hubieren causado lesiones graves a
la persona encerrada o detenida o se la hubiera amenazado de muerte».

(143)  «(...) pues si la del rigor parece haber sido la ténica imperante en la
reforma, no se explica que, de los distintos nimeros de que constaba el antiguo
articulo 481, se haya elegido para la poda precisamente uno de los motivos que mejor
justificaba la especial cualificacion, con aquella redaccién o con una nueva que con-
templara los malos tratos, las incomodidades, las privaciones, las amenazas de que
hubiera sido objeto el detenido»; ORTS BERENGUER, E., loc. cit., pp. 411 y 412.
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doctrina penalista interna reconoce de un modo realmente pacifico
que la violencia, la fuerza fisica o la amenaza de la misma que recae
directamente sobre la victima o sobre las cosas constituye un medio
idoneo para la comisién del delito de detencién ilegal (144). Por otra
parte, creemos que puede afiadirse que, al menos, la amenaza de man-
tener detenida a la victima si forma parte integrante implicitamente
del propio tipo penal nuevo de secuestro (al igual que también lo esti-
mabamos en relacién con la anterior detencién cualificada bajo con-
dicién o rescate), debido a que de su cumplimiento se hace depender
la liberacidén de la persona y, por tanto, el cese de la detencién. Por
tanto, se hallaria también este elemento en nuestra legislacion interna,
el cual, sin embargo, es requerido en la regulacién internacional con-
vencional contra la toma de rehenes de modo explicito.

B.3 La participacion en el delito de detencion ilegal y de secuestro

La participacién en el delito de detencidn ilegal se tipificaba
hasta la tltima reforma que ha entrado en vigor en 1996 como un
delito auténomo en el parrafo segundo del articulo 480 del Cédigo

(144) Vid., sobre todo, MUNOZ SANCHEZ, J., op. cit., pp. 117-121.

En esta direccién, es digna de mencién otra disposicién singular cualificada que
prevé nuestro Derecho penal vigente y que se tipifica en el articulo 166 del Cédigo.
Aunque la misma, en verdad, estd lejos también de castigar amenazas de muerte, de
lesiones o de continuar con la detencién (de modo que lograra encajar en el tipo penal
internacional de la Convencidn contra la toma de rehenes) puede tener con ellas una
lejana relacién, en cuanto:

«El reo de detencidn ilegal o secuestro que no dé razén del paradero de la persona
detenida serd castigado, segiin los casos, con las penas superiores en grado a las sefia-
ladas en los articulos anteriores de este capitulo, salvo que la haya dejado en libertad.»

La disposicién inmediatamente anterior a ésta, contenida en el antiguo articu-
lo 483 (que ha sido utilizada, por ejemplo, como base para la condena de los procesa-
dos en el caso el Nani) y que imponia la pena de reclusién mayor ha desatado los mds
acérrimos reproches acerca de su cardcter de delito de sospecha y de su consiguiente
presunta inconstitucionalidad por vulnerar los principios de presuncién de inocencia
y de culpabilidad (en cuanto se tipifican dos omisiones: no dar razén del paradero de
la persona detenida ilegalmente o secuestrada o no acreditar haberla dejado en liber-
tad). En contra de su cardcter constitucional, pueden consultarse MARTIN PALLIN,
«Desaparicién forzada de personas: de la sospecha al reproche penal», Actualidad
Penal, n° 19, mayo, 1989; RoDRIGUEZ RaMOs, L., «Posible inconstitucionalidad del
articulo 483 del Cédigo penal», Criminologia y Derecho Penal al servicio de la per-
sona. Libro-Homenaje al Profesor Antonio Beristain, Instituto Vasco de Criminolo-
gfa, San Sebastidn 1989, pp. 883-894, y QUERALT, J. I, op. cit., p. 133; a favor de su
constitucionalidad, véase GIMBERNAT ORDEIG, E., «El delito de detencién ilegal con
desaparicién forzada», Estudios Penales en memoria del Profesor Agustin Ferndn-
dez-Albor, Universidade de Santiago de Compostela, 1989, pp. 361-363.
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Penal. Segiin su enunciado se castigaba con igual pena a quien come-
tiese el delito de detencion ilegal y al que proporcionase el lugar para
la ejecucidén del mismo (145). Hemos de decir, de todas formas, que
aunque esta disposicién habia sido introducida en 1978 para hacer
frente a actividades terroristas, sus posibilidades de aplicacion eran
virtualmente muy improbables. Como sabemos, en 1988 se estable-
ci6 frente a esa figura comiin una nueva agravada y de aplicacion
preferente, tipificada en el articulo 174 bis, a). Estd claro entonces
que, cuando concurrian una serie de condiciones vistas, la conducta
de referencia constituia un delito de colaboracion con organizacién
terrorista.

Debido seguramente, pues, a la percepcién de que, en realidad,
aquella disposicion resultaba innecesaria, ni el Anteproyecto y Pro-
yecto de 1992 ni el Proyecto de reforma de 1994 se ocuparon de la
misma. De este modo, en la regulacién actual del articulo 163, que
como ya es sabido establece el tipo basico de la detencién ilegal, ha
desaparecido cualquier referencia a los actos de participaciéon. Tam-
poco en el resto del articulado destinado a regular las detenciones ile-
gales y secuestros se encuentra ninguna alusién a los mencionados
actos. Por ello, segtin la regulacién actual, como hemos visto de con-
formidad con el parrafo 2 del articulo 576, la construccién y la cesién
de alojamientos, entre otras conductas, constituyen actos de colabora-
cién con bandas armadas, organizaciones o grupos terroristas, cuando

(145) Son muchas las cuestiones que esta disposicién venia suscitando desde
un punto de vista meramente interno entre los penalistas; en dichas cuestiones, como
es obvio, nosotros no podemos entrar. Simplemente queremos dejar constancia de
que existia una discusién doctrinal en torno a si la accién de proporcionar el lugar de
ejecucion del delito se trataba de un acto de cooperacién necesaria o de complicidad.
Consistia en un acto de participacién de este tipo para un importante sector doctrinal.
Muiioz Conde, por ejemplo, lo calificaba de «superfluo, pues en realidad se trata de
un caso especial de participacién sujeto a las reglas generales de la accesoriedad y
por tanto punible por el articulo 14»; op. cit., pp. 152 y 153; el mismo adjetivo utili-
zaban Rodriguez Devesa y Serrano Gémez para referirse al precepto, al estimar «que
suprimido se llegaria a la misma conclusién con arreglo al nimero 3.° del articulo
14» («los que cooperan a la ejecucién del hecho con un acto sin el cual no se hubiese
efectuado»); op. cit., p. 308. Con un significado de acto de complicidad parecian
entenderlo Carbonell y Gonzélez Cussac, al defender la coherencia de la disposicién
cuando insistian en que el cardcter necesario de la cooperacién implicaba que el delito
no se hubiera realizado sin la misma y que «no es descartable que la detencién ilegal
se hubiera producido aun sin contar con la proporcién del lugar para la ejecucién del
delito»; op. cit., p. 731). Sin embargo, nosotros estimamos que este debate y los pro-
blemas de interpretacién no impedian reconocer, de acuerdo con MUROZ SANCHEZ,
que el legislador habia decidido incluir en aquel precepto «tanto la complicidad como
la cooperacién necesaria»; MUNOZ SANCHEZ, J., op. cit., p. 239.
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se cumplen los condicionamientos estipulados en el parrafo primero
de la misma disposicién (146).

Si en el ordenamiento juridico interno se ha asumido el trascen-
dente papel que los actos de colaboracion o de participacién desem-
peflan en la consecucioén de los objetivos terroristas y se ha legislado
en consecuencia, el mismo reconocimiento y reaccion tenia que pro-
ducirse con mayor razén en el ordenamiento juridico internacional. El
éxito de muchos de los incidentes internacionales de toma de rehenes
descansa por completo en el apoyo y asistencia fundamental recibida
de personas, grupos y organizaciones afines que tienen sus bases de
operaciones o actian en mas de un Estado (147). De todo lo cual,
como no podia ser menos, ha tomado conciencia el legislador interna-
cional.

Por ello, 1o que si es de nuestra incumbencia ahora es comprobar
el grado de correspondencia de la legislacion espaiiola en esta materia
con la Convencién contra la toma de rehenes en cuanto la misma con-
sidera, en el apartado b) del parrafo 2 de su articulo 1, la participacién
«como cémplice» en el delito de toma de rehenes como un delito
auténomo.

La prevision convencional de 1979 aparece redactada desde luego
de forma taxativa. Una interpretacién literal de la misma provocaria
una infundada restriccion de su dmbito de aplicacién. Sin embargo,
creemos que nada estaba mds lejos de la intencion de los redactores
de la Convencién contra la toma de rehenes que limitar la aplicacion
de tal disposicion a la complicidad como tnica forma a considerar de
participacion en el delito. Ello se demuestra con la explicacién que
hizo el Presidente-Relator del Grupo de Trabajo de la Sexta Comision
durante el iltimo perfodo de sesiones, a fin de aclarar qué era lo que
debia entenderse por tal inciso seglin una interpretacién acordada
entre todas las delegaciones durante el desarrollo de los trabajos.
Segiin aquélla:

«el concepto de participar como cémplice tiene por objeto abarcar el
auxilio, la incitacidn, la conspiracién u otras formas de complicidad o
encubrimiento» (148).

(146) Vid., supra, apartado A.2.

(147)  En un sentido similar puede verse LAMBERT, I. J., op. cit., p. 92.

(148) A/C.6/34/SR.53, p. 8, parr. 19.

Hay que decir que también las Convenciones de La Haya, Montreal y Nueva
York establecen la complicidad como delito independiente. De ahi que nos parezca
de gran apoyo el pronunciamiento que la Comisién de Derecho Internacional habia
realizado al respecto en su comentario al Proyecto de articulos de la Convencién de
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No puede estar més claro, entonces, en nuestra opinién, que la
Convencion contra la toma de rehenes cubre sobradamente todas las
formas de participacién conocidas por nuestro Derecho vigente (149).

B.4 La reciente supresion del tipo penal de los actos preparatorios
de la detencion ilegal

La ya varias veces citada Ley de 1978, ademds de modificar las
detenciones ilegales cualificadas del articulo 481, vino a afiadir un
nuevo articulo 481 bis. Este articulo convertia en delitos, hasta la
ultima reforma del Cédigo penal, conductas o acciones meramente
preparatorias de delitos de detenciones ilegales. En este sentido, la
doctrina era undnime cuando declaraba que de no existir el precepto
tales acciones serfan impunes (150). Este precepto aportaba entonces
tres nuevos delitos (151). Con la introduccién de este articulo la Ley

Nueva York. En dicha ocasién, habia dado por zanjada la cuestién evitando cualquier
posible debate, al expresar que «la amenaza, la tentativa y la complicidad son perfec-
tamente definidos en la mayoria de los sistemas de Derecho penal y, por consiguiente,
no exigen explicacién detallada alguna en el contexto del presente proyecto»; Anua-
rio de la Comision de Derecho Internacional, Volumen 11, 1972, p. 345, apartado 6)
(la cursiva es afadida).

Es inexcusable sefialar que la Convencién de Roma de 1988 introdujo una primicia
en esta materia en la medida en que, ademas de tipificar la complicidad, hace figurar
como delito auténomo junto a la misma, la induccion «a cometer cualquiera de los deli-
tos enunciados en el parrafo 1, perpetrados por cualquier persona» [articulo 3.2.b)].

(149) Disentimos por ello con la opinién expresada en este punto por RODRIGUEZ-
VILLASANTE Y PRIETO. Este autor, al referirse a la tipificacién de la tentativa y participa-
cién en la Convencién contra la toma de rehenes en relacién con la legislacién ya
derogada, manifiesta que «en este caso quedarfan fuera del 4mbito de aplicacién del Con-
venio alguno de los actos de colaboracién tipificados en el articulo 174 bis, a), del Cédigo
penal espaiiol [actual articulo 576]»; loc. cit., p. 173; vid., también, ibidem, p. 174.

(150) Vid. OrTs BERENGUER, E., «Conductas relativas al acondicionamiento,
construccién y tenencia de lugares a propdsito para cometer el delito de detenciones
ilegales», Comentarios a la Legislacion Penal, Dir. M. Cobo del Rosal, Tomo II, El
Derecho Penal del Estado Democratico, EDERSA, Madrid 1983, pp. 427-434;
p- 427; POLAINO NAVARRETE, M., op. cit., p. 228; CARBONELL, J. C., y GONZALEZ
Cussac, I. L., en VIVES..., op. cit., p. 736 y MUNOZ SANCHEZ, 1., op. cit., p. 248.

(151) Segun el texto de este articulo 481 bis:

« El que construyere o acondicionare lugares con el propdsito de cometer el
delito a que se refiere el articulo 480 serd castigado con la pena de prisién menor.

Igualmente serd castigado con la pena de prisién menor el que construyere o
acondicionare lugares con el propésito de proporcionarlos a otros para la comi-
si6n del delito a que se refiere el articulo 480.

El que por cualquier titulo tuviere a su disposici6n los lugares a que se refie-
ren los parrafos anteriores, si no lo pusiere en conocimiento de las autoridades
en el término mds breve posible desde el momento de su adquisicidn, serd casti-
gado con la pena de arresto mayor.»
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de 1978 pretendié hacer frente a la manifestacién de conductas,
ya frecuentes en aquellos momentos, de construccién, acondicio-
namiento y tenencia de lugares para ser utilizados en la ejecucion de
delitos de detenciones ilegales. Se trataba de tipificar las denomina-
das «cérceles del pueblo» (152).

(152) En el parrafo primero de esta disposicion se tipificaba la accién de cons-
truir o acondicionar lugares con el propésito de cometer el delito de detencién ilegal.
Tal accién tipica constitufa un acto genuinamente preparatorio, pues era imprescindi-
ble segiin el tenor literal que quien cometia la accién descrita tuviera al mismo tiempo
la intencién de cometer el delito de detencidn ilegal sirviéndose del mismo lugar (con
las acciones de construir y acondicionar se acogia tanto «la obra de nueva planta»
como «la preparacién de la ya existente»; cfr. ORTS BERENGUER, E., «Conductas...», loc.
cit., p. 429. Ademds, hay que entender que era indiferente que la ejecucién material de las
acciones de construir o acondicionar fuera o no realizada por el sujeto activo del delito;
pues seguia existiendo autorfa directa aunque se encargara, por ejemplo, a un albafiil que
desconociera la finalidad de la obra; cfr. MUNOZ SANCHEZ, J., op. cit., p. 251). Res-
pecto al lugar que se construyera o acondicionara, se ha dicho que debia ser un espa-
cio de alguna manera cerrado (cfr. ORTS BERENGUER, E., «Conductas...», loc. cit.,
pp. 429 y 430. Este autor sostenia tal consideracion en la medida en que «la idea sub-
yacente en este apartado 1.° del articulo 481 bis es la de castigar a quien dispone de
un lugar de dificil localizacidn, en el que retener a una persona, de suerte que ni
pueda escapar ni recibir ayuda». Asimismo afiadia que «asi, no cometeria este delito
el que clavara una estaca en el campo, para luego atar a ella a su victima y abando-
narla asf, que obviamente serfa una accién de detener»). Sin embargo, a nosotros nos
convencia mds otra opinién doctrinal, segin la cual se requeriria sélo de «un lugar
determinado en el espacio y preparado para que a la victima no le sea facil abando-
narlo»; MUNOZ SANCHEZ, J., op. cit., p. 251. Aceptar la primera opinién provocaria,
ademds de una contradiccién con el concepto amplio de encierro que hemos acogido,
la imposibilidad de aplicacién de este tipo a los actos preparatorios de cualquier
detencidn o privacién de libertad ilegal que desbordara una situacién tipica y estricta
de encierro. Y, desde luego, nos parece inadmisible que el legislador asi lo quisiera.
Por otra parte, no hay que olvidar que el tenor literal de la disposicién se referfa al
tipo genérico de la detencién ilegal: «el delito a que se refiere el articulo 480».

En todo caso, debe Ilamarse la atencién sobre la necesidad de que concurriera un
elemento subjetivo del injusto: «el propésito de cometer el delito», lo cual decidia
que se tratase de un delito mutilado en dos actos. Cfr. MUNOZ SANCHEZ, J., op. cit.,
p. 251. El primero venia constituido por la accién de construir o acondicionar un
lugar; el segundo consistia en que tal accién debia llevarse a cabo con la finalidad de
detener ilegalmente a otro. Obviamente, no era preciso para la consumacion del delito
el que el propédsito que constituia el segundo acto tipico se materializase.

En el parrafo segundo del articulo 481 bis se contenia el tipo de otros actos prepa-
ratorios, que en realidad podrian considerarse de «precomplicidad» (este término es
el utilizado por CARBONELL, J. C., y GONZALEZ CUSSAC, J. L., en VIVES..., op. cit.,
p. 736. ya que, aunque lo que se castigaba era también la construccién o acondicio-
namiento de lugares, aqui, esas acciones debian realizarse con la intencién de propor-
cionar aquéllos a otro para la comisién del delito de detencién ilegal. Es facil ver de
nuevo la concurrencia de un elemento subjetivo del injusto: «el propésito de propor-
cionarlos a otros para la comisién del delito»; el cual también tenia el efecto de carac-
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El Derecho espaiiol en esta materia desbordaba sin lugar a dudas
los planteamientos de 1la Convencién contra la toma de rehenes, pues

terizar al delito como mutilado en dos actos. Los dos habfan de producirse para la
consumacion del delito y, por supuesto, aqui tampoco era necesario para la consuma-
cién del delito que se proporcionase efectivamente el lugar al tercero ni tampoco,
como ha puesto de relieve algin autor, era necesario tan siquiera que el mismo se lle-
gara a ofrecer. Pero las principales dudas que esta disposicién ha generado vienen por
otro lado. Las discusiones han girado en torno a la delimitacién con respecto al
parrafo primero del mismo articulo y al parrafo segundo del articulo 480. En relacion
con la distincién entre los pérrafos primero y segundo del articulo 481 bis, debe
decirse que la diferencia se situaba en el elemento subjetivo del injusto, puesto que la
accién material era idéntica (la construccién o el acondicionamiento). Era pues, el
diferente propdsito el que demarcaba la linea divisoria entre los dos tipos. Asf, de
acuerdo con un sector doctrinal, mientras que en el parrafo primero concurria el pro-
posito de actuar como autor, en el parrafo segundo lo hacia el de participar. El pri-
mero, entonces, contemplaba actos preparatorios de ejecucién y el segundo, de
participacién en la ejecucion del delito; cfr. MUNOZ SANCHEZ, J., op. cit., p. 252; ORTS
BERENGUER, E., «Conductas...», loc. cit., pp. 431 y 432; PoLAINO NAVARRETE, M., op.
cit., pp. 226 y 227.

Para otra tesis con la que no estamos de acuerdo, segin la cual debifa existir una
desvinculacién personal entre los autores de ambos tipos penales, véase RODRIGUEZ
DEVESA, J. M.%, y SERRANO GOMEZ, A., op. cit., pp. 312 y 313. Por lo que atafie a la
relacion entre el articulo 481 bis I y el 480 II, la distincién podia darse por zanjada
simplemente con traer a colacién el diferente carécter de los actos que en cada uno de
ellos se recogia. Dicho de otra forma, en la disposicién que estamos examinando se
recogian actos preparatorios de participacién o, como decfamos al principio de este
comentario, actos de precomplicidad; en cambio, en el articulo 480 II se recogian ya
actos de participacion en el delito de detencidn ilegal. Por tanto, podia concluirse que
«con el articulo 481 bis II se elevan a la categoria de delito actos preparatorios del
tipo de participacién previsto en el articulo 480 II»; MUNOZ SANCHEZ, J., op. cit.,
p- 253. Otra vez, para una tesis distinta, con la que también discrepamos, véase RODRI-
GUEZ DEVESA, J. M.%, y SERRANO GOMEZ, A., op. cit., p. 313. Estos autores condiciona-
ban la aplicacién de cualquiera de los tres tipos del articulo 481 bis a que los lugares
no se construyesen o acondicionasen —o simplemente no se conociese que estaban
construidos o acondicionados, en el supuesto contemplado en el tercer parrafo— para la
detencidn ilegal de una persona determinada. Puesto que en dicho caso, estimaban que
ya existiria un inicio de ejecucién, cuando menos del articulo 480 II.

Por dltimo, en el parrafo tercero del articulo 481 bis figuraba el tipo de un delito
de omisién. La conducta penalizada consistia en tener a disposicién los lugares a que
se referian los parrafos precedentes y no ponerlo en conocimiento de las autoridades
en el término més breve posible. La doctrina se dividia a la hora de proceder a la
caracterizacién del delito (e incluso un sector minoritario se cuestionaba cudl era el
bien juridico a proteger; de hecho, se ha dicho que en realidad se trataba de una omi-
si6n del deber de cooperar en la «averiguacion y castigo de los delitos precedentes».
Y se ha llegado a propugnar que la sede mds apropiada para esta disposicién seria el
Titulo de los delitos contra la Administracién de Justicia; cfr. RODRIGUEZ DEVESA, J. M2,
y SERRANO GOMEZ, A., op. cit., p. 313). Entre el sector doctrinal mayoritario, €l tipo
penal se clasificaba alternativamente como un delito de sospecha de colaboracion
(vid. QUERALT, J., op. cit., pp. 145 y 146) o como un acto preparatorio del delito de
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tales actos serfan impunes en ausencia del derogado articulo 481 bis.
De hecho, no hemos encontrado otra disposicién similar en la legisla-
cién comparada. Tampoco en la normativa internacional convencio-
nal. Tanto la Convencién de 1979 como las Convenciones de La
Haya, Montreal, Nueva York y Roma precisan de un intento de ejecu-
cioén del delito para que las mismas puedan ser invocadas. En dichas
Convenciones se habla de «intento» o de «tentativa». Son conceptos
que, a nuestro juicio, no admiten una interpretacion tan amplia como
para acoger aquellas simples conductas de construccién o acondicio-
namiento de locales con la intencién de cometer posteriormente el
delito (153). Por ello, no podemos mds que considerar como un
acierto la reciente eliminacién del tipo penal de tales conductas en
nuestra normativa interna.

B.5 La conspiracidn para cometer el delito de detencién ilegal, de
secuestro o de terrorismo y la convencion contra la toma de
rehenes

Las dudas surgen, no obstante, respecto de los actos de conspira-
cién. A partir de la alusion que a los mismos hizo el Presidente del
Grupo de Trabajo de 1a Sexta Comisién durante los trabajos de redac-
cién de la Convencién contra la toma de rehenes al referirse a la com-
plicidad, puede suscitarse la interrogante sobre si aquel comentario
puede ser interpretado como que la conspiracion para tomar rehenes
es otro delito distinto segtin la Convencién (154). Lo cierto es que ni
la Convencidn contra la toma de rehenes ni tampoco las Convencio-
nes de La Haya, Montreal, Nueva York o Roma incluyen de forma
expresa la conspiracién como un delito auténomo. Debido a la falta
de una prevision expresa al respecto y sobre la base de la afirmacién
concreta que el Presidente del Grupo de Trabajo efectué con referen-

detencidn ilegal (vid. ORTS BERENGUER, E., «Conductas...», loc. cit., p. 433; POLAINO
NAVARRETE, M., op. cit.; MUNOZ SANCHEZ, J., op. cit., p. 255 y CARBONELL, J. C. y
GONZALEZ CUSSAC, J. L., en VIVES ANTON..., op. cit., p. 736). Nosotros estamos de
acuerdo con la segunda interpretacidn, entre otras razones, por la ubicacién sistema-
tica del precepto. Por tanto, e! autor del tipo debia tener el propésito de que las auto-
ridades no descubriesen la existencia de los lugares, para que asi se hiciera posible la
comisién de una detencién ilegal.

(153) Recordemos que también la CDI se habia referido a la tentativa como un
concepto de sobra conocido por la mayor parte de los ordenamientos juridico-pena-
les, sin que precisara por tanto ulterior explicacién; vid. supra, apartado B.3 o el
Anuario de la Comision de Derecho Internacional, Volumen 11, 1972, p. 345, apar-
tado 6).

(154) Vid. supra, al referirnos a la participacién en el delito y, también, LAM-
BERT, J. I., op. cit., p. 91.
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cia a la conspiracién se ha propuesto una interpretacion segin la cual
«when an offence of hostage-taking, or attempted hostage-taking, has
occurred, those who have acted as conspirators must be considered as
accomplices»; concluyendo, sin afiadir ningiin matiz ni explicacién
posterior, que «if a Party’s laws on participation are not broad enough
to include conspirators as accomplices, those laws must be altered
accordingly» (155). Esta interpretacion nos parece quizd algo desme-
surada y, cuando menos, un tanto confusa. Nos merece el primer cali-
ficativo en cuanto concede a una frase formulada al hilo de los
trabajos preparatorios de la Convencion el enorme efecto de convertir
en obligatoria la modificacién por los Estados de sus leyes internas.
Sin dejar de reconocer, por supuesto, la gran trascendencia que los
trabajos preparatorios de un tratado tienen como medio complemen-
tario para la interpretacién del mismo (156) —a los cuales nosotros
mismos acudimos con gran frecuencia—, creemos que en €ste caso en
concreto no se puede dotar de ese cardcter vinculante a una formula-
cion que no aparece confirmada o desarrollada en ningtin otro lugar.
La misma interpretacién nos parece a la vez un tanto confusa en la
medida en que no precisa coémo han de equipararse los conspiradores
a los complices (Quiz4, tinicamente a efectos de las penas a imponer?
Si fuera asi, ello deberia haberse destacado. O, por el contrario jtal
equivalencia debe extenderse a cualquier otro efecto? Estimamos que
tal hipétesis supondria una intromisién irracional en la ordenacidn
juridico-penal de cada Estado, sobre todo en cuanto los conceptos de
conspiracién y complicidad son en s{ mismos de naturaleza esencial-
mente distinta.

Por consiguiente, nosotros atribuimos un efecto mucho mas
moderado a las palabras del Presidente del Grupo de Trabajo de la
Sexta Comision de la Asamblea General de las Naciones Unidas, en
el sentido de que el concepto de complicidad que con la Convencion
contra la toma de rehenes se quiere abarcar no ha de interpretarse res-
trictivamente, pudiendo abarcar incluso los actos de conspiracion.
Pero sin que dicha ampliacién tenga un carécter obligatorio. Si la
intencién hubiera sido otra, sin duda alguna se hubiera formulado
expresamente (creemos que hubiera constado de forma maés catego-
rica en los trabajos preparatorios o al menos se habria dejado consta-
tado en ellos un apoyo estatal representativo) como se hizo en la

(155) LAMBERT, J. J., op. cit., ibidem.
(156) Actenor del articulo 32 de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969 (BOE nim. 142, de 13 de junio de 1980).
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Convencién de Nueva York, con respecto a la amenaza de cometer el
delito o en la Convencién de Roma, con relacién a la induccion.

En cualquier caso, la conspiracién si aparece contemplada en la
legislacién de nuestro pafs. A pesar de que antes de la tltima reforma
aparecfa prevista como punible de modo general la conspiracién para
delinquir en el articulo 3 del Cédigo penal y de que actualmente sélo
se castiga «en los casos especialmente previstos en la Ley» de confor-
midad con la disposicién contenida en el vigente articulo 17.3, el
actual articulo 578 tipifica especificamente «la provocacion, la cons-
piracién y la proposicién» para cometer los delitos previstos en rela-
cion con bandas armadas, organizaciones o grupos terroristas (157).

C. Otros delitos que conllevan ataques contra la libertad personal

Parece que el legislador espaiiol no se ha preocupado de elaborar
normas directamente destinadas a concertar y ajustar su normativa a
los restantes Convenios internacionales en los que de alguna manera
también se tiene presente, con mayor o menor énfasis, la eventualidad
de que se produzca la privacién legitima de la libertad personal. Nos
referimos a las Convenciones de La Haya, Nueva York y Roma, en las
cuales Espaiia es parte (158).

C.1 Los ataques contra la libertad de las personas internacional-
mente protegidas

En el Titulo XXIV del Libro II del Cédigo penal, que lleva por
ribrica «Delitos contra la comunidad internacional», se incorporan
cuatro capitulos, el primero de los cuales se titula «Delitos contra el
derecho de gentes». Aunque el encabezamiento pudiera hacer intuir
un contenido més amplio y, por tanto, més cercano al de su concepto
en el ordenamiento internacional, tal impresion es erronea, pues alli
tan s6lo encuentran cabida ciertos delitos cometidos contra el «jefe de
un Estado extranjero» o contra una «persona internacionalmente pro-
tegida por un Tratado, que se halle en Espaifia». Asi, en dos preceptos,
los articulos 605 y 606, se condensa toda la proteccion concedida a
los mencionados representantes extranjeros. Esta regulacién ya habia
sido parcialmente modificada en 1983, pese a que nuestro pais tarda-

(157) Pueden verse, en este sentido, las modificaciones producidas en esta linea
tipificadora desde la inicial previsién que contenfa la Ley Orgénica de Reforma del
Cédigo Penal de 1994; vid. loc. cit., articulo 567, p. 77.

(158) Vid., por el mismo orden en que aparecen citadas supra, BOE de 15 de
enero de 1973; BOE de 7 de febrero de 1986 y BOE de 24 de abril de 1992.
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ria todavia dos afios mds en ratificar la Convencién de Nueva York de
1973. Con anterioridad a esa reforma acometida a principios de los
afos ochenta ya existia una condicion de reciprocidad que ha sobrevi-
vido a las dos tlitmas modificaciones.

Segtn el parrafo segundo del articulo 606, cuando los delitos com-
prendidos en los dos preceptos dedicados a la proteccién no tuvieran
prevista una pena reciproca en la legislacion del pais acreditante de
las personas ofendidas, el autor serd castigado con la pena que nuestro
Cédigo penal impone para dicho delito, con independencia del carédc-
ter oficial de la victima, El requisito de que medie una equivalencia
penoldgica entre las legislaciones de ambos Estados ha motivado
alguna reflexion segin la cual se concluye, en nuestra opinién acerta-
damente, que lo que realmente se ha pretendido proteger, si bien de
un modo indirecto, es al Jefe del Estado espafiol y a los representantes
espafoles acreditados ante Estados extranjeros (159).

Los tinicos delitos que expresamente aparecen tipificados son los
atentados contra Ia vida (160), la produccién de lesiones (161) y la
violacién de la inmunidad personal de las personas internacional-
mente protegidas (162). Aunque en el parrafo tercero del articulo 605
se deja la puerta abierta al castigo de otros delitos:

«Cualquier otro delito cometido contra las personas mencionadas en
los niimeros precedentes, o contra los locales oficiales, 1a residencia par-
ticular o los medios de transporte de dichas personas, serd castigado con
las penas establecidas en este Cédigo para los respectivos delitos, en su
mitad superior.»

No podemos dejar de criticar la redaccion de esta disposicidn, en
cuanto deja fuera de la prevision explicita (y con los efectos que visi-
blemente de ello se derivan con respecto a la pena a imponer) los deli-
tos de detencidn ilegal o secuestro, siendo éstos, como son, unos de
los que mas frecuentemente se han dirigido contra este tipo de perso-

(159) Cfr. MuRoz ConDE, F, op. cit., p. 592.

(160)  Articulo 603, pérrafo primero, en donde se castiga con la pena de prision
de veinte a veinticinco afios y, si concurrieran dos o mds circunstancias agravantes,
con la pena de veinticinco a treinta afios.

(161) Ibidem, parrafo segundo, imponiendo la pena de prisién de quince a
veinte afios, si las lesiones son algunas de las previstas en el articulo 149 (esto es, que
causaran «la pérdida o la inutilidad de un érgano o miembro principal, 0 de un sen-
tido, la impotencia, la esterilidad, una grave deformidad o un grave enfermedad
somdtica o psiquica») y la de cuatro a ocho afios si fuera cualquier otra lesion.

(162) Articulo 605, parrafo primero, en el cual se impone la pena de prisién de
seis meses a tres afos.
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nas. Creemos que merecia cuando menos una mencién al igual que
las lesiones. Y, por ello, nos causa extrafieza el que su ausencia no
haya sido echada de menos en la doctrina (163), porque €sta era tam-
bién la redaccién empleada en la regulacién recientemente derogada.
De hecho, la tnica variacién apreciable que figura en la nueva norma-
tiva con respecto a la anterior se centra en el cambio de sede de estas
disposiciones. De tal forma, que estos delitos se integraban hasta hace
poco en el Titulo I del Libro II del Cédigo penal, que llevaba por titulo
«Delitos contra la seguridad exterior del Estado».

C.2 El apoderamiento de buques y aeronaves

En el anterior Capitulo IV del Titulo I («Delitos contra la seguri-
dad exterior del Estado») del Cédigo penal, que tan sélo constaba de
dos articulos: 138 y 139, se contenian los «delitos de pirateria»,
vigentes hasta mayo de 1996. Aunque debe decirse mds bien que
bajo dicha rdbrica se contenfan penas para dichos delitos porque, en
realidad, no se establecia siquiera el concepto de lo que habia de
entenderse por actos de pirateria (164). Lo cual, l6gicamente habia
sido motivo de criticas, al igual que la misma terminologia utili-
zada. Ademds, en dicha regulacidn se integraban sin matices los

(163) De ahi que nos parezca cuando menos, incompleta y poco realista la mati-
zacién que Rodriguez Devesa y Serrano Gémez aiiaden a su explicacién de este
parrafo tercero del articulo 137, segiin la cual afirman que la expresién «delito come-
tido contra las personas» debe interpretarse con exclusién de los delitos de parricidio,
asesinato, homicidio y lesiones; en concreto, cuando precisan, sin siquiera aludir a
los delitos de detencién ilegal, de secuestro o de terrorismo, que «restan muy pocas
figuras que, por si fuera poco, son de dudosa aplicacién: auxilio o inducci6n al suici-
dio, infanticidio o aborto, por supuesto sin consentimiento de la embarazada, si la
persona es de sexo femenino»; op. cit., p. 655.

¢164) El texto de este articulo 138 ya derogado es el siguiente:

«El delito de pirateria cometido contra espaiioles o stibditos de otra nacién
que no se halle en guerra con Espaiia, serd castigado con la pena de reclusién
mayor.

Cuando el delito se cometiere contra siibditos no beligerantes de otra nacién
que se halle en guerra con Espafia, serd castigado con la pena de presidio
mayor.»

Asimismo, en el articulo 139 se consideraban como tipos cualificados, a efectos
de las penas (que se elevaban considerablemente), ademds de la calidad de «jefe,
capitén o patrén piratax: el apresamiento al abordaje o con incendio, el que el delito
fuera acompafiado de asesinato, homicidio, cierto tipo de lesiones, o de atentados
contra la honestidad y el que se hubiere dejado a alguna persona sin medio de sal-
varse.
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mismos actos cometidos «contra aviones, aecronaves o aparatos simi-
lares o utilizando tales medios para la realizacién de aquéllos» (165).
Por si ello fuera poco, estos preceptos adolecian ademés de otras
graves tachas que habian originado una amplia reprobacidén doctri-
nal. Asi, por una parte, el articulo 138 efectuaba una distincién
segiin la pirateria se llevase a cabo contra espafioles o contra extran-
jeros. Y, por otra parte, el mismo precepto distinguia a su vez entre
extranjeros de una nacidn que no se hallase en guerra con Espafia y
subditos no beligerantes de otra nacién que se hallase en guerra con
nuestro pais, con una rebaja de la pena en este dltimo caso. Como se
ve, esas distinciones, ademds de ser enormemente absurdas, podian
plantear serios problemas de interpretacién en aquellos casos en los
que el buque o la aeronave asaltada trasladase a la vez a nacionales
y extranjeros no beligerantes (166). De otro lado, también habia
sido objeto de censura la incoherencia que resultaba de no contem-
plar los actos de pirateria contra los subditos beligerantes de un pafs
que se hallase en guerra con Espaiia, que serfan pues atipicos (167);
a la vez que se criticaba también la laguna existente respecto de los
apatridas (168).

Todos estos defectos € insuficiencias de la antigua regulacidn del
Cédigo penal, pero sobre todo la existencia de dos Leyes especiales y,
por tanto, de aplicacion preferente, habfan propiciado que ya desde hace
tiempo se hablara de ambas disposiciones como de letra muerta (169).
Ha de decirse que en esta tiltima ocasion el legislador nacional si parecid
hacerse eco de las opiniones doctrinales que se habian vertido con ante-
rioridad y percibir, por consiguiente, €l anacronismo que representaban
aquellas dos disposiciones. La solucidn finalmente acogida en la reforma
emprendida por la Ley Orgdnica 10/1995 fue la de la supresién simple
de esos dos preceptos. Desde la reciente entrada en vigor del nuevo
Cédigo penal, pues, no existe ya en su texto ninguna disposicién sobre
esta cuestion. Debemos hacer, por tanto, una breve referencia a las nor-
mas que son de aplicacién al respecto.

En el dmbito aéreo, se ha venido aplicando la Ley Penal y
Procesal de la Navegacion Aérea (170), en cuyo dmbito de apli-

(165) Articulo 139, ltimo parrafo.

(166) Cfr. RODRIGUEZ DEVESA, J. M." y SERRANO GOMEZ, A., op. cit., p. 672.

(167) Vid. el desarrollo de RODRIGUEZ DEVESA, J. M.*, y SERRANO GOMEZ, A.,
op. cit., p. 672.

(168) Cifr. ibidem.

(169) Vid., entre otros, Murkoz CONDE, F., op. cit., pp. 593 y 594 y RODRIGUEZ
DEVESA, J. M.", y SERRANO GOMEZ, A., op. cit., pp. 669 y 670.

(170) Ley 209/1964, de 24 de diciembre; BOE de 28 de diciembre.
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cacion cabe incluir los actos de detencion ilegal de personas, en
cuanto en el articulo 39 se contempla el apoderamiento de una
aeronave con violencia e intimidacién «en circunstancias de
lugar y tiempo que imposibiliten la proteccién de un Estado».
Pero es de sefialar que dicha Ley ha sido modificada por la Ley
Orgénica 1/1986 de 6 de enero, que ha venido a suprimir la juris-
diccién penal aerondutica para los delitos y faltas tipificados en
la Ley de 1964 (171).

En el dmbito maritimo, la Ley Penal y Disciplinaria de la Marina
Mercante de 1955 se ocupaba de los actos de pirateria, desplazando
siempre la regulacién del Cédigo, por tratarse de una ley penal prefe-
rente. En dicha norma se consideraban como actos de pirateria, entre
otros, «los actos de depredacion y violencia contra las personas reali-
zados en el mar o desde €l por individuos de la dotacién de un buque
que se ha colocado fuera de la jurisdiccion de todo Estado (...)» (172);
«los individuos de la dotacién de un buque y personas embarcadas en
€] que facilitan a los de otro el apoderamiento con violencia del pri-
mero o el despojo, dafio o lesién de las personas que se hallaren a
bordo» (173) e iguales conductas cometidas «en el mar o desde €l
contra aeronaves o aparatos similares» (174). Sin embargo, a partir de
la derogacion de esta Ley por la nueva Ley de Puertos del Estado y de
la Marina Mercante de 1992 (175) la situacién se ha vuelto verdade-
ramente confusa y problematica debido a que la nueva Ley carece
de cardcter penal, conteniendo Gnicamente sanciones administrati-
vas (176). A la vista de ello, hasta la dltima reforma del Cédigo penal
que ha entrado en vigor en 1996 s6lo quedaba la solucién de retornar
a la aplicacién de aquellas dos disposiciones contenidas en el Cédigo
penal, a pesar de su cardcter absolutamente obsoleto e incompleto. No
obstante, la situacién todavia ha empeorado mas tras la reciente
reforma, pues ahora ni siquiera aquel Derecho estd ya vigente. Por

(171) BOE nim. 12, del 14 de enero.

(172) Articulo 9.

(173) Articulo 10.2.

(174) Articulo 11.

(175) Ley 27/1992, de 24 de noviembre; BOE nim. 283, de 12 de diciembre.

(176) SERRANO GOMEZ censura ademds que la nueva Ley no establezca nin-
guna disposicién transitoria relativa a las condenas impuestas por la anterior 0 a los
procedimientos que se estén desarrollando; lo cual, de un lado, impedird que se
cumplan las condenas ya impuestas y, de otro, provocard que hayan de archivarse
los procedimientos en tramitacién. Se trata de nuevos problemas que el mismo
autor atribuye a un «lapsus del legislador, sin duda debido a la ligereza con que se
elaboran las normas»; RODRIGUEZ DEVESA, J. M.?, y SERRANO GOMEZ, A., op. cit.,
pp- 669 y 670.
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consiguiente, s6lo nos queda lamentar el vacio legislativo presente en
estos momentos y llamar la atencién sobre la penosa ausencia de dili-
gencia que ha demostrado nuestro pais, al no cuidarse, en un primer
momento, de armonizar la legislacién interna con la internacional o al
menos de actualizaria y, al no prever, en la ultima modificacién gene-
ral introducida en nuestro ordenamiento penal, alguna norma paralela
al respecto.
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