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.Colaboracion con quién?

Jueces, fiscales y catedraticos discrepan sobre si el delito de auxiliar
a ETA exige compartir sus fines
a agentes de acusaciones parecidas a las del chivatazo del Faisan

MANUEL ALTOZANO

La Sala de lo Penal de la Audien-
cia Nacional ya ha hablado: 1a ac-
tuacion de tres cargos policiales
en el episodio del chivatazo del
bar Faisan de Irin en plena nego-
ciacion entre el Gobierno y ETA
destila indicios de colaboracién
con organizacién terrorista. El ex
director general de la Policia, Vic-
tor Garcia Hidalgo, el jefe supe-
rior de Policia del Pais Vasco, En-
rique Pamiés, y el inspector de
Vitoria José Maria Ballesteros pu-
dieron cometer ese delito al pa-
sar un teléfono moévil al duefio
del establecimiento, Joseba Elo-
sua, —supuesto cobrador del im-
puesto revolucionario— a través
del cual se le avisé de la opera-
cion policial que tenia como obje-
tivo su detencion y la del también
supuesto etarra José Antonio
Cau. Ninguno de los tres cargos
imputados es sospechoso de co-
mulgar con los fines de ETA ni de
compartir su ideologia asesina.
Pero los magistrados decidieron
el pasado 4 de abril que ese he-
cho da igual. Que basta un acto
de apoyo a la banda para la exis-
tencia del delito.

La decisiéon de la Sala no es
baladi. Una resolucién de sentido
contrario, es decir, en la que no
se apreciara ese delito, hubiera
dejado el caso Faisdin —que trae
por la calle de la amargura a la
ctipula de Interior al haberlo con-
vertido el PP en uno de sus princi-
pales caballos de batalla— en una
simple revelacion de secretos
que no se juzgaria en la Audien-
cia Nacional, sino en un juzgado
de lo Penal de San Sebastian. Las
penas de hasta 13 afnos de carcel
a las que se arriesgan los tres im-
plicados se hubieran quedado en
un castigo de entre uno y tres
afnos. Y lo méas probable es que,
en caso de ser condenados, no
fueran a prisioén ya que, si sus san-
ciones fueran inferiores a dos
afnos, quedarian en suspenso. Pe-
ro con la decisién de la seccién
segunda de la Audiencia, lo mas
probable es que el caso siga ade-
lante con el procesamiento de los
cargos policiales implicados.

Mas alla de la carga politica
que pueda tener el caso, la reali-
dad es que entender el soplo poli-
cial como un acto de colabora-
cién con ETA ha sido una cues-
tion muy discutida, tanto en los
tribunales como entre los exper-
tos penalistas. La cuestién clave
es la intencion; si el supuesto cola-
borador, ademas de haber prota-
gonizado un acto de cooperacion
con la banda, coincide en cierto
grado con los fines y la ideologia
de la organizacion terrorista o
no. La controversia, aplicada al

caso concreto, es la siguiente. Pa-
ra imputar a los tres cargos poli-
ciales el delito de colaboracién,
;basta con acreditar la existencia
del chivatazo o es necesario que,
de alguna manera, sus autores
compartieran los fines y postula-
dos politicos de ETA, es decir, lo-
grar laindependencia de Euskadi
a través del terrorismo?

Para algunos, como el fiscal de
la Audiencia Nacional Carlos Bau-
tista —el designado para el caso
Faisdn— esa intencién de ayudar
alos objetivos de la banda es esen-
cial. La colaboracién, segtn el fis-
cal, exige cierta “persistencia de
la persona en la estrategia y méto-
dos” de la banda o, al menos,
“cierta adhesién ideolégica”, tal y
como sostuvo ante la Sala de lo
Penal el pasado 24 de marzo.

Sin embargo, dos de los miem-
bros del tribunal que sacaron ade-
lante la resolucion, Fernando Gar-
cia Nicolas y Julio de Diego, hicie-
ron valer la tesis contraria, es de-
cir, que para colaborar con una
banda terrorista “no es necesario
comulgar” con sus finalidades. Su
posicién se basa en la sentencia
del Tribunal Supremo que conde-
no a los miembros del grupo isla-
mista que trat6 de organizar un
atentado suicida en el metro de
Barcelona en 2008. Esa resolu-
cion sostiene que la colaboracion
“incluye aquellas acciones que,
realizadas voluntariamente con
este fin, facilitan cualquiera de
las actividades de la organiza-
cién, y ello prescindiendo de la
coincidencia de fines”.

Paraddjicamente, esa misma
sentencia del Supremo parece

Algunos precedentes eximieron

dar la razén al fiscal al asegurar
dos parrafos mas abajo que, para
la existencia del delito debe par-
tirse “de una cierta adhesion ideo-
légica” con la organizacion. ;Es
posible afirmar que Garcia Hidal-
g0, Pamiés y Ballesteros compar-
ten la ideologia de ETA? Mas que
probablemente, la respuesta a
esa pregunta seria un no.

A lo largo de los 50 afios de
historia de la organizacion terro-
rista vasca, se han producido va-
rios episodios de negociaciones
entre el Gobierno y ETA en los
que se han producido cesiones a
la banda que, sin embargo, no

Un avion militar
llevo a la cupula
etarra a Santo
Domingo en 1989

Sus tripulantes
fueron absueltos
por no seguir los
objetivos de la banda

han sido considerados actos de
colaboracion, tal y como se encar-
g6 de recoger en un duro voto
particular José Ricardo de Prada,
el tercer magistrado del tribunal,
discrepante con la resolucion im-
pulsada por sus compaieros.
Uno de esos episodios guarda
especial similitud con el caso del
soplo a Joseba Elosua. El 18 de
abril de 1989, tras la ruptura de

Basta con apoyar

las conversaciones de Argel, la ct-
pula de ETA que se habia senta-
do con el Gobierno de Felipe Gon-
zilez —formada por Eugenio
Etxebeste, Antxon, Ignacio Araka-
ma Mendia y Belén Gonzalez Pe-
flalva— junto con otros tres
miembros de la organizacion, al-
gunos de ellos con graves delitos
de sangre, fueron trasladados a
Repuiblica Dominicana desde Ar-
gelia en un avién Hércules de la
Fuerza Aérea pilotado por milita-
res espafoles.

Meses después, la Asociacion
de Victimas del Terrorismo
(AVT), una de las que también ac-
tiia como acusacién particular en
el chivatazo, se querell6 contra
los pilotos y su superior, el enton-
ces coronel jefe del ala 31 de Zara-
goza, Esteban Casaux, a los que
imputaba el delito de colabora-
cién con banda armada. “Lo que
no se puede tolerar es que se lle-
ve a unos terroristas desde Argel
a Republica Dominicana en un
avién militar, que es territorio es-
pafiol. Los tripulantes del avién
tenian la obligacién de haberlos
traido a Espafa”, manifesto la en-
tonces presidenta del colectivo,
Ana Vidal-Abarca, dias antes de
acudir a la Audiencia. El caso, fi-
nalmente, fue archivado. La Au-
diencia entendi6 que los milita-
res, aunque con su trabajo hubie-
ran podido auxiliar a los terroris-
tas, no compartian en absoluto
los fines altimos de ETA.

Y es que, como recuerda el ca-
tedratico de Derecho Penal de la
Universidad de Cadiz Juan Terra-
dillos, el propio articulo del Cédi-
go Penal que recoge el delito, el

576, habla de actos de colabora-
cién “con las actividades o las fi-
nalidades” de una organizacién o
grupo terrorista. “Esos fines terro-
ristas con relevancia penal se re-
cogen cinco articulos antes”, re-
cuerda Terradillos. En efecto, el
articulo 571, define las organiza-
ciones terroristas como aquellas
que “tengan por finalidad o por
objeto subvertir el orden constitu-

Manuel Cancio Melia

En la hipétesis —pues, obviamente, certeza
y prueba acerca de los hechos solo puede
haberla en un juicio— de que un policia
avise a una organizacién terrorista de los
planes para detener a uno de sus miembros
;podria tratarse de un delito de colabora-
cién con una organizacion terrorista, previs-
to en el articulo 576 del Cédigo Penal? El
derecho penal espafiol responde a esta pre-
gunta, fundamentalmente, en dos niveles
de analisis juridico.

Primero esta la definicion general de la
conducta que delinea la ley para el delito: la
tipicidad. En este plano, debe resaltarse
que el delito de colaboracion es una anoma-
lia en nuestro sistema. Esta destinado a anti-
cipar las barreras de punicién, a convertir
en delictivo lo que conforme a las reglas
generales no lo seria: quien presta un coche
a alguien de quien conoce que vive al mar-

gen de la ley solo respondera como cémpli-
ce del delito que este cometa si sabia que
iba a ser utilizado para ello. Si esa ayuda se
ofrece a un miembro de una organizacién
terrorista, no se espera a que se concrete la
colaboracion en un delito determinado, si-
no que el articulo 576 se contenta con el
apoyo a la organizacién, y lo castiga con
penas muy graves.

El delito de colaboracion consiste, enton-
ces, en apoyar de algiin modo material a la
organizacion. La jurisprudencia viene esti-
mando que también puede ser tipica una
colaboracién que consista en suministrar
informacién 1til para ella. Evitar que sus
miembros sean detenidos es un acto de es-
tas caracteristicas. Para ello no es necesa-
rio que el colaborador asuma individual-
mente el programa de la organizacion. Pue-
de colaborar por muy diversas razones per-
sonales: por dinero, por amor, por odio. So-
lo debe saber que su acto favorece material-
mente a la organizacién.

En un segundo paso, debe comprobarse

el contexto en el que tienen lugar los he-
chos tipicos. Hay ocasiones en las que lo
que en principio es delictivo, esta permitido
en el caso concreto: la justificacion. En la
hipétesis que aqui interesa, si el aviso de la
inminente detencion es debido a que, en el
marco de un proceso de negociacioén con la
organizacion, el Estado ha decidido parali-
zar o moderar la persecuciéon penal de sus
integrantes para hacer posible la negocia-
cion, el hecho estara justificado porque el
funcionario cumple con su deber (art. 20.7
CP), es decir, que este concreto hecho sera
licito. De lo contrario, como es evidente,
todo funcionario o autoridad que entrara
en contacto con o no persiguiera a los miem-
bros de la organizacién en los procesos de
negociacion que ha habido, podria haber
cometido el delito de colaboracién o el deli-
to consistente en omitir la persecucion de
delitos (articulo 450 del Codigo Penal).

Manuel Cancio Melia es catedrético de Derecho
Penal de la Universidad Auténoma de Madrid.
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cional o alterar gravemente la
paz publica”. “El hecho de que un
asesinato terrorista sea castigado
mas duramente que un asesina-
to, digamos, ordinario, se debe,
precisamente a que persigue esos
objetivos subversivos”, prosigue
el profesor, que mantiene que esa
es la caracteristica fundamental
de todos los delitos de terroris-
mo, incluida la colaboracion.

Terradillos recuerda que en la
labor policial, la decisién de dete-
ner o no puede responder a una
estrategia para conseguir un re-
sultado mejor. Por ejemplo, un
agente infiltrado en una banda te-
rrorista puede ser testigo cada
dia de como los miembros de la
organizacion llevan armas o acu-
mulan explosivos. Con toda segu-
ridad sabra, ademas, que sus com-

paiieros de armas estin cometien-
do un delito de integracién en or-
ganizacion terrorista del que es
testigo. E incluso podria verse
obligado a cometer ciertos actos
de colaboracién con la organiza-
cién con la finalidad futura, por
ejemplo, de evitar un gran atenta-
do o dar un golpe importante a la
organizacién en el que se deten-
ga a todos sus miembros.

Otro ejemplo de delitos permi-
tidos en funcién de un objetivo de
mayor entidad, seria el de las en-
tregas vigiladas de cargamentos
de droga, en las que las fuerzas
de seguridad permiten que se pro-
duzca el delito de trafico de estu-
pefacientes con el fin de identifi-
cary detener a todos los integran-
tes del clan, los canales por los
que la droga ha llegado o sus con-

Un delito conflictivo

Carmen Lamarca

Un caso, el denominado Faisan, y un voto
particular del magistrado José Ricardo de
Prada, han vuelto a poner de actualidad la
colaboracién con banda armada, un delito
siempre conflictivo. La colaboracién constitu-
ye uno de los tipos clasicos de terrorismo con
el que se pretende sancionar cualquier con-
ducta de favorecimiento. El delito, ademas,
solo puede cometerlo un extraneus, una perso-
na no integrada en la organizacion a la que se
favorece porque precisamente la realizacion
habitual de estos comportamientos solo de-
mostraria la absoluta disponibilidad y, por
tanto, la pertenencia a la banda terrorista.
Ahora bien, en primer lugar hay que preci-
sar que, como sefiala De Prada, la colabora-
cién no consiste solo en el favorecimiento si-
no que este, para que pueda ser punible, debe
realizarse con la intencién de ayudar a la or-
ganizacion. Asi, por ejemplo, no existe colabo-

racion en la entrega de un rescate que favore-
ce sin duda a la banda que comete el secues-
tro. Esa conducta no es sancionable porque
no se realiza con la intencién de contribuir
econémicamente con esa organizaciéon sino
para conseguir la liberacién de la victima.
Pero, ademas, se ha planteado si la colabo-
racioén exige compartir los fines de la organi-
zacion terrorista a la que se favorece. Segiin
lo previsto por los articulos 571 y siguientes
del Cédigo penal, los delitos de terrorismo
pueden realizarse tanto por los integrantes
de las estas organizaciones como por perso-
nas que actiien al servicio o colaboren con
estos grupos. Pero, ;qué diferencia existe en-
tre actuar al servicio o colaborar con el terro-
rismo? La distincién entre ambas figuras no
puede ser la frecuencia o la intensidad de la
colaboracién, pues la mayor o menor habitua-
lidad es, como sefiala reiteradamente la juris-
prudencia, lo que nos permite distinguir al
integrante de los otros dos conceptos. Por ello
solo cabe establecer una diferencia entre es-
tas figuras en base al elemento teleoldgico, de

este modo el colaborador seria aquella perso-
na que actda con la misma finalidad de la
organizacion, esto es, con coincidencia en los
fines, mientras que la persona que actia por
cuenta de estas asociaciones seria entonces
aquella que se pone al servicio de las mismas
pero no comparte subjetivamente su finali-
dady seria el caso, paradigmaticamente, de la
persona que actlia por precio.

En realidad, pocos preceptos como la cola-
boracién plantean tantos problemas de cons-
titucionalidad. Por su estructura abierta y
por su equiparacién en penas con otros com-
portamientos. Es un cajon de sastre cuya exis-
tencia ayuda a obviar dificultades de prueba;
cuando no puede probarse la integracion en
labanda armada o que la ayuda prestada favo-
reciera la realizacion de un delito, el tipo de
colaboracion ofrece una via para la incrimina-
cion de conductas que, de otro modo, y como
en el presente caso, deben ser actos impunes.

Carmen Lamarca es catedrética de Derecho Pe-
nal de la Universidad Carlos IIl.

El duefio del bar Faisan,
Joseba Elosua, llega a la
Audiencia Nacional para
declarar a finales del pasado
abril. / sSAMUEL SANCHEZ

tactos con otras organizaciones
mafiosas trasnacionales.

“En todos esos casos se permi-
ten ciertas actividades criminales
y se dejan de perseguir delitos,
pero nadie plantea que se haya
producido algtn tipo de complici-
dad o de colaboracién con los de-
lincuentes”, prosigue el catedrati-
co. En el caso del chivatazo del
bar Faisan, contintia Terradillos,
el propésito de la policia “no era
ayudar a ETA, sino acabar con
ella a mas largo plazo”. “Pospo-
ner operaciones es algo que hace
la policia a todos los niveles y, en
este caso, debe tenerse en cuenta
el contexto de negociaciéon”.

Ese contexto es lo Ginico que
justificaria la actuacién de los po-
licias, segin Manuel Cancio, cate-
dratico de Derecho Penal de la
Universidad Auténoma de Ma-

Un agente infiltrado
puede verse
obligado a favorecer
a la banda

“Es dificil explicar
a la gente que
negociar implica

a veces no detener”

drid, que considera que si existen
indicios de colaboracién en la ac-
tuacion de los tres cargos policia-
les imputados. “Entrar en si com-
parten o no los fines de ETA gene-
ra inseguridad juridica”, explica
el profesor, que recuerda que la
Audiencia ha condenado por este
delito a familiares que ayudaron
a etarras por su parentesco o a
curas que por motivos religiosos
se consideraban obligados a auxi-
liar a terroristas. “En esos casos,
su intencién no tuvo ninguna re-
levancia, ;por qué iba a tenerla
en el caso de los policias?”.

Por eso, para Cancio, la Ginica
justificacién del chivatazo es el
momento en que se produce. “El
Gobierno, con la autorizacion del
Parlamento, estaba negociando,
lo que implicaba necesariamente
no arrestar a los negociadores de
ETA”, recuerda. “Pero ese es un
debate incomodo. Es dificil expli-
car a la gente que negociar con la
banda implica en muchos casos
no detener, lo que en si mismo es
una forma de colaboracién. Sin
embargo, ese es el punto decisivo
para la resolucién del caso Fai-
sdn, la existencia de una negocia-
cién”. Y negociar es algo que han
hecho tanto unos como otros. El
PSOE y el PP.
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¢Cree que el caso Faisdn es un
acto de colaboracién con ETA?



