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LA EXPANSION DE LOS DELITOS

DE TERRORISMO EN ESPANA

A TRAVES DEL DELITO DE PERTENENCIA
A ORGANIZACION TERRORISTA

RESUMEN. El tratamiento juridico-penal del terrorismo en Espafa ha sufrido
una notable expansidon mediante una reinterpretacion jurisprudencial del concepto
de organizacidn terrorista que amplia los delitos de pertenencia y de colaboracion.
Esta practica vulnera los principios de legalidad, proporcionalidad y responsabilidad
por el hecho propio y expande la aplicacion de toda una serie de medidas propias
del derecho penal del enemigo.

Palabras clave: terrorismo, organizaciéon terrorista, organizaciones satélite,
pertenencia, colaboracion, ETA, MNLV.

ABSTRACT. In Spain, the use of criminal law to deal with terrorism has increased
dramatically through a reinterpretation by the courts of the concept of terrorist or-
ganization which expands the offenses of membership in and collaboration with a
terrorist organization. This practice infringes the principles of legality, proportion-
ality and liability for one’s own actions and extends the application of a series of
measures which are typical of enemy criminal law.

Key words: terrorism, terrorist organization, satellite organizations, member-
ship, collaboration, ETA, MNLV.

ZUSAMMENFASSUNG. Die strafrechtliche Behandlung des Terrorismus in Spani-
en ist durch die Neuauslegung des Konzepts der Terrororganisation in der Recht-
sprechung im Sinne einer Erweiterung der Straftatbestdnde der Mitgliedschaft und
Beihilfe deutlich erweitert worden. Diese Praxis beeintrdchtigt die Grundsatze der
Legalitat, VerhaltnismaBigkeit und Verantwortlichkeit fur die Tat und verstarkt die
Anwendung einer Reihe von MalSnahmen aus dem Feindstrafrecht.

Schlagwérter: Terrorismus, Terrororganisation, Satellitenorganisationen, Mit-
gliedschaft, Beihilfe, ETA, MNLV.

| 331

DR © 2015. Konrad Adenaur Stiftung e. V.
Fundacion Konrad Adenaur, Programa Estado de Derecho para Latinoamérica
www.kas.deliusla



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/3a72ir

LA EXPANSION DE LOS DELITOS DE TERRORISMO EN ESPANA...

1. Introduccién

En Espana el terrorismo ha sido un azote constante desde la reinstauracién de la
democracia. De los numerosos grupos terroristas que han actuado en nuestro pais, el
mds violento ha sido Euskadi Ta Askatasuna (Era) (traducible del euskera como Pais
Vasco y Libertad), que durante sus mds de 50 anos de existencia ha perpetrado més de
900 asesinatos y un gran niamero de lesionados y desplazados, a los que hay que anadir
las personas que sufrieron secuestro, amenazas, coacciones o extorsion.

A pesar de ello el legislador espanol ha abandonado la comin tendencia a elaborar
una legislacién antiterrorista excepcional o de urgencia, y hoy la materia se halla regula-
da en el Cédigo Penal comtn.! Ello no ha impedido, sin embargo, la inclusién de medi-
das excepcionales, que, precisamente por estar incorporadas al Cédigo Penal, ofrecen el
peligro de ir extendiéndose a otro tipo de infracciones.? Por ello, en opinién de muchos
autores, la legislacién espanola en materia de terrorismo se ha caracterizado por una
evolucién hacia el derecho penal del enemigo.? La tendencia no ha sido solo legislativa,

tanto penal como extrapenal, sino también, como trataremos de evidenciar en este

! Enlaetapa democrética tuvimos todavia la experiencia de una ley antiterrorista especial, la Ley Orgénica 9/1984,

de 26 de diciembre, derogada en 1988. Véase Carmen Lamarca Pérez, Tratamiento juridico del terrorismo, Madrid:
Ministerio de Justicia, Centro de Publicaciones, 1985, p. 196.

2 Por ello resulta ilusorio pretender la convivencia de un derecho penal del ciudadano con un derecho penal del
enemigo. Asi Juan Terradillos Basoco, Terrorismo y derecho, Madrid: Tecnos, 1988, pp. 33; Manuel Cancio Melid, Los
delitos de terrorismo: estructura tipica e injusto, Madrid: Reus, 2010, p. 74; Patricia Faraldo Cabana, “Un derecho penal de
enemigos para los integrantes de organizaciones criminales. La Ley 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma
para el cumplimiento integro y efectivo de las penas’, en Patricia Faraldo Cabana (dir), Nuevos retos del derecho penal
en la era de la globalizacidn, Valencia: Tirant lo Blanch, 2004, pp. 301 ss.

3 Manuel Cancio Melig, “De nuevo: j'Derecho penal’ del enemigo?’, en Manuel Cancio Melid y Carlos Gomez-Jara
Diez (coords.), Derecho penal del enemigo: el discurso penal de la exclusion, vol. 1, Montevideo-Buenos Aires: B de F,
2006, pp. 373 ss.; Adela Asua Batarrita, “El discurso del enemigo y su infiltracion en el derecho penal. Delitos de te-
rrorismo, ‘finalidades terroristas'y conductas periféricas’, en Manuel Cancio Melid y Carlos Gomez-Jara Diez (coords.),
Derecho penal del enemigo: el discurso penal de la exclusion, vol. 1, Montevideo-Buenos Aires: B de F, 2006, pp. 239 ss.;
Faraldo Cabana, o. cit, pp. 299 ss.; Guillermo Portilla Contreras, “La legislacion de lucha contra las no-personas: re-
presion legal del ‘'enemigo’tras el atentado de 11 de septiembre de 2011, en Mientras tanto, n.° 83, 2002, pp. 77-78.
Francisco Munoz Conde (Derecho penal, Parte especial, 19.2 ed., Valencia: Tirant lo Blanch, 2013, p. 838) afirma que la
legislacion espanola sobre terrorismo no llega a ser un “derecho penal del enemigo’, pero si contiene determinados
preceptos o particularidades “dificilmente compatibles con algunos principios caracteristicos del Derecho penal de
un Estado de Derecho”.

4 Ademads de la legislacion penal hay que hacer especial referencia a la legislacion electoral, por las implicaciones
que su aplicacion ha tenido en los procesos penales. El articulo 9 de la Ley Orgénica 6/2002, de 27 de junio, de
Partidos Politicos, establece que un partido politico serd declarado ilegal cuando su actividad vulnere los principios
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articulo, jurisprudencial. Y puede verse no solo en el derecho penal sustantivo —con el

6 sino tam-

aumento y la ampliacién de los tipos penales® y de la gravedad de las penas—,
bién en el derecho penitenciario, con un progresivo endurecimiento de la ejecucién.”
Lo mds paradéjico es que esta evolucién parece haberse disparado desde los afios
2000 y 2003, cuando la intensidad de las acciones terroristas era mucho menor que la
de afos anteriores,® y que la tendencia parece continuar en las recientes reformas del

Cédigo Penal espafiol que entrardn en vigor el 1 de junio de 2015, a pesar de que ETA

democraticos, particularmente cuando con esta procure deteriorar o destruir el régimen de libertades o imposibilitar
o eliminar el sistema democratico, mediante conductas como vulnerar sisteméticamente las libertades y los derechos
fundamentales, promoviendo, justificando o exculpando los atentados contra la vida o la integridad de las personas,
o la exclusién o persecucién de personas, fomentar o legitimar la violencia, complementar y apoyar politicamente la
accion de organizaciones terroristas, etc. Con base en este articulo se han ilegalizado en Espafia numerosos partidos
politicos y coaliciones. Véase sobre ello con detalle Alicia Gil Gil,“La expansion de los delitos de terrorismo en Espafia a
través de la reinterpretacion jurisprudencial del concepto ‘organizacion terrorista”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, n.° 67,2014, nota 33.

5 Sobre las diferentes infracciones penales relacionadas con el terrorismo, con detalle, Cancio Melia, Los delitos de
terrorismo, o. cit., pp. 199 ss.

6 Véase Marfa Acale Sanchez, “Terrorismo, delincuencia organizada y sistema de penas’, en Patricia Faraldo Cabana
(dir), Nuevos retos del derecho penal en la era de la globalizacion, Valencia: Tirant lo Blanch, 2004, pp. 341 ss.; José Ricardo
de Prada Solaesa, “Delitos relacionados con el terrorismo en el Cédigo Penal de 1995, Jueces para la Democracia,
n.° 25,1996, p. 77; idem, “Justicia transicional ante el fin de ETA" en Elena Maculan (coord.), Seguridad internacional en
un orden mundial en transformacion, Madrid: 1UGM, 2014, pp. 29-46.

7 Adela Asua Batarrita, "Apologia del terrorismo y colaboracién con banda armada: delimitacion de los respectivos
dmbitos tipicos (comentario a la sentencia de 29 de noviembre de 1997 de la Sala Penal del Tribunal Supremo)’, La
Ley, n.° 3, 1998, p. 250; Manuel Cancio Melig, “Derecho penal’ del enemigo y delitos de terrorismo. Algunas conside-
raciones sobre la regulacion de las infracciones en materia de terrorismo en el Cédigo penal espafiol después de la
LO 7/2000", Jueces para la Democracia, n.° 44, 2002, pp. 23 ss.; Ana Isabel Cerezo Dominguez, £l protagonismo de las
victimas en la elaboracion de las leyes penales, Valencia: Tirant lo Blanch, 2010, pp. 72 ss.; José NUnez Ferndndez, “La
‘doctrina Parot'y el fallo del TEDH en el asunto‘Del Rio Prada contra Espafa” el principio del fin de un conflicto sobre el
castigo de hechos acaecidos hace mas de veinte afios’, Revista de Derecho penal y Criminologia, 3.2 época, n.° 9, 2013,
pp. 54 ss.

8 Cancio Melig, Los delitos de terrorismo, o. cit.,, p. 22.

9 Las reformas del Cédigo Penal han sido aprobadas entre la fecha de presentacion inicial de este informe y la
entrega final para su publicacion. Se trata de la Ley Orgénica (L0) 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley
Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal y la L0 2/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley
Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, en materia de delitos de terrorismo. Pueden consultarse en
<http://www.boe.es/boe/dias/2015/03/31/pdfs/BOE-A-2015-3439.pdf> y <http://www.boe.es/boe/dias/2015/03/31/
pdfs/BOE-A-2015-3440.pdf. Entre las novedades destaca una ampliacion del delito de terrorismo mediante el anadido
de nuevos posibles fines terroristas y de nuevas conductas punibles, y la introduccién de la pena de prision perma-
nente revisable para el castigo del homicidio terrorista; se prevén ademds reglas especiales para su revision en el caso
de delitos de terrorismo, se mantiene requisitos mas duros para el acceso al tercer grado y a la libertad condicional, se
invierte la carga de la prueba del origen ilicito de los bienes en la regulacién del comiso (articulo 127 bis), se mantiene
la imprescriptibilidad de los delitos de terrorismo con resultado de muerte, imprescriptibilidad que se extiende a los
delitos conexos (articulo 131), y se eleva el plazo de cancelacion de antecedentes penales.
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ya ha comunicado el “cese definitivo de la lucha armada”. Ello se debe a dos tipos de
factores que impulsan el punitivismo en dos direcciones. Por una parte nos encontramos
con una serie de medidas que hacen frente al terrorismo tradicional y que se centran en
el endurecimiento de penas y de su ejecucién!® y en la expansién de la consideraciéon
de terrorismo a toda una serie de actividades realizas por el llamado entorno de ETa. En
la génesis de estas medidas tiene seguramente gran influencia la presién de algunas aso-
ciaciones de victimas que temen que el fin de la banda pase por algtin tipo de beneficio
dirigido a la reinsercién, que ellas interpretan como “impunidad”.!! Por otra parte asisti-
mos a una creciente preocupacién en Europa por el llamado rerrorismo yihaidista, que el
legislador espafiol categoriza como “nueva amenaza” para cuyo combate ha promulgado
una reciente reforma del Cédigo Penal. En ella se amplian las conductas punibles y los
fines que caracterizan a una organizacién como terrorista.!?

Sin embargo, este articulo va a centrarse en el aspecto de la anticipacién de la in-
tervencion penal a través del delito de pertenencia a organizacidn terrorista. Y es que en
el ordenamiento espanol, como sefala el fiscal Javier Zaragoza, hasta la ltima reforma,
podia afirmarse que “la respuesta preventiva o anticipada a este fenémeno criminal [el
terrorismo] descansa esencialmente en dos instrumentos penales que han adquirido ex-
traordinaria importancia en los tltimos anos [...] el delito de integracién en organiza-
cién terrorista [...] y el delito de colaboracién con organizacién terrorista”.!? El primero
de ellos ha sido sin duda el principal elemento de expansién de la criminalizacién en la

reciente jurisprudencia.'

10 Estas medidas son las recogidas en la L0 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

T Acale Sdnchez, o. cit,, pp. 39 ss.

12 Véase la 10 2/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Codigo Penal, en materia de delitos de terrorismo.

13 Javier Alberto Zaragoza Aguado, “Comentario previo a la Seccién 2.2 (De los delitos de terrorismo)’, en Manuel
Gomez Tomillo (coord.), Comentarios al Cédigo penal, 2.2 ed., Valladolid: Lex Nova, 2011, p. 1943.

14 Javier Mira Benavent, “El derecho penal ante el fin de ETA: la cuestion de la criminalizacion de su entorno politico
e ideoldgico’, Hermes: Pentsamendu eta Historia Aldizkaria. Revista de Pensamiento e Historia, n.° 45,2013, pp. 5 ss.
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2. Lo injusto especifico del delito de pertenencia
a organizacion terrorista

El concepto de terrorismo que se deducia de la regulacion del Cédigo Penal espa-
fiol —al menos hasta la reciente reforma, en vigor el a partir del 1 de junio de 2015—"5
venia definido por tres elementos: la actuacién a través de organizaciones o grupos, la
utilizacién de medios de intimidacién masiva y la persecucién de determinados fines
colectivos, que hasta ahora eran los de subvertir el orden constitucional o alterar grave-
mente la paz ptblica.!®

No podemos extendernos aqui en la prolifica discusion dogmadtica sobre el conte-
nido de injusto especifico de los delitos de organizacién. Sin embargo, si merece la pena
al menos resumirla para adoptar un punto de partida, ya que la doctrina ha puesto de
manifiesto la especial necesidad de identificar lo injusto especifico de esta figura delicti-
va, tanto por la evidente exigencia de legitimacién que presenta semejante anticipacién
de la intervencién penal como por la utilidad que tal identificacién supondrd para la
definicién de la clase de organizaciones capaces de integrar el tipo.!”

En la doctrina podemos encontrar cuatro grandes posturas al respecto de los delitos
de organizacién:'® 1) la de quienes niegan la legitimidad del delito de asociacién ilicita

(u organizacién criminal) y piden su eliminacién;!” 2) la de quienes entienden que el

5 La reforma del Cédigo Penal ha modificado los fines terroristas, que a partir del 1 de junio seran todavia mucho

mas amplios y difusos: “Subvertir el orden constitucional o suprimir o desestabilizar gravemente el funcionamiento
de las instituciones politicas o de las estructuras econémicas o sociales del Estado, u obligar a los poderes publicos
a realizar un acto o a abstenerse de hacerlo; alterar gravemente la paz publica; desestabilizar gravemente el funcio-
namiento de una organizacion internacional; provocar un estado de terror en la poblacion o en una parte de ella”
La nueva definicion de terrorismo suma a los fines terroristas contemplados en la decision marco del Consejo, de
13 de junio de 2002, sobre la lucha contra el terrorismo, otros provenientes de nuestra legislacion, pero, ademas, al
aumentar la lista de delitos que, cometidos con tales fines, constituyen terrorismo, expande el concepto més alld de
la definicion europea.

16 Cancio Melig, Los delitos de terrorismo, o. cit., p. 155.

7 |bidem, p. 87.

18 Sobre la discusion doctrinal con detalle y con abundantes citas bibliograficas, Cancio Melig, Los delitos de terroris-
mo, o. cit,, pp. 96 ss., 100 ss.

19 Esta postura es hoy en dia minoritaria, pero la mantienen ilustres juristas como Luigi Ferrajoli (Derecho y razén.
Teoria del garantismo penal, Madrid: Trotta, 2009, pp. 464 ss.) y Gunther Jakobs (“Kriminalisierung im Vorfeld einer
Rechstgutverletzung’, ZStW n.2 97, 1985, pp. 751 ss.). En Espafia son de esta opinion, entre otros, Terradillos Basoco,
o. cit, pp. 35, 38, Acale Sdnchez, o. cit, p. 161.
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delito protege el bien juridico “recto ejercicio del derecho de asociacién”;? 3) la de
quienes ven una excepcional anticipacién de la intervencién penal basada en la especial
peligrosidad de ciertas organizaciones,?! y 4) la de quienes, por tltimo, ven en este delito
un ataque a bienes juridicos colectivos como el orden publico, la paz juridica, la seguri-
dad interior o formulaciones similares.??

De las posturas expuestas, aunque la primera es muy sugerente, se topa con la exten-
dida realidad en contra en el panorama juridico internacional. Ademids es posible que,
como afirma Astia Batarrita,?? las objeciones politico-criminales que pueden dirigirse a
los tipos generales de “asociacion ilicita” no sean trasladables a la “asociacién terrorista”,
en tanto queden definidos sus contornos de forma precisa, lo que habia sucedido en la
jurisprudencia espafiola hasta épocas recientes. Sin duda mds interesantes son por ello
las dos dltimas posturas, siempre que sirvan para concretar y limitar el dmbito tipico.
Sin embargo, el dltimo grupo, aun siendo mayoritario en la doctrina espanola actual,
ha dado lugar, precisamente por la amplitud de la definicién de los “fines terroristas”
en la legislacién espanola, en especial por la referencia a una indefinida “paz publica”, a
una ampliacién del tipo cuando el bien juridico protegido resulta identificado de ma-
nera poco clara o excesivamente amplia, como sucede por ejemplo con las posturas que
identifican la paz publica con determinadas percepciones ficticas de la sociedad, dificiles
de determinar, que pueden conducir a una subjetivacién incompatible con el principio
del hecho, y con las que pretenden objetivar el concepto pero acaban construyendo un

bien juridico hueco.?*

20 Posicién minoritaria en la actualidad. Véase la doctrina citada por Cancio Melig, Los delitos de terrorismo, o. cit,,
p. 100, nota 270, y las criticas de Antonio Garcia-Pablos de Molina, Asociaciones ilicitas en el Cédigo penal espaiol,
Barcelona: Bosch, 1978, pp. 126 ss., y José Luis Guzman Dalbora, “Objeto juridico y accidentes del delito de asociacién
ilicita’, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.2 época, n.° 2, 1998, p. 160.

21 Hans-Joachim Rudolphi, “Notwendigkeit und Grenzen einer Vorverlagerung des Strafrechts-schutzes im Kampf
gegen den Terrorismus’, ZRP, 1979, p. 215. TS 23.6.1986. Jesus Maria Silva Sdnchez,”;'Pertenencia’o ‘Intervencion’? Del
delito de‘pertenencia a una organizacion criminal’a la figura de la‘participacion a través de organizacion’en el delito’,
en Emilio Octavio de Toledo y Ubieto, Manuel Gurdiel Sierra y Emilio Cortés Bechiarelli (coords.), Estudios penales en
recuerdo del profesor Ruiz Antén, 2003, p. 1077; AsUa Batarrita, “El discurso del enemigo. ., o. cit,, pp. 264 ss.

22 Mantiene una postura en esta linea Garcia-Pablos de Molina, o. cit,, pp. 142 ss. Se le critica la falta de concrecion:
Guzmdn Dalbora, o. cit, pp. 161 ss.; Asta Batarrita, “El discurso del enemigo.. .} o. cit., p. 266.

2 Asua Batarrita, “El discurso del enemigo.. ", o. cit, p. 261.

24 Asi lo denuncia Cancio Melig, Los delitos de terrorismo, o. cit,, pp. 115 ss.
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Una interesante excepcién la suponen, sin embargo, posturas intermedias®® y aque-
llas que intentan concretar ese bien juridico colectivo o injusto auténomo del delito
de pertenencia a organizacion terrorista. Asi por ejemplo, Cancio Melid afirma que el
individuo que se integra en una organizacion terrorista, como parte de ella, responde del
injusto colectivamente realizado, a saber, el poner en cuestién el monopolio de la vio-
lencia que corresponde al Estado.?¢ La lesividad de estas organizaciones no residirfa por
tanto en su peligrosidad para la lesién de bienes juridicos individuales, sino en su ataque
(ideal) al Estado.?” El injusto de los delitos de terrorismo, en cuanto delitos de organiza-
cidn, consiste, segln este autor, en la arrogacion politica de un dmbito de organizacién
genuinamente estatal.?® Esta interpretacién le permite recortar el tipo limitdndolo, en
primer lugar, a las organizaciones capaces de desafiar al Estado por su fortaleza y su es-
tructura interna,?’ y, por otro lado, la conducta de pertenencia a dicha organizacién no
puede limitarse a una integracién “pasiva’.

Desde luego, si se opta por la defensa de un injusto auténomo del delito de perte-
nencia a organizacion terrorista, debe quedar perfectamente identificado el bien juridico
en el sentido indicado por Cancio y otros autores, lo que implica necesariamente una
interpretacion restrictiva de las finalidades tipicas, que las haga compatibles con el bien
juridico elegido —el orden democritico, los mecanismos democréticos de la toma de
decisiones, el monopolio del Estado en el uso de la violencia...— y que permita dis-

tinguir esta infraccién, conforme a la gravedad de injusto que comporta y que tiene su

2 Una posicién particular, intermedia, es la defendida por Jakobs (“Kriminalisierung.. ., o. cit, pp. 775 ss.), para quien
estarfamos ante un “injusto parcial’, por quebrantar una norma flanqueante, cuya mision es proteger las condiciones
de vigencia de una norma principal, o, en otras palabras, porque se lesiona la confianza, se afecta a la base cognitiva
de la vigencia de la norma, mediante la elevacion dréstica del riesgo normal que estas asociaciones suponen. Similar
pero orientdndose en mayor medida haca la proteccion de los bienes juridicos individuales, Asta Batarrita, “El discur-
so del enemigo. .., o. cit, p. 265.

2 | amarca Pérez, o. cit,, pp. 450 ss.; Carmen Lamarca Pérez (“Sobre el concepto de terrorismo [a propésito del caso
Amedo]’, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo 46, n.° 3, 1993, pp. 535 ss.) destaca que no se criminaliza la
finalidad politica, sino su forma delictiva de exteriorizacién, pero el terrorismo es algo mas que violencia politica; es,
en su opiniodn, y por su caracter institucional, una pretension de ruptura del monopolio del uso de la coaccion que
tiene el Estado.

27 Cancio Melia, Los delitos de terrorismo, o. cit,, pp. 127 ss. En sentido similar Garcia-Pablos de Molina, o. cit., pp. 142
y 144,

28 Cancio Melig, Los delitos de terrorismo, o. cit,, p. 192.

2 |bidem, p. 133.
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reflejo en las elevadas penas que conlleva, de otro tipo de asociaciones dedicadas, por
ejemplo, a los desérdenes puablicos.”

El Tribunal Supremo espafiol (en adelante Ts) ha mostrado poco interés en la iden-
tificacién de lo injusto especifico del delito de pertenencia a organizacién terrorista, y
las pocas veces que se refiere al tema suele combinar posturas diferentes —e incluso
antitéticas— sobre el bien juridico protegido.’! Unas veces pone de relieve el ataque
contra el derecho de asociacién, otras la paz publica®? y otras destaca su cardcter de
acto preparatorio.’® En todo caso parece que la jurisprudencia se inclina por considerar
el delito de pertenencia un delito auténomo,?* ya que entiende que este se suma a los
delitos concretos cometidos después como miembro de la organizacién.?> Sin embargo,
en mi opinién, dado que estos tltimos delitos tienen ya asignada una pena por lo general
exasperada por encima del marco penal correspondiente al delito comin,3® parece dificil
no ver en esta prctica una vulneracién del ne bis in idem?” en su vertiente material .38

La determinacién de lo injusto especifico del delito de pertenencia a organizacién
terrorista resulta indispensable para no acabar creando un mero “injusto de adhesién”, y

a ello se presta mejor en mi opinidn, siguiendo a Silva Sdnchez, la concepcién del delito

30 Ibidem, pp. 185 ss,, con ulteriores citas, y 190. En cambio para Asta Batarrita (“El discurso del enemigo.. ., o. cit,,
pp. 273-274) “alterar la paz publica”significa intimidar o atemorizar mediante la realizacion o la amenaza de los delitos
base. En mi opinidn resulta preferible la interpretacion de Carmen Lamarca Pérez (“Nocion de terrorismo'y clases evo-
lucion legislativa y jurisprudencial’, en Carmen Juanatey Dorado y Cristina Fernandez-Pacheco Estrada [eds.], £/ nuevo
panorama del terrorismo en Esparia: Perspectiva penal, penitenciaria, Alicante: Universidad de Alicante, 2013, pp. 44 ss.),
quien denuncia la imprecisién, contraria al principio de legalidad, del término paz publicay sefala que la alarma debe
entenderse en todo caso como un fin inmediato, pero, para ser concebida como delito de terrorismo, la actividad
debe tener un fin politico Ultimo.

31 Asilo recoge Cancio Melid, Los delitos de terrorismo, o. cit., pp. 97 ss.

32 Sentencia del Tribunal Supremo (sTs) de 3.5.2001, fundamento juridico 9.

3 s1sde 23.6.1986, fundamento juridico 2.

34 S7510272/2007, de 2.11.2007.

35 Sentencia de la Audiencia Nacional (SAN) 12/2003, de 1.4.2003; sTs de 14.10.1987. También la circular 2/2011 de
la Fiscalia General del Estado sobre la reforma del Cédigo Penal por la L0 5/2010 en relacién con las organizaciones y
grupos criminales.

36 Lo que sejustifica en un triple fundamento agravatorio: la especial peligrosidad derivada de la existencia de una
organizacion, los medios especificos de actuacion utilizados y la proyeccion estratégica que da lugar a la nocién de
terrorismo: Cancio Melid, Los delitos de terrorismo, o. cit., p. 203.

37 Asi De Prada Solaesa, “Delitos relacionados. . ., o. cit,, p. 75; Cancio Melia, Los delitos de terrorismo, o. cit,, pp. 204 ss.
38 Paraladoctrinay la jurisprudencia espanolas, siguiendo al ¢, el principio ne bis in idem tiene una vertiente proce-
sal —derecho a no ser juzgado dos veces por lo mismo o prohibiciéon de doble proceso— y una vertiente material —
derecho a no ser sancionado dos veces por lo mismo—. Véase Mercedes Pérez Manzano, La prohibicién constitucional
de incurrir en bis in idem, Valencia: Tirant lo Blanch, 2002.

338 |

DR © 2015. Konrad Adenaur Stiftung e. V.
Fundacion Konrad Adenaur, Programa Estado de Derecho para Latinoamérica
www.kas.de/iusla



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/3a72ir

ALICIAGILGIL | ESPANA

como un acto preparatorio, pues permite exigir de la organizacién una idoneidad para la
comision de los delitos concretos de que se trate, e imputar al sujeto individual a partir
de su aportacion individual a la organizacién, que debe en todo caso suponer la creacién
de un riesgo para los bienes juridicos protegidos por el delito o los delitos cuya comisién
es el fin de la organizacién:* los delitos de terrorismo propiamente dichos, que podrian
caracterizarse, en la regulacién espafiola, como pluriofensivos,’ dado que se protegen
tanto los mecanismos democrdticos de toma de decisiones como los bienes juridicos per-
sonales, como la vida, la salud y la integridad fisica, etc. Ello impediria hacer responsable
a un sujeto por “pertenecer a un sistema asocial” y reforzaria la idea de la responsabilidad
por el hecho propio.#! Pero ademds, trasladada esta argumentacién al problema que nos
ocupa, evitarfa ampliar el delito de pertenencia a sujetos cuya actividad no supusiera
un favorecimiento objetivo (directo o indirecto mediante el soporte de la organizacién
dedicada a tales actividades) a los delitos que no solo por sus fines, sino también por el

especial grado de violencia empleado, se concepttian como tipicamente terroristas.

3.El concepto de organizacion terrorista

3.1. La primera interpretacion estricta

Tanto una concepcidn del delito de pertenencia a organizacién terrorista como
un delito de peligro, a modo de acto preparatorio expresamente penado en relacion
con los delitos de terrorismo propiamente dichos o delitos-fin (de los articulos 572 y
573), como una interpretacién de aquel como injusto auténomo que lesiona o pone
en peligro el bien juridico “los mecanismos democrdticos de toma de decisiones” y/o el
“monopolio del Estado en el uso de la violencia”, nos llevan a un concepto estricto de

organizacion terrorista. Siguiendo a Cancio, para la existencia de una organizacién te-

42

rrorista, y de acuerdo con la doctrina mayoritaria,** se exige, en primer lugar, la existen-

39 Silva Sdnchez, o. cit.

40" De esta opinion, Carmen Lamarca Pérez, “Legislacion penal antiterrorista: andlisis critico y propuestas’, Azpilcueta,
n.° 20, 2008, pp. 199-214, <http://www.euskomedia.org/PDFANIt/azpilcueta/20/20199214.pdf> (1.52015), p. 204, y
también sentencia del tribunal constitucional (STC) 199/1987, de 16.12.1987 y STC 89/1993, de 12.3.1993.

41 Asi Silva Sanchez, o. cit,, p. 1078.

42 Es posicién mayoritaria la exigencia de estos tres elementos basicos del concepto de organizacion terrorista:
1) estructura organizativa; 2) métodos violentos; 3) finalidad politica. Asi lo recoge Isabel Sdnchez Garcia de Paz,
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cia de una verdadera asociacién, es decir, los integrantes —en nimero relevante— deben
haberse constituido en colectivo con una vinculacién con vocacién de permanencia y
una concrecién en torno a la aportacién individual de los integrantes a la asociacién que
se expresa en un compromiso con la actividad colectiva, y una estructura colectiva de
toma de decisién y de coordinacién.*3 En resumen, debemos contar con una estructu-
ra organizada con distribucién de funciones.*4 En segundo lugar, que la organizacién
utilice medios especificos de actuacién dirigidos a la intimidacién masiva y de cardcter
armado, pues no es concebible la calificacion de terrorista si la organizacién no utiliza
la violencia para infundir terror, para lo que necesita poseer armas o explosivos.*> Y en
tercer lugar, la organizacién terrorista se caracteriza por la persecucién de determinados
fines colectivos: subvertir el orden constitucional o alterar la paz publica, donde subvertir
debe identificarse no con la mera intencién de cambiar el sistema politico del Estado
—opcidn respetable como cualquier otra en un Estado democrdtico—, sino con hacer
politica mediante la violencia, es decir, poner en cuestion los mecanismos democréticos
de toma de decisiones, sustituyéndolos por la violencia,%¢ bien sea para alterar el sistema
politico o para perseguir otras finalidades de cardcter politico.4” De esta manera, se pone
el énfasis en la intensidad y la proyeccién estratégica que debe poseer la violencia para
poder calificarla como tipica de los delitos de terrorismo, y que no concurrirfa en una
violencia no dirigida contra personas y de menor intensidad.4®

En el mismo sentido se habifa manifestado la jurisprudencia espafola hasta finales
de los noventa. Las definiciones que suelen repetirse en numerosas sentencias, tanto de la

Audiencia Nacional (aN) como del Ts, son fundamentalmente la que elaboré el s para

“Comentario al articulo 570 bis’, en Manuel GOMEz TOMILLO (coord.), Comentarios al Cddigo Penal, 2.2 ed., Valladolid: Lex
Nova, 2011, p. 1937. También Zaragoza Aguado, o. cit, p. 1942, quien sin embargo, apuntando la jurisprudencia del
Tribunal Supremo (1) desde 2007, entiende que esta definicion “no es obstaculo para otorgar tal caracter a las estruc-
turas de apoyo que comparten plenamente sus objetivos y que conforman el entorno de la organizacién terrorista”
43 Cancio Melig, Los delitos de terrorismo, o. cit, pp. 159-160. También nuestro Tribunal Supremo venia exigiendo
tradicionalmente como notas constitutivas de la asociacion ilicita la estabilidad o duracién, la estructura jerdrquica
y la disciplina, la finalidad claramente establecida y compartida de cometer delitos y una estructura adecuada para
llevar a cabo tal fin. Véanse las sentencias del 75 de 28.11.1997, 14.10.1987, 25.1.1988, 16.12.1992, 16.5.1995.

44 Cancio Melig, Los delitos de terrorismo, o. cit,, p. 202.

4> |bidem, p. 167 ss.

46 |Lamarca Pérez,“Sobre el concepto.. ., o. cit, p. 546; Astia Batarrita, “El discurso del enemigo.. ., o. cit, pp. 274-275;
Cancio Melig, Los delitos de terrorismo, o. cit., pp. 182 ss.; De Prada Solaesa, “Delitos relacionados. ., o. cit, p. 74.

47" Cancio Melig, Los delitos de terrorismo, o. cit,, pp. 185 ss., con ulteriores citas, y 190. Lamarca Pérez, “Nocion de
terrorismo.. ., 0. Cit., pp. 44 ss.

48 Cancio Melia, Los delitos de terrorismo, o. cit,, p. 175.
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referirse al grupo GaL*’ en el caso del secuestro de Segundo Marey®® y la sentencia del
tC 199/1987, de 16 de diciembre de 1987.51 Ambas establecen un concepto estricto de

organizacién terrorista.’> En la primera el Ts afirmé:

[...] el delito de banda armada, como agravacién especifica del de asociacion ilicita, requie-
re los siguientes elementos: [...] Que exista realmente una banda es decir, una asociacién que
tenga por objeto cometer delitos. [...] basta con la unién de varios para un fin, unién que ha de
tener una cierta duracién en el tiempo o estabilidad. [...] Que tal banda sea armada, es decir, que
utilice en esa actuacién delictiva armamento [...]. [...] que pueda causar alarma en la poblacién
y la alteracién en la convivencia ciudadana a que nos referimos a continuacién. [...] que la or-
ganizacién como tal tenga por finalidad crear esa mencionada inseguridad o miedo colectivo, ya
sea para subvertir el orden constitucional o, sin tal subversidn, alterar gravemente la paz publica,

finalidad alternativa a que se refiere el articulo 571 cp vigente.

La stc 199/1987 (fundamento 4.°) afirmaba la necesidad no solo de las notas de
permanencia y estabilidad del grupo, y su cardcter armado (con armas de defensa o de
guerra, y también con sustancias o aparatos explosivos), sino también su entidad sufi-
ciente para producir un terror en la sociedad y un rechazo de la colectividad, por su gran
incidencia en la seguridad ciudadana, que pusiera objetivamente en peligro el orden

democritico y constitucional del Estado de derecho.

49 Grupo Antiterrorista de Liberacién. Se traté de un grupo parapolicial que protagonizé la guerra sucia contra ETA.

Los diversos procesos abiertos a raiz de los crimenes cometidos por este grupo, que causaron mas de 70 victimas,
llevaron a la cércel, entre otros altos cargos, al exministro del Interior.

50 575 2/1998, de 29.7.1998. Uno de los puntos més interesantes de la discusion que conllevo este caso fue el de
si una organizacién parapolicial podria cumplir o no con la finalidad exigida para la calificaciéon como terrorista de
“subvertir el orden constitucional o alterar gravemente la paz publica” Sobre las discrepancias al respecto entre la
Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo véase Cancio Melig, Los delitos de terrorismo, o. cit., pp. 188 ss. A pesar de
todo, el TS considerd que los GAL no eran un grupo terrorista por no cumplir todos los elementos citados. La doctri-
na reacciono criticamente contra estas sentencias; véase por ejemplo, Guillermo Portilla Contreras, “Terrorismo de
Estado: los grupos antiterroristas de liberacion’, en Luis Arroyo e Ignacio Berdugo La Torre (dirs.), Homenaje al Dr.
Marino Barbero Santos: in memoriam, vol.1I, 2001, pp. 523 ss.; Lamarca Pérez,“Sobre el concepto...’, o. cit, y “Nocion de
terrorismo...;, o. cit., pp. 43-44.

5T BOEN.° 7,de 8 de enero de 1988.

52 Enara Garro Carrera, “Libertad de asociacion y terrorismo. Andlisis de casos fronterizos’, José Luis de la Cuesta
y Ignacio Muhagorri Laguia (dirs.), Aplicacion de la normativa antiterrorista, Bilbao: IVAC-KREI, 2009, pp. 324-353, tam-
bién accesible en <ttp://www.ehu.es/documents/1736829/2067438/12++Libertad+asociacion+terrorismo.pdf,
pp. 324-353.
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3.2. La evolucidn jurisprudencial hacia un concepto amplio

Sin embargo, con el paso del tiempo empezé a plantearse la inquietud de castigar
mds severamente a una serie de organizaciones dedicadas a diferentes fines englobados
en lo que se ha llamado el Movimiento Nacional de Liberacién Vasco (MNLv),>? en el
que se incluyen organizaciones de apoyo a familiares de presos etarras o de defensa de los
derechos de estos, organizaciones juveniles que protagonizan disturbios y actos orques-
tados de vandalismo y violencia callejera (kale borroka), etc. Una parte de la doctrina, y
sobre todo de la politica, defiende que estos grupos dedicados a la propaganda, los des-
6rdenes publicos, el acoso al contrario u otras formas de apoyo, violento o no, formaban
parte de la propia organizacién Ea,”* mientras que la mayorfa de los penalistas que han
estudiado el tema han intentado definir “los limites de la periferia de una organizacién
terrorista”.>> En la jurisprudencia hemos asistido, como anunciaba, desde finales de los
afos noventa, a una ampliacién del delito de pertenencia a organizacién terrorista en
relacién con las conductas llevadas a cabo por lo que suele denominarse el “entorno” de
ETA,5® con argumentaciones en las que en ocasiones parece bastar con actos que demues-
tren afinidad ideoldgica.>” Este cambio se produce a partir del sumario 18/98,%8 incoado
por el Juzgado Central de Instruccién ntimero 5 (del que entonces era titular Baltasar
Garzén), que introdujo una modificacién del concepto de organizacién terrorista.>® El
argumento para la condena de este amplio colectivo suele partir de la siguiente explica-

cién, que se repite en cada sentencia:®°

53 Cancio Melig, Los delitos de terrorismo, o. cit,, pp. 171.

54 José Luis Manzanares Samaniego, "Reformas penales en materia de terrorismo’, Actualidad Penal, n.° 3, 2000,
p. 1015.

% (Cancio Melig, Los delitos de terrorismo, o. cit,, pp. 172 ss.; AsUa Batarrita, “El discurso del enemigo. ., 0. cit, pp. 251 ss.
% Esta evolucion tiene que ver con la asuncion desde la jurisprudencia de una actitud de“lucha proactiva contra el
terrorismo”. Véase De Prada Solaesa, “Justicia transicional.. .’ o. cit, pp. 29-46.

57 Garro Carrera, o. Cit.

%8 El sumario se desgajo después en varios procesos, como se vera a lo largo de las notas.

59 Javier Mira Benavent, “Nocion de terrorismo vy clases evolucion legislativa y jurisprudencial’, en Carmen Juanatey
Dorado y Cristina Ferndndez-Pacheco Estrada (eds.), £/ nuevo panorama del terrorismo en Espana: Perspectiva pendal,
penitenciaria y social, Alicante: Universidad de Alicante, 2013, pp. 50 ss. Denuncia este autor que ello ha llevado a la cri-
minalizacién de toda la izquierda abertzale, lo que, frente a su mera ilegalizacion mediante la Ley de Partidos, supone
la extension de muchas mas consecuencias limitadoras de derechos fundamentales. Garro Carrera, o. cit., pp. 334 ss.
60 sAN 73/2007, de 19.12.2007 (caso KAS/EKIN/XAKT); SAN 16/2014 de 24.6.2014 (caso HerrikoTabernas).
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[...] para la consecucién de ese fin independentista perseguido, ante la insuficiencia que
suponfa su actuacin, en exclusiva, en el frente armado, [ETA] decidié, a partir de 1967, actuar,

ademds de en este frente militar, en el politico, el cultural y el obrero. El desarrollo de esa estra-

61

tegia la llevd a efecto ETa a través de lo que se conocié como teorfa del “desdoblamiento”,®! en

la que, “por un lado, de la actividad armada, se encargaria su propia estructura desde la clandes-
tinidad, mientras que, por otra parte, mediante el Movimiento de Liberacién Nacional Vasco
(MLNV), articulé la forma para obtener cobertura y apoyo de cara a la consecucién de sus fines
utilizando los cauces legales de nuestro Estado de Derecho, pero ocultando su dependencia de

la banda armada.

El fin Gltimo de todo este entramado serfa, sin embargo, segin la jurisprudencia, la
manipulacién y el control econémico e ideolégico del MLNV, cuya finalidad dltima era
desarrollar su estrategia politico-militar.%> La estrategia del desdoblamiento serifa, segtiin

la AN:63

1) Que “la organizacién armada” de ETA se encargarfa de la “lucha armada” y asumiria la

64

“vanguardia” de la direccién politica. 2) Que xas [la Koordinadora Abertzale Socialista]® se en-

cargaria de la codireccién politica subordinada a la “organizacién armada” de la banda terrorista
ETA, desarrollarfa la lucha de masas y ejerceria el control del resto de las organizaciones del MNLv.

3) Que Herri Batasuna asumirfa la “lucha institucional” al servicio de la “organizacién armada”

61 Tal teorfa proviene del Juzgado Central de Instruccién n.° 5 de la Audiencia Nacional (Baltasar Garzon), auto de
26.8.2002, fundamento juridico 1, dictado en el dmbito del citado sumario 18/98, en el que, entre otros extremos, se
acordaba la suspension de actividades de los partidos politicos Herri Batasuna, Euskal Herritarrok y Batasuna, partidos
que fueron declarados ilegales en via civil por la sentencia de la Sala Especial del articulo 61 Lop del Tribunal Supremo,
de 27.3.2003 y que no fueron declarados organizacion terrorista en la via penal hasta la SAN 16/2014 de 24.6.2014
(caso Herriko Tabernas). Al respecto de esta teoria del desdoblamiento, muy critico, Mira Benavent, “El derecho pe-
nal..,o.cit, pp. 5 ss.

62 Vgase SAN 16/2014, de 24.6.2014. La Koordinadora Abertzale Socialista, su sucesora EKIN, asi como la Asociacion
Europea XAk, fueron declaradas asociaciones ilicitas de naturaleza terrorista, al establecer que son parte de la orga-
nizacion terrorista ETA, en sentencia de la Seccién Tercera de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional 73/2007, de
19.12.2007 (caso KAS/EKIN/XAKI), confirmada en este particular por la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
480/2009, de 22.5.2009. Ademds, como organizacion satélite de la banda terrorista ETA, fue también incluida en la Lista
Europea de Organizaciones Terroristas, aprobada por la Posicién Comun del Consejo de la Unién Europea 2001/931/
PESC (Diario Oficial, serie L, 344, de 28 de diciembre de 2001), sobre la aplicacion de medidas especificas de lucha
contra el terrorismo, posteriormente actualizada por otra de 2 de mayo de 2002 (2002/340/pEsC)". Las citadas organi-
zaciones recurrieron esta inclusion ante el TEDH que inadmitio la queja con el argumento de que las asociacionesy sus
representantes carecian del estatus de victimas de una violacion de derechos humanos, véase TEDH, Segi and Others &
Gestoras Pro-Amnistia and Others V. 15 States of the European Union, decisién del 23.5.2002.

63 SAN 73/2007, de 19.12.2007; SAN 16/2014 de 24.6.2014.

64 QOrganizacién disuelta en 1998 y que fue sustituida por EKIN en 1999, considerada también organizacion terrorista
el 19 de diciembre de 2007 por la Audiencia Nacional.
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de ETA, pues esta estaba controlada por Kas, y kas por el “frente armado”. 4) Que en todo este

conglomerado correspondia a la “organizacién armada” el papel de “vanguardia”.

De esta manera los tribunales han llegado a un concepto amplio de la organizacién
terrorista ETA, segin el cual dicha organizaciéon no se limitaria a la banda armada que
comete actos terroristas, sino a todo un entramado de organizaciones que, a modo de
“empresa criminal comdn”, coordinadas de alguna manera, contribuyen al mismo fin
delictivo o plan comiin,® aun cuando esas otras organizaciones no realicen actos terro-
ristas ni, tan siquiera, actividades que en s{ mismas consideradas puedan calificarse como
ilicitas. Serfa entonces “la organizacién globalmente considerada la que es terrorista en
cuanto se dedica a la comisién de actos de esta clase, y de la que dependen otros grupos
que, formando parte de aquella, contribuyen de otras variadas formas a la consecucién
de sus fines, bajo su misma direccién”.¢”

Ademds de un cambio en el concepto de organizacion terrorista, que confunde el
dmbito ideoldgico o social o incluso civil con la definicién del tipo penal, esta jurispru-
dencia pone de manifiesto un cambio notable en la consideracién de algunos grupos,

que revela a su vez notables contradicciones, como veremos infra.

4. La conducta de pertenencia a organizacion terrorista

Como sefiala Cancio, si hemos partido de que la organizacién terrorista es una
estructura organizada, y ademds tenemos en cuenta que la pena por pertenencia a este
tipo de organizaciones es superior a la del resto de asociaciones ilicitas, y a la vez hemos
justificado tal elevacién de la pena en la especial peligrosidad que deriva tanto del efecto
multiplicador que otorga la estructura como de los métodos especialmente violentos
utilizados y el cuestionamiento de los medios democriticos en la participacién politica,
entonces el delito de pertenencia tendrd que limitarse a quien se integra en esta con-

creta estructura.®® En palabras de Adela Asta,® la participacién como miembro, delito

65 SAN 16/2014 de 24.6.2014, fundamento juridico |, primero, 1.

66 5T5.480/2009, de 22.5.2009 (KAS/EKIN/XAKI); SAN 16/2014 de 24.6.2014 (Herriko Tabernas).
67 |bidem.

68 Cancio Melia, Los delitos de terrorismo, o. cit., pp. 202 ss.

% Asta Batarrita, “El discurso del enemigo.. ., o. cit, pp. 266.
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permanente, se constituye por la sumision estable a las directrices de la asociacién, en
los roles que se le asignen en la preparacién o el mantenimiento de la infraestructura
ordenada a la comisién de los delitos-fin, o en la participacién en la ejecucién de estos.
Por ello, como senala Garcia del Blanco,”” la pertenencia a una organizacién supone un
comportamiento diverso de la simple participacién en un delito puntual de la organi-
zacion, ya que la condicién de participe en un delito programado por una organizacién
no convierte necesariamente al participe en miembro de la organizacién, pues se exigen
ademds elementos jerdrquicos y cierta estabilidad o permanencia o la vocacién de par-
ticipacion en otros hechos futuros del mismo grupo, o al menos la disponibilidad para
ello,”!y, por otra parte, el participe no se limita a quien se ofrece para la futura autorfa de
los delitos, sino que incluye a quien interviene con cualquier aportacién causal relevante
y dolosa en el proceso de preparacién y ejecucién de alguno de ellos, e igualmente a
quien realiza las conductas de encubrimiento cuando revelen un cardcter permanente.”?
Pero en todo caso es imprescindible distinguir la pertenencia de la simple comunién o
coincidencia con la ideologfa o ideario de la organizacién.”® El miembro de la organiza-
cién debe realizar actos que contribuyan causalmente a la realizacién por la organizacién
de las acciones especialmente violentas que caracterizan al terrorismo con finalidad de
pervertir el orden democratico-constitucional.
El 1s resume de la siguiente forma los elementos del delito de pertenencia a orga-
nizacién terrorista:”4
a. Un sustrato primario, que exige la existencia de una banda armada u organiza-
cién terrorista, compuesto por una pluralidad de personas entre las que median
vinculos de coincidencia ideoldgica con establecimiento de relaciones de jerar-

quia y subordinacién.

/0" Garcfa del Blanco: Organizacién y grupos criminales, 10 del manuscrito.

71 En el mismo sentido la SAN de 2.7.2013, sobre terrorismo yihaidista, que califica al acusado como colaborador y
no perteneciente a organizacion terrorista, corregida sin embargo posteriormente por sTs 119/2007, de 16.2.2007.

2. En mi opinién, y desarrollando esta idea, las tareas de encubrimiento solo pueden ser consideradas como pro-
pias de la cualidad de “pertenencia” o integracion cuando el que las realiza se incardina en la organizacion mediante
una estructura destinada de forma estable a proporcionar este tipo de contribucién, de manera que la existencia de
tal estructura dentro de la organizacién se convierte ya en una promesa de encubrimiento que facilita la comision
del atentado y provee a la organizacion permanentemente de material humano al impedir que los delincuentes sean
apresados.

73 Asua Batarrita, “El discurso del enemigo.. ., o. cit, pp. 267; Sdnchez Garcia de Paz: Comentarios, 1939. En el mismo
sentido la SAN de 2.7.2013 remitiéndose expresamente a la ST 119/2007 de 16.2.2007.

74 sT510272/2007 de 2.11.2007.
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b. Un sustrato subjetivo o voluntad de pertenencia o integracién del sujeto activo
en dicha banda de manera permanente o por tiempo indefinido, nunca epi-
sédicamente, en que el militante accede a participar en los fines propios de la
asociacion ilicita.

c. Un elemento material u objetivo. Realizacién o posibilidad de realizacién o de
llevar a cabo actividades de colaboracién con la banda, que contribuyan a alcan-
zar la finalidad que el grupo persigue.

En mi opinién estd claro que la diferencia entre la pertenencia y la colaboracién
no puede depender del grado con que se “comulgue” con los fines de la organizacién”>
(encontramos miembros de ETA que eran mercenarios sin una especial comunién ideol6-
gica con los fines para los que sin embargo trabajaban).”® Tampoco es criterio distintivo
que el sujeto actde siguiendo las directrices de un miembro de la organizacién, pues
también en los supuestos de colaboracién habrd sido necesario un acuerdo de volunta-
des que puede partir de las instrucciones del integrante al extrafio. Tampoco depende la
comisién de uno u otro delito del tipo de prestacién ejercida, pues las mismas conductas
pueden ser calificadas de una u otra manera.”” Como el propio Ts ha destacado, el fac-
tor que diferencia uno y otro delito es la integracién del sujeto en la organizacién.”® Y
es este concepto el que habrd que analizar en cada caso, teniendo en cuenta la forma y

modelo de organizacién de que se trate.”” En ocasiones bastard quizds con la disponibi-

7> Como parece concluir errbneamente el T5, 515 119/2007, de 16.2.2007.

76 La jurisprudencia se ha metido en una larga y a veces contradictoria construccion de los fines que son o no
necesarios tanto para la colaboracién como para la pertenencia en organizacién terrorista, al discutir si estos implican
0 no comunion o afinidad ideoldgica. Véase el resumen de esta discusion recogido en SAN 16/2014, de 24.6.2014
(Herriko-Tabernas).

/7 Sin embargo, tal y como recoge Cancio Melia (Los delitos de terrorismo, o. cit, pp. 21 ss.), la jurisprudencia con
frecuencia ha deducido la pertenencia a partir del acto concreto, partiendo de que hay una clase de actos que son
de por si propios de los miembros de la organizacion. Pero ello no serfa en si suficiente, pues, como se ha sefalado, las
conductas de colaboracion y de pertenencia pueden coincidir, y para distinguirlas son importantes tanto la relacion
jerarquica como la prolongacion temporal; asi, SAN de 31.3.2006 y STS 119/2007 de 16.2.2007.

78 Asi también Gutiérrez Gil, Cuadernos de Derecho Judicial 2, 2001, pp. 30 ss. Como recoge este autor, en los afos
ochenta la jurisprudencia venfa exigiendo para probar la pertenencia una integracion subordinada en la estructura
jerarquica de la organizacion y la dedicaciéon durante un tiempo prolongado a sus fines antisociales y violentos o a la
realizacion de actos directamente relacionados con la actividad terrorista.

79 Como senala Javier Jordan (Profetas del miedo, Aproximacion al terrorismo islamista, Pamplona: Universidad de
Navarra, 2004, pp. 156 ss.), la estructura en red de determinadas organizaciones se caracteriza por la descentralizaciéon
y la unidad se produce en el nivel narrativo. Este tipo de estructura en red proporciona centralidad estratégica y des-
centralizacion tactica. Sin embargo, como sefala este autor, hay que distinguir diferentes niveles de organizacién en
torno a Al Qaeda, el primero de ellos més parecido a una estructura jerarquica tradicional. En mi opinién, cuando la
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lidad permanente a las érdenes de determinados lideres ideolégicos para colaborar, de
forma directa o indirecta, en la realizacién de atentados —aunque teniendo en cuenta
que una organizacién es siempre una estructura en la que quepa distinguir variadas

funciones—,80

mientras que en otras, en cambio, deberd exigirse la incorporacién a una
estructura mds fuertemente jerdrquica, por ser esta la forma que adopta la organizacién
terrorista. Por otro lado, debe quedar claro que, tanto para la comisién de un delito de
colaboracién como para uno de pertenencia a organizacién terrorista, la contribucién
que se exige que el sujeto aporte o esté dispuesto a aportar debe ser una que favorezca
sus fines delictivos. Pero recordemos que dichos fines no son los objetivos meramente

81 sino la finalidad de alterar los

politicos o ideolégicos —no perseguibles penalmente—
mecanismos democréticos, de cuestionar el monopolio de la violencia por el Estado. Por
ello, la intervencién realizada por el sujeto o asignada a él debera ser una que contribuya

a realizar o mantener los actos violentos®? que caracterizan al terrorismo,%?

aunque se
trate de aportaciones genéricas,84 indirectas®® o todavia lejanas a la comisién de atenta-
dos concretos.

A pesar de lo dicho, la ampliacién del concepto de organizacién terrorista®® que

ha realizado la jurisprudencia, mds alld de la banda armada, para englobar a las “orga-

descentralizacion sea tal que lo Unico que relaciona a un individuo con el resto de la organizacién sea la comunion
con una determinada ideologfa y métodos violentos, es mas que dudoso que ello comporte el aumento de injusto
propio de los delitos de organizacion. Véase STs 119/2007, de 16.2.2007 y el voto particular de los magistrados José
Antonio Martin Pallin y Perfecto Andrés Ibafez.

80 Cancio Melia, Los delitos de terrorismo, o. cit., p. 202.

81 5752/1997,de 29.11.1997.

82 En el mismo sentido Asta Batarrita (“El discurso del enemigo..., o. cit, p. 268) habla de prestaciones que sean
objetivamente funcionales ex ante para el mantenimiento operativo del grupo en su ordenacién hacia la comision de
los delitos-fin. En el mismo sentido Garro Carrera, o. cit,, pp. 335 ss.

8 Sj el Codigo Penal castiga de forma independiente el delito de “colaboracion con organizacion terrorista” y la
doctrina exige para que se dé ese tipo que la colaboracion esté relacionada con las actividades y finalidades delictivas
de la organizacién o grupo terrorista y dirigida a favorecerlas materialmente, no solo ideolégicamente, pero sin llegar
a pertenecer a la organizacion (asi Mufoz Conde, o. cit,, p. 847), lbgicamente no puede exigirse menos para el delito
de pertenencia.

84 Pues afirma Lamarca Pérez (“Legislacion penal antiterrorista’, o. cit, p. 107): “[...] si la ayuda o favorecimiento
prestado se dirige a la ejecucién de un plan concreto y especifico éste debe sancionarse como participacion en el
delito ejecutado (vid,, en este sentido, las STS de 26 de mayo de 1992 y 18 de octubre de 1993, entre otras muchas)”.
También s152/1997, de 29.11.1997, fundamento juridico 5.°.

85 Como por ejemplo aportar listas o datos personales de posibles objetivos de los actos violentos de la organiza-
cion: TS de 6.5.2005.

86 Sobre la jurisprudencia anterior relativa al delito de pertenencia a organizacion terrorista y las conductas que
podian ser calificadas como tal, véase Esteban Mestre Delgado, Delincuencia terrorista y Audiencia Nacional, Madrid:
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nizaciones satélites”, ha llevado claramente a una ampliacién del tipo de pertenencia
que en mi opinién infringe los principios de legalidad y de proporcionalidad. Ello no se
evita mediante la medida, tomada por los tribunales para para evitar “ildgicas e injustas
exacerbaciones del contenido tipico”,%” consistente en distinguir entre “militantes” de
las satélites, que cometen el delito de pertenencia a organizacién terrorista, y meros
“afiliados”, que no lo cometen. Segtin esta distincién, militante o “militante activo” serfa
el que colabora activamente o “estd a disposicién”, un “alistamiento con voluntad de
colaborar activamente”, mientras que se excluye de la sancién penal la mera adscripcién
“formal”, un simple “estar” sin “actuar” ni “empujar’ en las organizaciones satélites.
Respecto de la banda armada (la organizacién terrorista en sentido estricto) no es con-
cebible, en cambio, segtin la jurisprudencia, una “integracién inactiva”, por lo que todo
miembro cumple el tipo de pertenencia.®® Lo cierto es que el articulo 516, referido a las
asociaciones ilicitas, habla de “miembros activos” dando a entender que los hay inactivos
cuya integracion en la asociacién es atipica, pero el delito de integracién en organizacién
terrorista no hace esta distincién. Y tiene razon la jurisprudencia cuando habla de que
no es concebible una integracién inactiva en la banda armada,? pero la conclusién de-
beria ser precisamente que la organizacién en la que si serfa posible tal distincién no es
una organizacién terrorista, término que en mi opinién debe reservarse para su sentido
estricto.”® Por ello la citada jurisprudencia solo pone de manifiesto las incoherencias
provocadas por una extensién desmedida del concepto tipico de organizacién terrorista

y su aplicacién a grupos que no son equivalentes a la banda terrorista.

Ministerio de Justicia, 1987, pp. 188 ss.

87 s1sde 13.10.2009 (Gestoras pro Amnistia); SAN de 12.1.2012.

88 sande 12.1.2012; saN de 24.6.2014; sTs de 13.10.2009; sTs de 30.10.2012; sTS de 27.2.2013, entre otras.

89 Pero ello es asi porque, como explica Cancio Melia (Los delitos de terrorismo, o. cit,, pp. 210), no puede haber per-
tenencia sin actividad.

% La magistrada Clara Eugenia Bayarri Garcia, en su voto particular a la sentencia 16/2014 (caso Herriko Tabernas),
propone una reinterpretacion de la jurisprudencia anterior en el sentido de que “la pertenencia a una organiza-
cion ‘satélite’ no constituye por si sola delito de pertenencia a organizacion terrorista, ni, por ende, de colaboracion
con ésta, como figura tipica secundaria a aquélla, sino que requiere una pertenencia ‘activa’y no simple militancia.
Activismo que ha de venir referido no a la actividad (publica y/o politica) de la organizacion satélite, sino que el acti-
vismo ha de predicarse, precisamente, respecto de conductas que necesariamente han de estar en relacién con los
elementos del tipo del delito terrorista que se imputa [...]" y citando la STS 977/2012 concluye que el apoyo debe
referirse en alguna medida a las acciones terroristas”.
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5. El tratamiento de los supuestos problematicos

5.1. Organizaciones juveniles y kale borroka

En relacién con los grupos juveniles dedicados a la kale borroka, la actitud del le-
gislador”! y de la jurisprudencia hacia estas organizaciones ha ido cambiando notable-
mente. Encontramos primero sentencias en las que se condena por delitos comunes,
desconectados del terrorismo, como atentado, delito de desérdenes publicos, tenencia
de explosivos, etc.”? Con posterioridad encontramos algunas sentencias en las que se
condena por delitos de colaboracién con organizacién terrorista? y de terrorismo indi-
vidual del articulo 577.°4 Ello demuestra que ni el legislador ni la jurisprudencia con-
sideraban entonces organizacién terrorista a las organizaciones juveniles del entorno de
ETA. Pronto la evolucién jurisprudencial superaria esta interpretacion.

En el afio 20059 la an% declaré a las organizaciones Jarrai, Haika y Segi (diferentes
nombres adoptados con el paso del tiempo por el entramado que en su origen habia
surgido de las juventudes de kas) asociaciones ilicitas del articulo 515.1 cp —pero no

terroristas— y ordend su disolucién.”” La AN, remitiéndose a la definicién del Ts en el

91 Taly como vaticinaba Cancio Melia (Los delitos de terrorismo, o. Cit., p. 264) y criticaba Martinez Arrieta en su voto
particular a la sTs 50/2007 de 19.1.2007 (caso JARRAI/HAIKA/SEGI).

92 Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 21.2.2001, confirmada por STs 483/2003 de 4.4.2003.

9 515 de 6.5.2005, que corrobora la saN de 3.6.2004.

9 saN de 7.3.2002, confirmada por STs 786/2003, de 29.5.2003, y en el mismo sentido sT15 1523/2004, de 23.12.2004.
Senfalan Lamarca Pérez (“Nocién de terrorismo.. ., o. cit, p. 209) y Asua Batarrita (“El discurso del enemigo..., o. cit,
p. 250) que este precepto dedicado al ejercicio de violencia politica no organizada, también denominado terrorismo
individual —segun el cual para ser calificado como terrorista no es preciso, como en los demds supuestos delictivos,
pertenecer o estar integrado en una banda armada, organizacién o grupo terrorista, sino que basta con cometer de-
terminadas acciones delictivas (homicidio, lesiones, incendios, etc.) con la finalidad de subvertir el orden constitucio-
nal o alterar gravemente la paz publica—, surgid, y en este sentido se aplicé inicialmente, para hacer frente a los casos
de la denominada violencia callejera (kale borroka), pero en la actualidad y tras la declaracion jurisprudencial de que
las organizaciones juveniles (Segi, Jarrai) constituyen auténticas asociaciones ilicitas, incluso terroristas, ha perdido su
sentido original y solo serd de aplicacion con caracter residual. En su origen se limitaba a la realizacién de los delitos
mas graves, que implicaban un alto grado de violencia, pero en el afo 2000 se amplié notablemente. Véase Cancio
Melid, Los delitos de terrorismo, o. cit., pp. 267 ss., quien sefala los perniciosos efectos criminolégicos que puede tener
esta legislacion y practica jurisprudencial (nota 784).

% Sefalan las contradicciones con la jurisprudencia anterior Cancio Melia, Los delitos de terrorismo, o. cit,, p. 174,
nota 494, y Martinez Arrieta en su voto particular a la sTs 50/ 2007 de 19.1.2007.

% SAN 27/2005, de 20.6.2005.

97 SAN 27/2005 de 20.6.2005, que condena a 16 de los 28 acusados como dirigentes de la asociacion ilicita, a otros
ocho como miembros de esta y absuelve a cuatro. Contra esta resolucion, reclamando que se las considerase or-
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caso Marey, ya explicada, opté por un concepto restrictivo de organizacién terrorista
“—siempre equiparable a grupo armado con finalidad de alteracién de los fundamentos
de la convivencia social y politica— como agrupacion para la accién armada organizada
con vinculos estables y permanentes, bajo la idea de jerarquia y disciplina, con propésito
de acciones plurales e indeterminadas, dotada de medios idéneos que la organizacién
criminal se procura —armamentos y explosivos—”, y decidi6é que ese conjunto de ele-
mentos no concurre en las organizaciones Jarrai, Haika y Segi, ya que dichas organi-
zaciones, aun cuando tuvieran por si mismas una finalidad ideoldgicamente préxima
a la que con su actividad armada persigue la organizacion terrorista ETa, desplegaban
actuaciones —ademds de las legitimas— que nunca se enmarcaban en la utilizacién de
armas, en los términos recogidos por la ya resenada jurisprudencia.

En definitiva, la AN se esforzé en aquel momento por distinguir entre la organiza-
cién terrorista armada y otras organizaciones sociales, politicas o juveniles creadas en el
seno del MNLv, cuya inicial finalidad no era la de un simple apoyo “moral” a la accién
armada (lo que no serfa punible), sino el desarrollo de una actividad ilicita que comple-
mentaba el verdadero terror ejecutado por £1A.”8 La AN dejaba claro que en el dmbito
penal lo relevante es la diferencia de injusto que suponen unos y otros actos, cuando
recuerda, con razén, que aunque la actividad de la organizacién juvenil sea complemen-
taria y se realice bajo los designios de ETA (argumento que se suele esgrimir en los juicios
surgidos del sumario 18/98 para identificar con ETA a todas las organizaciones por ella
orientadas), el delito de organizacién terrorista debe reservarse al concepto de “banda
armada”.”? Sin embargo, esta sentencia fue casada por el Ts en su sentencia 50/2007
de 19 de enero (ponente: Francisco Monterde Ferrer), que opté por calificar a dichas
organizaciones como terroristas, siguiendo la tesis, ya comentada, del desdoblamiento,
y rechazando expresamente un concepto de organizacién terrorista que se limite a la
banda armada.!?

Recientemente encontramos no obstante dos sentencias (referidas a un mismo gru-

po) que intentan volver a poner coto a la conversion en terrorista “por contaminacion”.

ganizaciones terroristas, véase Antonio Ferndndez Herndndez, “Jarrai-Haika-Segi: de asociacion ilicita a organizacion
terrorista’, Revista Penal, n.° 17, 2006, pp. 95-109, pp. 95 ss.

% |bidem, fundamento juridico 2.°.

% |bidem.

100 |bidem, fundamento juridico 38.°, punto 8 ss. Merece la pena leer los votos particulares en contra de Martinez
Arrieta y Giménez Garcia, que defienden la calificacion de asociacion ilicita pero no terrorista que hizo la AN.
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La AN ha absuelto a 40 miembros de la organizacién Gazte Independentistak (Jévenes
Independentistas), que eran acusados por la fiscalia y la acusacién popular'®! de ser
integrantes o dirigentes de organizacién terrorista, por ser en realidad dicha plataforma,
en su opinidn, sucesora de la ilegalizada Egin.1%2 Las sentencias han concluido que esta
organizacién “no se vinculd, ni planificé, ni promovid, ni dirigi6 acciones de violencia
callejera, ni consta que configurara grupos para ejecutarlas” y que “no consta que Gazte
Independentistak dependiera de ETA, ni que ésta disefiara su estrategia y actividades”.

Las sentencias afirman:

[...] no puede extenderse, como mancha de aceite, la declaracién de ilegalidad por el ca-
rdcter terrorista de la organizacién —de seGI o de kAs— a otras personas fisicas o juridicas, salvo
que se demuestre a su vez que son estructuras de cardcter terrorista. En el espacio politico de la
izquierda abertzale pueden actuar otros movimientos dentro del marco constitucional, es decir
siempre que funcionen de modo auténomo y no bajo la dependencia y tutela de ETa, y que no
complementen el programa de terror que esta organizacion trata de infundir en la sociedad, me-

diante actos violentos, con la finalidad de subvertir el orden constitucional y de alterar la paz.!0?

5.2. Organizaciones de apoyo a los presos

Gestoras Pro Amnistia (Gpa), organizacién nacida en la década de 1970 para de-

fender la liberacién de los presos etarras y para dar apoyo a sus familiares, y su sucesora

Askatasuna (Libertad), creada en 2001, fueron declaradas organizaciones terroristas!%4

por ejercer el control y la coordinacién del colectivo de presos de ETa y realizar apologia
del terrorismo (al organizar actos de homenaje a miembros de ETA 0 jornadas de lucha
&
en favor de los presos o “transmitir un mensaje inveraz y distorsionador de la realidad
de ese colectivo” “en aras de lograr la permanencia y nuevos adeptos”). Asi mismo, fue-
y
ron acusadas de llevar a cabo una campafa para promover la salida del Pais Vasco de

los cuerpos y fuerzas de seguridad, que incluia movilizaciones, intervenciones publicas

101 Ejercida por la organizacion Dignidad y Justicia.

102 5AN 26/2014 'y 27/2014, de 14.5.2014, ponente: Ramon Saez Valcércel.

103 La sentencia cuenta sin embargo con un voto particular de Nicolas Poveda Pefnas que reclama el castigo por con-
siderar probada la “militancia activa” de los acusados en stGl, dado que en los domicilios de algunos se encontraron
documentos con los anagramas de esta organizacion o haberlo reconocido en su declaraciéon policial, tras lo que le
basta con apelar a la tesis del desdoblamiento de ETA.

104 Dentro del sumario 33/2001 incoado por el Juzgado Central de Instruccion n.° 5 (del que entonces era titular
Baltasar Garzén).
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para pedir cortes de luz y boicots, etc. Por ello se las considerd parte de ETa, siguiendo el
argumento del “desdoblamiento” y de que el MLNV es en realidad dirigido por ETa, que
controla a kas.105

El 1s afirmé que Gpa/Askatasuna tenfan realmente la condicién de “terroristas” de
acuerdo con las previsiones del Cédigo Penal, “porque la atribucién de la condicién de

g q

‘terrorista’ a la organizacién no requiere forzosamente el que ella, y todos o parte de sus
miembros, cometan por si mismos los actos de violencia”, sino que basta probar que
‘formaban parte, como una mds, de las propias estructuras del terrorismo, sin posibi-
“f¢ b t del truct del t b
lidades de actuacién ajena o independiente a lo que eran las directrices fijadas por los

mdximos responsables de esa estructura”. Y concluyé:

“Terrorista”, por lo tanto, es calificativo aplicable a todo el entramado y a las organizaciones
que lo forman, porque las caracteristicas de tal, la finalidad subversiva perseguida mediante la
siembra del terror en la sociedad a través de la ejecucién de concretos actos de violencia, encarna-
das en primera persona en ETA, son en realidad las caracteristicas de todos aquellos que cumplen
fielmente el papel que les corresponde dentro del plan general marcado por esta organizacion.
Y aunque GPA y ASKATASUNA no se dedican a la comisién, por si mismas, de delitos terroristas, si
que participan en la amplia y coordinada actividad desplegada por el terrorismo, manteniendo la
cohesién de un grupo tan sensible como el colectivo de presos, justificando las acciones crimina-
les cometidas por éstos, infundiendo el terror a los “enemigos” de ETA sefialdndoles publicamente
como responsables de la “represién”, ejerciendo presiones de todo punto ilicitas para expulsar
del Pais Vasco y Navarra a los representantes de instituciones democréticas cuya autoridad se

niega.!0¢

Afos después, el auto del jc1 n.° 6 de la an de 27.9.2013 (titular Eloy Velasco)
suspendié las actividades de la asociacién Herrira, dedicada a la defensa de los derechos
de los presos y huidos etarras, a los que denominan “presos politicos”, al considerarla
indiciariamente organizacién terrorista por ser sucesora de la ilegalizada Gestoras Pro
Amnistia/Askatasuna y por tanto una herramienta de ETA para el control y la cohesién
de sus presos, y dedicarse, el palabras del instructor, a convocar y dar el soporte orga-

nizativo necesario a la celebracién de mds de un centenar de actos de enaltecimiento y

105 sAN 39/08, de 15.9.2008, confirmada por la sT5 985/2009, de 13.10.2009. Sus dirigentes fueron condenados a
penas de entre 8 y 10 afos de prision. Con detalle sobre toda la argumentacion, Garro Carrera, 0. cit., pp. 336 ss.
106515 .985/2009, de 13.10.2009.
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ensalzamiento de los presos de £1a y de su actividad.!%” El juez instructor reitera en sus
argumentaciones la doctrina de la sts 303/2012, de 30 octubre, afirmando que “una
organizacién terrorista que persigue fines pseudo-politicos puede intentar alcanzarlos no
solo mediante actos terroristas, sino también a través de actuaciones que, en si mismas
consideradas, no podrian ser calificadas como actos terroristas (movilizaciones populares
no violentas, actos de propaganda politica no violentas, actos de propaganda politica no
violenta, concienciacién popular de la importancia de los fines, etc.)”.18 En mi opinién,
resulta bastante evidente que un hecho atipico no puede convertirse en tipico en razén
de quien lo organice o realice, so pena de caer en un derecho penal de autor. El caso estd

todavia pendiente de juicio.

5.3. Herriko Tabernas y partidos politicos

En esta reciente sentencia,!?? que se ha demorado mds de 14 afios, se condena
a diversas personas encargadas de la gestién de las llamadas Herriko Tabernas,''° 111
tabernas o “asociaciones culturales” que se argumenta pertenecen a la coalicién politica
Herri Batasuna (HB) y sus sucesoras y sirven a la financiacién del MLNV, segtin la juris-
prudencia controlado por ETA. A la vez, la sentencia declara probado que constituyen
una infraestructura logfstica para el desarrollo de las actividades de otras organizaciones
satélites, igualmente controladas por la banda, tales como KAS/EKIN, JARRAI/HAIKA, He-
rri Batasuna y Gestoras Pro-Amnistia, pues algunas de ellas servian para hacer reuniones,
o incluso en alguna se habia hallado material y propaganda relacionados con actividades
de “kale borroka”. Sin embargo, el interés de la sentencia va mds alld, pues, como la
propia AN reconoce, considerar actividades de pertenencia o de colaboracién con orga-

nizacion terrorista las relacionadas con las Herriko Tabernas pasaba necesariamente por

107 Criticos con esta decision, véase Lucia Martinez Garay y Javier Mira Benavent, “llegalidad e inconstitucionali-
dad en la instruccion del ‘caso Herrira”, Deia. Tribuna Abierta, <http://www.deia.com/2013/11/06/opinion/tribuna-
abierta/ilegalidad-e-inconstitucionalidad-en-la-instruccion-del-39caso-herrira39 (1.5.2015), en la que reproducen el
argumento.

108 \éase también Juzgado Central de Instruccion n.° 6, auto de 10.1.2014, en el que el juez prohibe una manifesta-
cion cuya organizacion achaca a Herrira.

199 sAN 16/2014, de 24.6.2014.

110" |a audiencia condena por pertenencia a organizacion terrorista a aquellos implicados que habfan pertenecido a
HB O sus sucesoras o a alguna otra de las organizaciones “satélite” declaradas parte del entramado de ETA y por colabo-
racién con organizacion terrorista a los responsables y empleados de las empresas encargadas de la gestion y a otros
implicados en tareas de coordinacion, etc.
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calificar penalmente a HB y sus sucesores como organizacion terrorista, lo que todavia
no habia ocurrido. En el aspecto politico e institucional el “desdoblamiento” del que
habla constantemente la jurisprudencia habria dado lugar a la creacién, en 1978, de la
coalicién HB, que particip6 en las elecciones bajo distintas formas y siglas hasta que fue
declarada partido politico ilegal bajo la Ley de Partidos Politicos.!!! Sin embargo, esta
declaracién de ilegalidad en la via civil no se acompand en la época de un proceso penal
para dilucidar si ademas los integrantes de esos partidos politicos podian ser condenados
por pertenencia a organizacion terrorista.

Hay que senalar en este aspecto que también la interpretacién jurisprudencial hacia
HB y sus sucesores ha variado notablemente a lo largo del tiempo.!!? Merece la pena
recordar la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de 29 de noviembre de
1997, en la que condena todos los miembros de la Mesa Nacional de uHB (23) como

autores de un delito de colaboracién —y no pertenencia— con banda armada.!'3 En

1 Sentencia de la Sala Especial del articulo 61 Lop) del Tribunal Supremo, de 27.3.2003. Véase Garro Carrera, o. Cit,
pp. 342 ss. Las ilegalizaciones fueron avaladas por el TC (STC 5/2004, “Batasuna’, y 6/2004, “Herri Batasuna’, de 16.1.2004)
y por el TEDH, sentencia de 6.11.2009, que argumento que los partidos ilegalizados eran “instrumentos de la estrategia
terrorista de ETA", favorecian un clima de confrontacion social y realizaban “una actividad de apoyo implicito al terroris-
mo de ETA" estando “muy préximos a un apoyo explicito a la violencia y de alabanza a las personas realmente ligadas
al terrorismo”. Sobre los aciertos y los déficits de esta sentencia véase Eduardo Virgala Foruria, “El Tribunal Europeo de
Derechos Humanos avala la ilegalizacién de Batasuna (aspectos positivos y algunos pocos negativos de su jurispru-
dencia)’, Revista de Derecho Constitucional Europeo, n.° 13, 2010, pp. 415 ss.

112 Afirmaba Lamarca Pérez (“Legislacion penal antiterrorista’, o. cit), en relacién con la Ley de Partidos: “A mi juicio
[...] procede también su derogacion pues no creo que resulte acorde con los valores de libertad y pluralismo que
consagra el texto fundamental de 1978 y sélo a través de un procedimiento penal, esto es por la realizacion de he-
chos delictivos, y con todas las garantias que este tipo de procedimiento implica, puede resultar adecuado decretar la
suspension o disolucion de una asociacion o partido politico” Similar Mira Benavent, “Nocién de terrorismo.. ., o. cit,,
p. 51. Por desgracia parece que el devenir ha sido el contrario. No se ha derogado la Ley de Partidos, sino que las
argumentaciones utilizadas bajo esta se han ido filtrando en el derecho penal para acabar expandiendo el concepto
de organizacion.

113 En relacion con el delito de colaboracion, hay que sefalar que a raiz de esta condena el TC declaré inconstitucio-
nal su predecesor en el anterior Codigo Penal por infringir el principio de proporcionalidad —véase la STC 136/1999
de 20.7.1999 (caso de la Mesa Nacional de Herri Batasuna)—. La doctrina criticaba que los motivos de inconstitu-
cionalidad debfan ir mas lejos. Véase Mestre Delgado, o. cit, pp. 195 ss. AsUa Batarrita, “Apologfa del terrorismo. .,
o. cit, pp. 1639 ss,; Enrigue Gimbernat Ordeig, Ensayos penales, Madrid: Tecnos, 1999, p. 65. El legislador ha intentado
concretar la definicién de la conducta, pero, como sefnala Cancio Melia (Los delitos de terrorismo, o. cit., pp. 248 ss.),
ha introducido como alternativas las de colaborar con las actividades o colaborar con las “finalidades’, que responde,
segun este autor, a la ampliacion de la interpretacion de pertenencia, que por desmesurada dejaba sin contenido a la
colaboracién. En todo caso, en mi opinidn, es imprescindible una interpretacion restrictiva, la colaboracion que pue-
de castigarse es solo aquella que de alguna forma contribuya objetivamente a la prosecucion de los actos violentos.
Lamentablemente no es esta la interpretacion de la jurisprudencia. Véase Cancio Melid, Los delitos de terrorismo, o. Cit.,
pp. 253-254, y la critica a la saN de 19.12.2007, de Garro Carrera, o. cit,, pp. 335 ss.
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aquella ocasién el Tribunal se esforzé en dejar clara la excepcionalidad de la intervencién
penal, que se limitaba a la conducta concreta de haber prestado un espacio informativo
a la banda terrorista, sin censurar el resto de actividades de la coalicién ni calificarla de
organizacién terrorista.

La AN tenfa ahora la opcién de definir de nuevo qué es una organizacién terrorista
y ver si esos elementos se dan el HB, pero, a pesar de que senala que debe probar si se
aprecia una actividad terrorista en Batasuna o si Batasuna favorecia la actividad terrorista
de la banda ET1a, finalmente recurre de nuevo al argumento del desdoblamiento. No llega
a explicar la AN, como hubiera sido deseable, de qué manera ha contribuido Batasuna a
la concreta actividad terrorista. Sin embargo, concluye que “El desdoblamiento, la doble
militancia o bien el control electoral, con la intromisién de ETa en la elaboracién de las
listas a diversas elecciones, o la politica a seguir por los electos, o los actos de protesta,
apoyo y reivindicacién” llevan a afirmar el cardcter no solo ilegal sino de asociacion
terrorista de HB y sus sucesoras.!'* En mi opinién esta sentencia constituye un cambio
de interpretacidn respecto de la opinién del s en 1997, cuando ya eran conocidos y no
se consideraron relevantes los datos de las dobles militancias o la existencia de la Koor-
dinadora Abertzale Socialista (kas), que ahora le llevan a considerar a Batasuna parte
del entramado controlado por ETA y por tanto parte de la propia ETA. Este cambio de
consideracidn se aplica ademds de forma retroactiva.

Paralelamente también se observa un cambio de actitud respecto de las conductas
de gestidon y asesoramiento de las Herriko Tabernas, pues en el afio 2001, antes de la

ilegalizacién de HB, la AN considerd:

[...] la actividad de asesoramiento mercantil y financiero imputada a [...] [una de las per-
sonas ahora condenadas], dista mucho de poder ser considerada una actividad terrorista, ni
tan siquiera en su modalidad de colaboracién con banda armada, pues ni hay constancia de la
existencia de vinculacién alguna entre la procesada y la organizacién terrorista, ni encargarse de
la administracién de estas entidades, pertenecientes a un partido politico con representacion

e » . . . o o
parlamentaria, es “equivalente” a realizar cualquiera de las diversas actividades de favorecimiento

expresamente tipificadas como delito de colaboracién en el art. 576 cp.!1?

114 a sentencia cuenta con un voto particular de Clara Eugenia Bayarri Garcia, que propone la absolucion de todos
los acusados.
115 Auto de la Audiencia Nacional (AAN) de 21.6.2001.
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La AN intenta salvar la contradiccién diciendo que ahora tienen mds pruebas para
establecer en qué se concretaba aquella labor de asesoramiento y demostrar que estaba
al servicio de un proyecto de financiacién ideado desde la banda eta. En realidad la sen-
tencia no puede probar una financiacién directa a ETA, sino solo un acuerdo, incautado
a uno de los dirigentes de ETA, en el que aparecen una serie de empresas, coordinadas
por Kas, entre ellas la que gestiona las Herriko Tabernas por indicacién de HB, y el plan
de repartir los beneficios entre HB, Gestoras Pro Amnistia y la propia kas. Por otra parte
es claro que la existencia de este entramado ya se conocia en 2001, por lo que solo cabe
concluir un cambio de interpretacion.

Una vez afirmado que la actividad de una organizacién “complementa” la actividad
de la banda armada en otro plano distinto al militar y que ETA tiene capacidad de diri-
girla o de controlarla o infiltrala, queda probado para la jurisprudencia su pertenencia
al “entramado” en sentido amplio y esa organizacién queda convertida en terrorista. A
partir de esta calificacién, para condenar por pertenencia a organizacién terrorista solo
es necesario, como hemos visto supra, que la pertenencia a la “organizacion satélite” no

sea meramente “formal” sino que se trate de una “militancia activa”.

5.4. Medios de comunicacion

En el mismo sumario 18/98, del que hemos hablado repetidamente, se afirmaba la
existencia de un “frente medidtico” de ETA-KAS. Sin embargo, el caso del diario Egin y su
emisora de radio Egin Irratia es peculiar, pues finalmente no fue tratado como un caso de
pertenencia sino de colaboracién. El juez Garzén. por auto de 14 de julio de 1998. or-
dené cautelarmente la clausura y suspensién de actividades de Egin y Egin Irratia. La AN
condené en 2007'1¢ al director del diario y algunos de sus consejeros, simultdneamente
pertenecientes a Kas, por el delito de pertenencia a organizacién terrorista, mientras
que la subdirectora y otros consejeros no pertenecientes simultdneamente a kas fueron

condenados por colaboracién con organizacién terrorista.!''” El Ts confirmé en 2009 la

116 saN, Sala de lo Penal, de 19.12.2007.

17" Para ello entendié probado que miembros de KAs formaban parte del consejo de administracion de la empresa
responsable del diario y la emisora de radio, y que EGIN aparecia mencionado en un documento incautado a dirigen-
tes de ETA sobre la financiacion del MVLN. Se trata del mismo documento mencionado més arriba en la sentencia de
las Herriko Tabernas. La SAN, Sala de lo Penal, de 19.12.2007, declard probados ademas trasvases de dinero dentro del
MNLV, como condonaciones de deudas por publicidad encargada por KAs al diario EGIN, o préstamos a la sociedad
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sentencia contra el director y los consejeros pertenecientes a kas y la subdirectora del
diario, pero revocé la declaracion de ilicitud de las actividades de la empresa editora y
su suspensién, aunque en realidad lo hizo mds bien por un fallo en la motivacién de la
AN a la hora de imponer las medidas del articulo 129 cp y la ausencia de argumentacién
sobre el cardcter de asociacién ilicita de la empresa (tampoco solicitado por las acusacio-
nes), junto con el hecho de haber condenado a sus consejeros como colaboradores y no
como integrantes de organizacién terrorista (calificacién que corresponderia si la propia
empresa se hubiera declarado parte del entramado de e1a).!!8

Recientemente encontramos sin embargo una sentencia en sentido contrario. Por
auto de 19 de febrero de 2003 del jc1 n.° 6 de la an (Eloy Velasco), se acordé la clausura
y precinto temporal preventivo del periédico Euskaldunon Egunkaria. Las acusaciones
argumentaban que el periédico era un instrumento que la banda terrorista ETa utilizaba
para la difusién de la cultura y la lengua vascas y también para la difusién ideolégica
y propaganda de la izquierda abertzale, y que ambas funciones tienen como fin tltimo
prostituir la lengua y la cultura vascas haciéndolas propias y exclusivas, para la exaltaciéon
de un hecho diferencial imprescindible para su proyecto revolucionario. Asi mismo se
denunciaba que la organizacién ETa habria nombrado a los dos directores del periédi-
co." La Audiencia Nacional, por sentencia de 12 de abril de 2010, absolvié a los direc-
tivos del periddico del delito de pertenencia a la organizacién terrorista declarando que
no habia ninguna prueba de tal vinculacién, ni base constitucional para la suspensién de

su actividad decretada siete afios antes.

editora de este por parte de una Herriko taberna, etc,, asi como informes remitidos a dirigentes de ETA sobre la marcha
del periédico y el estado de la empresa. Ademas de lo anterior, la AN considerd probado que EGIN realizaba tareas de
informacién para ETA y KAS al publicar datos en sus informaciones periodisticas y de investigacion que luego eran
utilizados por aquellas para realizar atentados o actos de presién.

118 575 480/2009, de 22.5.2009.

119 Muy critico contra estas decision Jon Landa Gorostiza, “Prologo’, en José Luis De La Cuesta e Ignacio Munagorri
Laguia (dirs.), Clausura de medios de comunicacion vascos (Egin, Egin Irratia y Euskaldunon Egunkaria), San Sebastian: upv,
2008, pp. 3 ss, v los diversos articulos recogidos en esta obra, incluido un informe de Kai Ambos. También Lamarca
Pérez,"Nocion de terrorismo...; o. cit, p. 44.
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6. Conclusiones y propuesta personal

Asistimos en Espafa a una paulatina expansién, tanto legal como jurisprudencial,
de los delitos de terrorismo, mediante la ampliacién y anticipacién de la intervencién
penal, que se ve aumentada por la reinterpretacién jurisprudencial de la calificacién
como organizacién terrorista y de las conductas de pertenencia y de colaboracién. Esta
evolucién y ampliacién del concepto de terrorismo ha conducido a que “actuaciones que
en si mismas consideradas no podrian ser calificadas como actos terroristas (moviliza-
ciones populares no violentas, actos de propaganda politica no violenta, concienciacién
popular de la importancia de los fines, etc.)” puedan ser calificadas de terroristas si son
llevadas a cabo por organizaciones politicas “aparentemente independientes” pero que
“en realidad funcionan siguiendo las consignas impuestas por la organizacién terrorista,
son dirigidas por personas designadas o ya pertenecientes a la organizacién terrorista y
son alimentadas, material o intelectualmente desde aquella” y por tanto “le sirven como
apoyo y complemento para la consecucién de sus fines”.120

Si bien suele afirmarse que “la imputacién solo podrd hacerse a aquellas personas
respecto de las que se haya acreditado que conocen que sus aportaciones contribuyen a

121 o que “el apoyo debe referirse en alguna

las actividades terroristas de la organizacién”,
medida a las acciones terroristas —asi parece deducirse de la decisién Marco de 2002,
articulo 2.2.b—",122 |o cierto es que este requisito parece haberse flexibilizado hasta su
eliminacién, pues la jurisprudencia se conforma finalmente con un apoyo ideolégico o
politico, sin necesidad de probar que las actividades faciliten objetivamente los actos de
violencia propiamente terrorista o la existencia y el funcionamiento mismo de la ban-
da armada que comete tales actos; basta un “apoyo politico” o “cobertura ideoldgica”
o “institucional” a ETA.!?> Los datos que convierten por tanto a una organizacién en
“terrorista’, podemos afirmar que, a pesar de las proclamaciones de los tribunales, son
finalmente la comunién con los fines politicos junto con la coordinacién, infiltracién o
participacién de miembros de ETA, 0 de miembros de las organizaciones a su vez califi-

cadas como parte de la estructura de esta mediante la misma definicién (en una especie

120 575 608/2013, de 17.7.2013 (fundamento juridico 3.2, 1), 480/2009, de 22.5.2009 (caso KAS-EKIN XAKi), 290/2010, de
31.3.2010; SAN 16/2014, de 24.6.2014 (Herriko Tabernas).

121 Véanse las sentencias citadas en la nota anterior.

122515 480/2009, de 22.5.2009 (Caso KAS-EKIN-XAKI)

123 Mira Benavent, “El derecho penal.. ., o. cit, pp. 8 ss.
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de contaminacidn sucesiva), lo que es interpretado como un control final por parte de
la organizacién terrorista.

En contra de la jurisprudencia expuesta, dado el contenido de injusto especifico
caracteristico del terrorismo y el paralelo elevado reproche penal que a tales conductas
se asigna y que tiene su reflejo en las penas mds altas del ordenamiento, estimo, con
una gran parte de la doctrina, que el término organizacion terrorista deberia aplicarse
en un sentido estricto, para referirse exclusivamente a organizaciones que hagan un uso
extremo de la violencia (delitos graves en la linea de los recogidos en el articulo 1 de la
decisién marco del Consejo de 13 de junio de 2002 sobre la lucha contra el terrorismo)
con fines politicos y cuenten con capacidad de lesionar el orden democritico (los meca-
nismos democrdticos de hacer politica).'>* Aunque la reciente reforma del cp espafiol,
en vigor a partir del 1 de junio de 2015, no ha respetado este listado de conductas vio-
lentas calificables como terrorismo, lo cierto es que si ha limitado en el nuevo articulo
573 la consideracién de delitos terroristas a una serie de delitos graves.!?> Asf pues, solo
la organizacién dedicada a tales delitos deberd ser considerada organizacién terrorista,
y no aquellas otras que puedan compartir o apoyar su ideologia o sus fines a través de
otras conductas que no supongan una contribucion a la realizacién de delitos terroristas.

Asi, quedarian fuera de esta calificacién las organizaciones que con su actividad no
faciliten la violencia, o incluso aquellas que utilicen la violencia pero en un grado menor
(delitos de danos, desérdenes publicos, etc.), que no alcance la magnitud que caracteriza
a los medios especificamente terroristas.!?® Estas podran ser calificadas como asociacio-

nes ilicitas!? si se dedican a la comisién de delitos,'?® o deberdn ser consideradas legales

124 Cancio Melia, Los delitos de terrorismo, o. cit., pp. 203; Garro Carrera, o. cit, pp. 335, 338, 350; De Prada Solaesa,
“Justicia transicional...; o. cit,, pp. 29-46.

125 Entre los cuales, en mi opinion, no se encuentran los desérdenes publicos, a pesar de su mencion, con una
deficiente técnica legislativa, en el nuevo articulo 573 bis 4, pero solo a los efectos de establecer una pena agravada
cuando se cometan en relacion con la actividad de organizaciones terroristas, lo que no los convierte en delitos
terroristas, al no estar incluidos en el 573.1.

126 Cancio Melia, Los delitos de terrorismo, o. cit,, p. 265.

127 |bidem, p. 270.

128 Mencion especial mereceria aqui el delito de “enaltecimiento del terrorismo’, previsto en el articulo 578 Cp, cuya
aplicacion, como sefnala Mira Benavent (“El derecho penal.. ., o. cit, p. 10) “esté sufriendo actualmente un momento
de paroxismo”y que merece una profunda reflexion y probablemente una reinterpretacién o modificacion. Al res-
pecto, Alberto Alonso Rimo, “Apologia, enaltecimiento del terrorismo y principios penales’, Revista de Derecho Penal
y Criminologia, n.° 4, Madrid, 2010, pp. 13 ss. En todo caso, como sefiala Asua Batarrita (“El discurso del enemigo.. .,
o. cit, p. 259), la decision del legislador de situar bajo el mismo epigrafe conductas periféricas de menor entidad
—como la apologia, el enaltecimiento o el menosprecio o humillacién de las victimas o familiares— no debe dis-
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si no es asi, por mucho que persigan los mismos fines politicos que una organizaciéon
terrorista e incluso estén coordinadas o hayan pertenecido a ella presos preventivos o
expresos (y aun cuando esto se considerase doble militancia) de la banda terrorista, o
su actividad en si licita otorgue algtin tipo de ventaja a los fines politicos de la banda
(lo licito no puede convertirse en ilicito segtin a quien favorezca). Lo contrario supone
caer en lo que Astia Batarita'? denomina el “modelo de contaminacién”, la extensiéon
de la ilicitud por el contacto colaborador en estrategias politicas, lo que implica una
ampliacién de criterios de imputacién penal contraria al principio de responsabilidad
por el hecho propio,!3® que en ocasiones lleva a un verdadero derecho penal de autor y
constituye ademds una infraccién de los principios de legalidad y de proporcionalidad,
pues no olvidemos que la calificacién acarrea toda una serie de consecuencias propias del
derecho penal del enemigo.

Pertenecientes a la organizacién terrorista en este sentido estricto serdn por tanto
quienes de forma estable se incardinen en la estructura, realizando u ofreciéndose para
la realizacién de las citadas acciones violentas o para actividades que contribuyan de
manera objetiva a la subsistencia de la organizacién misma, de manera que dichas activi-
dades en realidad contribuyen a la continuidad de la actividad delictiva y por tanto a la
comisién de los actos violentos tipicamente terroristas.!3!

Ahora mds que nunca, ante el cese definitivo de la actividad armada, deberfamos
encaminarnos hacia una normalizacién de la legislacién penal 132 (que nunca debié de-
rivar hacia la excepcionalidad). Ello sin duda favorecerd también una normalizacién

politica y social y el fortalecimiento del Estado de derecho.!3?

torsionar el caracter estricto del concepto de terrorismo. Es decir, aunque dichas conductas se mantengan como
delito, una organizacién dedicada a cometerlas no se convertiria por ello en organizacion terrorista, sino tan solo en
asociacion ilicita.

129 En el mismo sentido, AsUa Batarrita, “El discurso del enemigo.. ., o. cit, pp. 254 ss.

130 Mira Benavent, “Nocion de terrorismo. .., o. cit,, pp. 53 ss.

131 Asuia Batarrita, “El discurso del enemigo.. ., o. cit, pp. 254; Mira Benavent, “El derecho penal.. ., o. cit, pp. 13 ss.
Como sefala este autor “lo relevante en cualquier delito, y también por supuesto en el de pertenencia a organizacion
terrorista, tiene que ser la accién y no el sujeto: es la accion en si misma considerada y su valor para la perpetracion
de los atentados terroristas (hecha, evidentemente, con conciencia de esta circunstancia) lo que convierte a quien
la realiza en autor de un delito de pertenencia, no la cualidad del autor (perteneciente al “entorno” de ETA ) la que
convierte en delictivas sus acciones”.

132 De Prada Solaesa, “Justicia transicional’, o. cit, p. 29; Mira Benavent, “El derecho penal.. ., o. cit, p. 10; Pérez Machio:
iGarantismo versus impunidad?, 52 ss.

133 Mira Benavent, “El derecho penal..." o. cit, p. 11; De Prada Solaesa, “Justicia transicional’, o. cit, p. 29; Lamarca
Pérez,"Nocion de terrorismo.. . o. cit, pp. 46 ss.
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