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RESUMEN

Recientemente se ha publicado la Sentencia de la Audiencia Nacional que conde-
na a diversas personas encargadas de la gestion de las llamadas «Herriko Tabernas»
por el delito de pertenencia a organizacion terrorista, a la vez que se califica como
tal a la coalicion politica HB y sus sucesoras. La sentencia en realidad sigue una
Jjurisprudencia que desde finales de los aiios 90 ha reinterpretado el concepto de
organizacion terrorista y ha ampliado los delitos de pertenencia y de colaboracion
con la misma, variando notablemente el tratamiento dado a algunas asociaciones en
relacion con la jurisprudencia anterior. Esta prdctica vulnera los principios de lega-
lidad, proporcionalidad y responsabilidad por el hecho propio y expande la aplica-
cion de toda una serie de medidas propias del Derecho penal del enemigo.
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ABSTRACT

The Spanish «Audiencia Nacional» has recently delivered its decision in the case
«Herriko Tabernas». The court finds the defendants guilty of the crime of participa-
tion in a terrorist organization. In the same decision the Court declares that the polit-
ical party Herri Batasuna is a terrorist organization. The legal reasoning follows a

(1) El presente articulo ha sido elaborado en el marco del Proyecto DER2013-
43760-R, del Programa Estatal de Investigacién, Desarrollo e Innovacién Orientada a
los Retos de la Sociedad, financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad.
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Jjudicial doctrine developed since the end of the 90°s, which has deeply expanded the
notion of terrorist organization, thereby changing the judicial qualification of some
organizations in comparison to the previous doctrine. The article aims at proving that
this tendency violates the principles of legality, responsibility for one’s own actions
and proportionality. At the same time this requalification implies the application of a
set of «Criminal Law for the enemy» measures.

Key words: criminal law for the enemy, terrorism, terrorist organization, satellite
organization, participation, collaboration, ETA, MNLV, HB, Herriko Tabernas.

1. INTRODUCCION. ALGUNAS NOTAS SOBRE EL TRA-
TAMIENTO JURIDICO DEL TERRORISMO EN ESPANA

Desde la reinstauracién de la democracia en Espafia puede decirse
que el terrorismo ha sido un azote constante en este pais, protagoni-
zado por diversas organizaciones terroristas de muy diverso signo
politico (2). Pero sin duda la organizacién terrorista més violenta en
Espafia ha sido Euskadi Ta Askatasuna (ETA) (traducible del euskera
como Pais Vasco y Libertad), durante sus més de 50 afios de existen-
cia (3) ha perpetrado mds de 900 asesinatos (4).

(2) Por ejemplo los diversos grupos de extrema derecha que operaron durante los
primeros afios de la transicién —véase Pedro Carlos GONZALEZ CUEVAS, «Politica de los
sublime y teologfa de la violencia en la derecha espafiola»—, en SANTOS JULIA (Dir.), Vio-
lencia politica en la Esparia del siglo XX, Madrid, Taurus, 2000, p. 142 ss., diversas orga-
nizaciones independentistas como la catalana Terra LLiure, que existié desde 1979
hasta 1995, la canaria Movimiento por la Autodeterminacion e Independencia del Archi-
piélago Canario (MPAIAC), que renunci6 a la lucha armada en 1979, las gallegas Exército
Guerrilheiro do Povo Galego Ceive (EGPGC) y Resisténcia Galega, todavia activa, orga-
nizaciones de extrema izquierda como los Grupos de Resistencia Antifascista Primero de
Octubre (GRAPO) (1975-2007), o el terrorismo de Estado de los Grupos antiterroristas de
liberacion (GAL) que operaron hasta 1987, y el reciente terrorismo yihadista, cuyo aten-
tado mas sangriento causé 192 muertos, y 1858 heridos el 11 de marzo de 2004.

(3) Sobre el nacimiento e ideologia de esta organizacién véase Florencio
DoMiINGUEZ IRIBARREN, «La violencia nacionalista de ETA», en SANTOS JULIA
(Dir.), Violencia politica en la Espaiia del siglo XX, Madrid, Taurus, 2000, p. 327 ss.

(4) La Audiencia Nacional se refiere a ETA como una organizacién terrorista
que «se autodefine como “organizacién politica que practica la lucha armada”, que
pretende la independencia de una parte del territorio espafiol y del francés, y su unifi-
cacién en un solo Estado independiente, socialista y unido por el euskera; para la
consecucién de dicho objetivo se vale de la violencia, mediante graves alteraciones de
la paz publica, con el fin de subvertir el orden constitucional, sirviéndose de grupos
armados, que conforman su frente militar, predominante entre otras estructuras que se
ponen, crea, o toma a su servicio», véase SAN 16/2014, de 24 de junio de 2014 (caso
Herriko Tabernas). La organizacidn terrorista ETA ha operado en Espafa durante
cerca de 50 afios, causando 917 victimas mortales, véase (http://www.interior.ejgv.
euskadi.net/ollaWar/victimasJSP/ollaResultadoVictimas2.
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A pesar de esta lacra, lo cierto es que el legislador espafiol ha
abandonado la comin tendencia a elaborar una legislacién antiterro-
rista excepcional o de urgencia, halldindose hoy la materia regulada en
el Codigo penal comin (5). Ello no ha impedido, sin embargo, la
inclusién de medidas excepcionales, que, precisamente por estar
incorporadas al cédigo penal, ofrecen el peligro de ir extendiéndose a
otro tipo de infracciones (6). Por ello, en opinién de muchos autores,
la legislacion espafola en materia de terrorismo se ha caracterizado
por una evolucién hacia el Derecho penal del enemigo (7). Utilizare-

jsp™ODO-=resultado&pageld=-590132772&ID_NAVEGACION=0 (pédgina visi-
tada el 28.05.2014) y un gran nimero de lesionados y desplazados a los que hay que
afiadir las personas que sufrieron secuestro, amenazas, coacciones o extorsion (véase
José Luis de la Cuesta, Gema Varona, Virginia Mayordomo y César San Juan, «Estu-
dio exploratorio sobre la Propuesta de un disefio de un programa publico de repara-
cion que facilite el retorno de los familiares de personas asesinadas y heridas por la
organizacion terrorista ETA, asi como de las personas secuestradas, agredidas, coac-
cionadas, amenazadas y/o que hayan sufrido dafios causados por dicha organizacion,
que manifiesten la voluntad de regresar a Euskadi. Informe final», 2011, accesible en
http://www.interior.ejgv.euskadi.net/r42-victimas/es/contenidos/informacion/infor-
macion_documentos_interes/es_document/adjuntos/Retorno%20Informe %20
final%206%20JLC.pdf (pdgina visitada el 28 de mayo de 2014). La banda anuncié
cese definitivo de la lucha armada el 20 de octubre de 2011. Puede verse en https://
www.youtube.com/watch?v=owroo-ZWR1A. Sin embargo no se ha disuelto como
organizacién ni ha entregado las armas. A 31 de diciembre de 2013 el nimero de
presos pertenecientes a ETA en las carceles espailolas ascendia a 396 y 116 en prisio-
nes francesas http://www.europapress.es/nacional/noticia-eta-finaliza-ano-512-pre-
sos-carceles-espana-francia-30-menos-hace-cuatro-anos-20131229121644.html.

(5) En la etapa democrdtica tuvimos todavia la experiencia de una ley antite-
rrorista especial, la Ley Orgéanica 9/1984, de 26 de diciembre, derogada en 1988.
Véase Carmen LAMARCA PEREZ, Tratamiento juridico del terrorismo, Madrid, Minis-
terio de Justicia, Centro de Publicaciones, 1985, p. 196.

(6) Desgraciadamente, y como era previsible, estas notas se van expandiendo pau-
latinamente a otros 4mbitos de la delincuencia. En Espaiia se produce una constante
expansion cuantitativa y cualitativa del Derecho penal en la que ademads, medidas que
parecen introducirse como excepcionales para determinados delitos, pronto saltan a otros
diferentes. Por ello resulta ilusorio pretender la convivencia de un derecho penal del ciuda-
dano con un derecho penal del enemigo. As{ Juan TERRADILLOS BAsoco, Terrorismo y
Derecho, Madrid, Tecnos, 1988, p. 33, Manuel CaNcIO MELIA, Los delitos de terrorismo:
estructura tipica e injusto, Madrid, Ed. 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 efec-
tivo de las penas», en Patricia FARALDO CABANA (Dir.), Nuevos retos del Derecho penal
en la era de la globalizacion, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, pp. 301 ss.

(7) Manuel Cancio MELIA, «De nuevo: ¢ “Derecho penal” del enemigo?», en
Manuel CaNcio MELIA, Carlos GOMEZ-JARA DIEZ (coords.), Derecho penal del ene-
migo: el discurso penal de la exclusion, vol. 2, Montevideo-Buenos Aires, BdeF,
2006, pp. 373 ss., Adela AsUA BATARRITA, «El discurso del enemigo y su infiltracion
en el Derecho penal», en Manuel CaNcio y Carlos GOMEZ-JARA DiEZ (coords.),
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mos este término (8) en el presente articulo, siguiendo a Manuel Can-
cio Melid (9), como un concepto que sirve para evaluar un sector del
ordenamiento, en este caso el Derecho penal antiterrorista (tanto en su
regulacién como en su aplicacion jurisprudencial). Dicho concepto se
caracteriza por englobar los siguientes rasgos definitorios: un amplio
adelantamiento de la punibilidad, un aumento desproporcionado de
las penas (en particular, la anticipacién de la intervencién penal no
conlleva una consecuente disminucion de la pena), la relativizacién o
incluso supresion de determinados derechos y garantias (10), y la
asuncién de una funcién de identificacién (mediante exclusién) de
una categoria de sujetos como enemigos (11).

Derecho penal del enemigo: el discurso penal de la exclusion, vol. 1, Montevideo-
Buenos Aires, BdeF, 2006, pp. 239 ss., Patricia FARALDO CABANA, Un Derecho
penal de enemigos..., ob. cit., p. 299 ss. Francisco MuNoz CONDE, Derecho penal,
Parte especial, 19.* ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, p. 838, afirma que la
legislacion espafiola sobre terrorismo no llega a ser un «Derecho penal del ene-
migo» pero si contiene determinados preceptos o particularidades «dificilmente
compatibles con algunos principios caracteristicos del Derecho penal de un Estado
de Derecho».

(8) Como es sabido este concepto se debe a Gilinther Jakobs, que lo elaboré
hace mas de veinte afios y lo ha ido desarrollando paulatinamente. Véase Giinther
JAKOBs, «La ciencia del derecho penal ante las exigencias del presente», en Estudios
de Derecho Judicial, nim. 20, 1999, pp. 119 ss., Giinther JAKOBS, «; Terroristas como
personas en Derecho?», en Manuel CaNcio MELIA, Carlos GOMEZ-JARA DfEZ
(coords.), Derecho penal del enemigo: el discurso penal de la exclusion, vol. 2, Mon-
tevideo-Buenos Aires, BdeF, 2006, pp. 77 ss., y el mismo autor, «;Derecho penal del
enemigo?: Un estudio acerca de los presupuestos de la juridicidad», en el mismo
volumen, pp. 93 ss.

(9) Manuel CaNcio MELIA, Los delitos de terrorismo, ob. cit., pp. 24 ss., el
mismo, «De nuevo: ¢ “Derecho penal” del enemigo?», en Manuel CANCIO MELIA,
Carlos GOMEZ-JARA DIEZ (coords.), Derecho penal del enemigo: el discurso penal de
la exclusion, vol. 2, Montevideo-Buenos Aires, BdeF, 2006, pp. 341 ss.

(10) Manuel CaNcio MELIA, Los delitos de terrorismo, ob. cit., p. 25.

(11) En opinién de Manuel CANcIO MELIA, Los delitos de terrorismo, ob. cit.,
p- 37; idem, «De nuevo: ;“Derecho penal” del enemigo?» ob. cit., pp. 367 ss., el
Derecho penal del enemigo no cumpliria los fines del Derecho penal, sino que los
sustituiria por el mencionado en el texto. Deja claro este autor que, por ello, en su
opinién el llamado «Derecho penal» del enemigo, no es verdadero derecho penal
—citando en el mismo sentido la STS 829/2006 de 20 de julio de 2006, en la que el
alto tribunal se refiere a la situacién de los prisioneros en Guantdnamo—, sino un dere-
cho de excepcidn innecesario, siendo la utilizacién de los términos «Derecho penal»
para referirse al mismo, en opinién de Cancio un «obvio fraude de etiquetas», Manuel
CANcIO MELIA, Los delitos de terrorismo, p. 43, idem, «De nuevo: ;“Derecho penal”
del enemigo?», pp. 365 ss.; Idem, «“Derecho penal” del enemigo y delitos de terro-
rismo. Algunas consideraciones sobre la regulacién de las infracciones en materia de
terrorismo en el Cédigo penal espafiol después de la LO 7/2000», en Jueces para la
democracia, nim. 44, 2002, p. 22.
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Tal funcién de categorizacién encuentra un 4mbito especialmente
abonado en la legislacién antiterrorista. Dado que ya de por si el terro-
rismo se auto-explica y auto-justifica mediante un discurso de amigo-
enemigo [endogrupo-exogrupo (12)], lo cierto es que resulta dificil
para el legislador y la jurisprudencia no caer en la trampa de dicha
dialéctica (13).Y asi, por una parte asistimos a un uso inflacionario
del término «terrorista» (14) y por otra a una demonizacién (15) de
todo el incluido en tal t€rmino (lo que abarca a quienes los defienden,
los aplauden, homenajean, comparten sus fines, no los condenan,
defienden los derechos de los presos por delitos de terrorismo, etc.),
con la consiguiente perpetuacién en la divisién entre «los nuestros» y
los «otros» que retroalimenta y engorda la estrategia del Derecho
penal del enemigo (16).

La categoria del Derecho penal del enemigo atna en su seno, por
todo ello, una combinacién de Derecho penal simbdlico (tipificacion

(12) Silvia UBiLLLOS, Carlos MARTIN BERISTAIN, Maite GARAIGORDOBIL,
Eran HALPERIN, «Agresion, odio, conflictos intergrupales y violencia colectiva»,
en Dario PAEZ Rovira, Carlos MARTIN BERISTAIN, José Luis GONZALEZ-CAs-
TRO, Nekane BASABE BARANANO, Joseph DE RIVERA (eds.), Superando la violen-
cia colectiva y construyendo cultura de paz, Madrid, Editorial Fundamentos,
2011, pp. 15 ss.

(13) Como sefnala Adela AsUA BATARRITA, «El discurso del enemigo y su infil-
tracién en el Derecho penal», en Manuel CaNcio y Carlos GOMEZ-JARA DfEz
(coords.), Derecho penal del enemigo: el discurso penal de la exclusion, vol. 1, Mon-
tevideo-Buenos Aires, BdeF, 2006, p. 249: «el terrorismo es fundamentalmente una
estrategia de comunicacion simbdlica, en la que los crimenes y la destruccién consti-
tuyen el mensaje de su presencia como pretendido «poder factico», la intimidacién es
su finalidad directa detrds de cada atentado. En su lenguaje bélico, sus victimas son
nombradas como representantes del poder enemigo, no como personas. Resistir a la
tentacion de responder con el mismo lenguaje es presupuesto ineludible para deslegi-
timar sus discurso. Si el punto de mira se traslada al «terrorista» como sujeto que «es
y serd terrorista», y «aunque sea un menor de edad es un terrorista», los acentos se
desplazan a la biisqueda de la conformacién de una disposicion subjetiva como fuente
de peligro.

(14) Que a su vez serd vehiculo de la expansion de las medidas en principio
excepcionales a otros dmbitos de la delincuencia equiparados mediante el simple uso
del término. Véase Manuel CANcIO MELIA, De nuevo: ;«Derecho penal» del ene-
migo?, ob. cit., p. 12, nota 28.

(15) Manuel CaNcio MELIA, Los delitos de terrorismo, ob. cit., p. 49.

(16) A ello se une otro fenémeno, el de la asombrosa manipulacién politica
de la inflacién y demonizacidén que hemos apuntado contra el adversario politico
o incluso contra movimientos ciudadanos. Véanse como ejemplo las acusaciones
de colaborar con o apoyar a ETA que, desde algunos partidos o responsables poli-
ticos y medios de comunicacidén se vertieron contra la Plataforma Afectados por
la Hipoteca —http://politica.elpais.com/politica/2013/03/25/actuali-
dad/1364203963_208246.html o contra el partido politico PODEMOS http://poli-
tica.elpais.com/politica/2014/07/09/actualidad/1404905546_987693.html.
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penal como mecanismo de creacién de identidad social), punitivismo
(incremento de la pena como tnico instrumento de control social) (17)
y Derecho penal de autor (un Derecho penal basado en la actitud
interna del sujeto en lugar de orientado al hecho) (18).

Como bien ilustra el citado autor, la legislacidn antiterrorista espa-
flola, en particular la penal, ha llegado a convertirse en un Derecho
penal del enemigo a lo largo de diversas reformas [especialmente a par-
tir del afio 2000 (19)] aprobadas con un amplisimo consenso por una
clase politica que, con independencia de su orientacién ideoldgica, ha
visto las ventajas electorales de esta estrategia (20) y en un clima de
creciente protagonismo (21) de ciertas asociaciones de victimas (22),

(17) Manuel CANcIO MELIA, Los delitos de terrorismo, ob. cit., pp. 24 ss., en
especial 31 ss.

(18) Manuel CaNciO MELIA, De nuevo: ;j«Derecho penal» del enemigo?,
ob. cit., pp. 373 ss.

(19) Adela AsUA BATARRITA, El discurso..., ob. cit., p. 250. José Ricardo de
PrADA SOLAESA, «Justicia transicional ante el fin de ETA», en Miguel REQUENA (ed.)
VI Jornadas de Estudios de Seguridad, en prensa.

(20) Sobre esta tendencia del legislador a hipertrofiar y endurecer la legisla-
cion penal véase Elena LARRAURI PUOAN, «Populismo punitivo... y cdmo resistirlo»,
en Jueces para la democracia, nim. 55, 2006, pp. 15 ss. De entre los factores explica-
tivos y los indicadores de este populismo punitivo sefialados por esta autora destacan,
por la relacién con el tema aqui tratado: «el aumento de un clima punitivo entre la
poblacién (la gente parece haber perdido la posibilidad de identificarse con el delin-
cuente, al que han dejado de ver como una persona con graves dificultades sociales; el
delincuente es hoy el «otro» con el que no es posible desarrollar empatia alguna); el
retorno de la victima (la victima ha penetrado todo el sistema penal exigiendo mayor
consideracion y derechos, lo cual ha sido interpretado como una necesidad de limitar
los derechos y recursos destinados al delincuente);...la politizacién y uso electoral de
los temas referidos al delito y al sistema penal (el partido politico que quiera ganar
unas elecciones debe elegir este tema para hacer campaiia, sin aparecer como bené-
volo)». Ana Isabel CEREZO DOMINGUEZ, El protagonismo de las victimas en la ela-
boracion de las leyes penales, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2010, pp. 37 ss., 40 ss.,
ilustra el atractivo electoralista que supone para los partidos la posicidn a favor de las
victimas, y como encubre ademads su incapacidad para la prevencién del delito.

(21) Surgen asi esléganes como «la victimas siempre tienen razén», pronunciado
por varios ministros, exministros y responsables politicos espafioles: http://ecodiario.ele-
conomista.es/espana/noticias/3814663/03/12/1 1m-gallardon-las-victimas-siempre-tie-
nen-razon.html#. Kku84FcTg9nDmAO9http://www.publico.es/politica/478005/
cospedal-las-victimas-siempre-tienen-razonhttps://www.youtube.com/
watch?v=Jy8GMZHIsVw

(22) En Espaiia la Asociacién con mayor nimero de afiliados, mayor presencia en
los medios de comunicacién y mayor influencia politica es la Asociacion de Victimas del
Terrorismo (AVT), que, como sefiala Ana Isabel CEREZo DOMINGUEZ, El protago-
nismo..., ob. cit., pp. 74 ss., se erige con frecuencia en portavoz y representante de todas
las victimas. Sin embargo, la mayoria de las victimas no pertenecen ni a esta, ni a ninguna
otra asociacién. Y como sefiala la autora citada, «nada estd mds alejado de la realidad que
tratar a las victimas como una entidad homogénea que tienen las mismas necesidades y
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que entran de lleno en la politica antiterrorista (23), reivindicando o pro-
testando medidas legislativas, penitenciarias y judiciales (24), lo que
resulta sumamente perturbador (25). La intervencién en la politica cri-
minal y penitenciaria de algunas asociaciones de victimas constituye
uno de los factores que alimentan el Derecho penal del enemigo, tanto
por su contribucidn a la categorizacién por exclusion del «otro» (en una
sociedad ya altamente polarizada por un fenémeno de violencia colec-
tiva y politica como es el terrorismo) como por el cardcter vindicativo
de sus demandas (26).

Lo més paradéjico es que esta evolucion parece haberse disparado
desde los afios 2000 y 2003, cuando la intensidad de las acciones
terroristas era mucho menor que la de afios anteriores (27), y que la
tendencia parece continuar en el Proyecto de reforma del Cédigo
penal (28), cuando ETA ya ha comunicado el «cese definitivo de la

comparten los mismos intereses». De especial relevancia en el tema que nos ocupa es la
también la asociacién “Dignidad y Justicia” creada en 2005, en sus propias palabras “con
el objetivo de realizar un trabajo en los tribunales de justicia con abogados especializados
en la lucha antiterrorista y con el fin de conseguir la derrota de ETA en todos sus frentes”.

(23) Manuel Cancio MELIA, Los delitos de terrorismo, ob. cit., pp. 33 ss. Ana
Isabel CEREZO DOMINGUEZ, El protagonismo... ob. cit., pp. 72-73.

(24) Sobre el discurso «contra la impunidad» de diversas asociaciones de vic-
timas y sus implicaciones en materia de legislacioén antiterrorista véase también Ana
Isabel PEREZ MACHIO, «Garantismo versus impunidad?», en José€ Luis DE LA CUESTA
ARZAMENDI (dir.) Terrorismo e impunidad, Madrid, Dilex, 2013, p. 39 ss.

(25) Véase sobre ambos factores —electoralismo y presion de las asociaciones
de victimas— como explicativos de la deriva punitivista la nota 18. También con deta-
lle sobre la influencia de las victimas en la elaboracién de legislaciones punitivistas
Ana Isabel CEREZO DOMINGUEZ, El protagonismo..., ob. cit., pp. 37 ss., 72 ss., quien
advierte ademds de otros riesgos.

(26) Seiiala Ana Isabel CEREzZO0 DOMINGUEZ, El protagonismo..., ob. cit.,
pp- 25 ss. como factores explicativos del protagonismo de las victimas en la politica
criminal la tendencia de la sociedad a identificarse con las victimas, el papel amplifi-
cador y distorsionador de los medios de comunicacién y la funcién como grupo de
presion que ejercen las asociaciones de victimas. El bipartidismo y la proyeccién
internacional colaborarian ademds a la efectividad de las asociaciones de victimas
como grupo de presién. En particular sobre la influencia de la AVT, pp. 73 ss.

(27) Manuel CaNcio MELIA, Los delitos de terrorismo, ob. cit, p. 22.

(28) El proyecto de Reforma del Cédigo penal que prepara el actual
gobierno prevé castigar el homicidio terrorista con pena de prisién permanente,
que se reintroduciria en el Cp comin espaiiol tras su inexistencia desde 1928,
véase M.* Dolores SERRANO TARRAGA, «La prision perpetua revisable», en
RJUAM, nim. 25, 2012-1, pp. 167 ss., accesible en https://repositorio.uam.es/bits-
tream/handle/10486/660085/RJ25_8.pdf?sequence=1 y Juana DEL CaRPIO DEL-
GADO, «La pena de prision permanente en el Anteproyecto de 2012 de reforma del
Cédigo penal», Diario La Ley, nim. 8004, Seccién Doctrina, 18 de enero de
2013, accesible en http://www.upo.es/export/portal/com/bin/portal/upo/profeso-
res/jcardel/profesor/1359102429538_2012-la_pena_de_prisixn_permanente_en_
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lucha armada». Ello probablemente guarda relacién con la presion de
algunas asociaciones de victimas que temen que el fin de la banda
pase por algun tipo de medida que genere impunidad (29). Pero se
tergiversa este término, confundiendo su ausencia con un supuesto
derecho de la victima al castigo mds severo del delincuente y en las
condiciones de ejecucion mas duras, pidiendo la exclusién de benefi-
cios penitenciarios y del sistema progresivo de ejecucién de la
pena (30), y desconociendo con ello el mandato constitucional de
orientacidn de la ejecucién a la resocializacién, lo que nada tiene que
ver con evitacioén de la impunidad (31).

La tendencia no ha sido solo legislativa, tanto penal (32) como
extrapenal (33), sino también, como trataremos de evidenciar en

el_anteproyecto_de_reforma_del_cp-la_ley_18-01-2012-1.pdf (consultado 19 de
junio de 2014). Se prevén ademads reglas especiales para su revision en el caso de
delitos de terrorismo, se mantiene requisitos mds duros para el acceso al tercer
grado y a la libertad condicional que se conceptiia no como el dltimo grado de
ejecucion de la pena —vision tradicional en nuestro derecho—, sino como un
supuesto de suspension de la ejecucion (arts. 29, 32, 92), se invierte la carga de la
prueba del origen ilicito de los bienes en la regulacion del comiso (art. 127 bis),
se mantiene la imprescriptibilidad de los delitos de terrorismo con resultado de
muerte, imprescriptibilidad que se extiende a los delitos conexos (art. 131) y se
eleva hasta 25 afios el plazo de cancelacion de antecedentes penales por terro-
rismo (en la actualidad 5 afos). El texto puede verse en http://www.congreso.es/
portal/page/portal/Congreso/PopUpCGI?CMD=VERLST&BASE=pul0&FMT=
PUWTXDTS.fmt&DOCS=1-1&DOCORDER=LIFO&QUERY=%28BOCG-
10-A-66-1. CODI.%29#(P4ginal) (iltima consulta 25 de agosto de 2014).

(29) En 2011 se crea una nueva asociacion denominada Foro contra la Impuni-
dad en el Pais Vasco, véase http://www.forocontralaimpunidad.com/p/manifiesto-
del-foro-contra-la-impunidad.html (consultado 26 de agosto de 2014).

(30) El propio legislador cay6 en la confusién denunciada cuando pro-
mulgé una ley «para el cumplimiento integro y efectivo de las penas» —LO
7/2003, de 30 de junio—, que en realidad pretendia dificultar el acceso de los
terroristas a la libertad condicional, desconociendo que en esta fase de la ejecu-
cién la pena sigue cumpliéndose. Véase sobre esta ley y sobre el protagonismo
que la misma da a las victimas del terrorismo Maria ACALE SANCHEZ, «Terro-
rismo, 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.

(31) Sobre este problema con acierto Ana Isabel PEREZ MacH({0, ; Garantismo
versus impunidad?, ob. cit., pp. 39 ss.

(32) Véase Guillermo PorTiLLA CONTRERAS, «La legislacién de lucha contra
las no-personas: represion legal del «enemigo» tras el atentado de 11 de septiembre
de 2011», en Mientras tanto, nim. 83, 2002, pp. 77-78.

(33) Ademas de la legislacion penal en materia antiterrorista hay que hacer
especial referencia a la legislacion electoral, por las implicaciones que su aplicacién
ha tenido en los procesos penales. El articulo 9 de la Ley Orgédnica 6/2002, de 27 de
junio, de Partidos Politicos, establece que un partido politico serd declarado ilegal
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este articulo, jurisprudencial. Y puede verse no solo en el Derecho
penal sustantivo —con el aumento y ampliacién de los tipos pena-
les (34) y de la gravedad de las penas— (35), sino también en el

cuando su actividad vulnere los principios democrdticos, particularmente cuando con
la misma persiga deteriorar o destruir el régimen de libertades o imposibilitar o elimi-
nar el sistema democratico, mediante conductas como vulnerar sistemdticamente las
libertades y 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 accién de organizaciones terroristas, etc.

Con base en este articulo se han ilegalizado en Espaiia los siguientes partidos poli-
ticos y coaliciones: Herri Batasuna, EuskalHerritarrok, Batasuna, Accion Naciona-
lista Vasca y el Partido Comunista de las Tierras Vascas, por su vinculacién con la
organizacion terrorista ETA. También se anularon, por el mismo motivo, las candidatu-
ras de HerritarrenZerrenda, AutodeterminaziorakoBilgunea, Abertzale Sozialisten
Batasuna, AukeraGuztiak, DemokraziaHiruMilloi y Askatasuna, y se ordend disolver
los grupos parlamentarios SozialistaAbertzaleak y NafarroakoSozialistaAbertzaleak.
Véase sobre todo ello Enara GARRO CARRERA, «Libertad de asociacién y terrorismo.
Andlisis de casos fronterizos», en José Luis DE LA CUESTA, Ignacio MUNAGORRI
Lacuia (Dirs.), Aplicacion de la normativa antiterrorista, IVAC-KREI, Bilbao, 2009,
p- 334, también accesible en http://www.ehu.es/documents/1736829/2067438/12+-
+Libertad+asociacion-+terrorismo.pdf (acceso 15 de julio de 2014) p. 342 ss.

Esta ley también se aplicé en la ilegalizacion del Partido Comunista de Espafia
(reconstituido), al considerar que era el brazo politico de la organizacién terrorista
GRAPO.

En abril de 2011 la Asociacién Victimas del Terrorismo «exigié» al gobierno que
solicitara la ilegalizacién, y no solo alguna de sus listas electorales, en aplicacién de
la Ley Orgéanica 6/2002, de Partidos Politicos de la coalicién politica Bildu (confor-
mada por los partidos politicos EuskoAlkartasuna y Alternatiba (ambos partidos no
ilegalizados) y otros candidatos independientes) a la que identifican con ETA, con el
argumento de que integraba a candidatos decididos por Batasuna y respondia a una
estrategia politica de esta organizacion ilegalizada http://noticias.lainformacion.com/
politica/partidos/la-avt-exige-al-gobierno-que-impugne-la-coalicion-y-no-solo-las-
listas-de-bildu_84167NDY19YvIDbv7zsJY1/. El 1 de mayo de 2011 la Sala del ar-
ticulo 61 del Tribunal Supremo anulé (por nueve votos a seis) las candidaturas
presentadas por la coalicién Bildu impugnadas por la Abogacia del Estado al estimar
que «la coalicién electoral Bildu ... permite a Batasuna/ETA volver a la presencia
institucional» -STS, Sala especial, 01/05/2011, accesible en http://www.poderjudi-
cial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=595516
8&links=bildu&optimize=20110512&publicinterface=true. En mayo de 2011, el Tri-
bunal Constitucional decidid, por 6 votos contra 5, revocar el veto del Tribunal
Supremo a la participacién de la coalicién Bildu en las elecciones, STC 062/2011, de
5 de mayo (BOE ndm. 124, de 25 de mayo de 2011). Puede consultarse en http://hj.
tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/6844.

(34) Sobre las diferentes infracciones penales relacionadas con el terro-
rismo con detalle Manuel CaANcIo MELIA, Los delitos de terrorismo, ob. cit.,
pp. 199 ss.

(35) El Cédigo penal de 1995 supuso un notable incremento de las penas para
delitos de terrorismo y un endurecimiento de las condiciones para acceder a la liber-
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Derecho penitenciario, con un progresivo endurecimiento de la eje-
cucion (36).

Sin embargo, este articulo va a centrarse en el aspecto de la anticipa-
cién de la intervencién penal a través del delito de pertenencia a organi-
zacion terrorista. Y es que en el ordenamiento espafiol, como sefiala el
Fiscal Javier Zaragoza, «la respuesta preventiva o anticipada a este
fenémeno criminal (el terrorismo) descansa esencialmente en dos ins-
trumentos penales que han adquirido extraordinaria importancia en los
ultimos afios. .. el delito de integracién en organizacion terrorista... y el
delito de colaboracién con organizacion terrorista» (37). El primero de
ellos ha sido sin duda el principal elemento de expansion de la crimina-
lizacién en la reciente jurisprudencia (38).

2. EL DELITO DE PERTENENCIA A ORGANIZACION TERRO-
RISTA EN ESPANA

El concepto de terrorismo que se deduce de la regulacion del
Cédigo penal espafiol viene definido por tres elementos: la actuacién
a través de organizaciones o grupos (39), la utilizacién de medios de

tad condicional y el tercer grado penitenciario, que ademds se ha ido incrementando
en las sucesivas reformas, véase Maria ACALE SANCHEZ, Terrorismo, delincuencia
organizada y sistema de penas, ob. cit., p. 341 ss.. Véase José Ricardo DE PRADA
SOLAESA, «Delitos relacionados con el terrorismo en el Cédigo Penal de 1995», en
Jueces para la Democracia, nim. 25, 1996, p. 77, el mismo, Justicia transicional...,
ob. cit., en prensa.

(36) Adela AsUa BATARRITA, El discurso..., ob. cit., p. 250, Cancio MELIA
Derecho penal del enemigo y terrorismo..., ob. cit., p. 23 ss. Ana Isabel CEREZO
DoMINGUEZ, El protagonismo..., ob. cit., pp. 72 ss. En particular sobre la llamada
Doctrina Parot, que aplicé retroactivamente el régimen mas duro para el acceso al
tercer grado y a la libertad condicional del articulo 78 CP y fue declarada contraria al
Convenio europeo de Derechos humanos véase José NUNEZ FERNANDEZ, «La “Doc-
trina Parot” y el fallo del TEDH en el asunto, Del Rio Prada contra Espaiia: el princi-
pio del fin de un conflicto sobre el castigo de hechos acaecidos hace mds de veinte
afios», en Revista de Derecho penal y Criminologia, nim. 9, 2013, pp. 377 ss., con
ulteriores referencias. Sobre la normativa penal penitenciaria y procesal que deberia
modificarse también Ana Isabel PEREZ MAcH{O, Garantismo versus impunidad?, ob.
cit., pp. 54 ss.

(37) Javier Alberto ZARAGOZA AGUADO, «Comentario previo a la Seccién 2.*
De los delitos de terrorismo», en Manuel GOMEZ ToMiLLO (Coord.), Comentarios al
Cdédigo penal, 2.* edicién, Valladolid, Lex Nova, 2011, p. 1943.

(38) Javier MIRA BENAVENT, «El derecho penal ante el fin de ETA: la cuestién
de la criminalizacién de su entorno politico e ideolégico», en Hermes: pentsamendu
eta historia aldizkaria. Revista de pensamiento e historia, nim. 45, 2013, p. 5 ss.

(39) Supone una excepcion el articulo 577. Seiialan Carmen LAMARCA PEREZ,
«Nocién de terrorismo y clases evolucion legislativa y jurisprudencial», en Carmen JUA-
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intimidacién masiva y la persecucién de determinados fines colecti-
vos: subvertir el orden constitucional o alterar gravemente la paz
publica (40). En la actualidad (41) el articulo 571 castiga la pertenen-
cia a organizaciones terroristas y las define fundamentalmente en rela-
cién con sus fines y medios: «tengan por finalidad o por objeto
subvertir el orden constitucional o alterar gravemente la paz puiblica
mediante la perpetracion de cualquiera de los delitos previstos en la
Seccién siguiente.

NATEY DORADO, Cristina FERNANDEZ-PACHECO ESTRADA (eds.), El nuevo panorama
del terrorismo en Espaiia: Perspectiva penal, penitenciaria, Alicante, Universidad de
Alicante, 2013, p. 209, y Adela AsUA BATARRITA, El discurso..., ob. 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, organizacion o grupo terrorista, sino que basta con cometer determinadas accio-
nes delictivas (homicidio, lesiones, incendios, etc.) con la finalidad de subvertir el orden
constitucional o alterar gravemente la paz publica surgid, y en este sentido se aplicé ini-
cialmente, 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 organiza-
ciones juveniles (Segi, Jarrai) constituyen auténticas asociaciones ilicitas, incluso terro-
ristas, ha perdido su sentido original y sélo serd de aplicacién con cardcter residual. En su
origen se limitaba a la realizacion de los delitos mds graves, que implicaban un alto grado
de violencia, pero en el afio 2000 se ampli6é notablemente. Véase CANCIO MELIA, Los
delitos de terrorismo, pp. 267 ss., quien sefiala los perniciosos efectos criminolégicos
que puede tener esta legislacion y practica jurisprudencial —nota 784.

(40) Manuel CaNcio MELIA, Los delitos de terrorismo, ob. cit., p. 155.

(41) Hasta el afio 2010 se incluian en el articulo 515.2 que castiga las asociacio-
nes ilicitas. En opinién de la doctrina este cambio legislativo era innecesario, pues la
amplia redaccion de la asociacion ilicita ya recogia todos los supuestos que aparente-
mente se quieren criminalizar con la reforma, si bien también es cierto que la jurispru-
dencia venia haciendo escaso uso de esta figura fuera de la delincuencia politica véase
Francisco MuRNoz CONDE, Derecho penal, Parte especial, ob. cit., p. 831, Manuel CAN-
c1o0 MELIA, Los delitos de terrorismo, ob cit., nota 5, pp. 90 ss. Las nuevas figuras han
generado un problema de distincion entre la asociacion ilicita, la organizacién criminal,
el grupo criminal, los actos preparatorios y la mera codelincuencia. Véase al respecto
Victoria GARCIA DEL BLANCO, «Organizacion y grupos criminales», texto todavia
inédito, p. 10 ss. del manuscrito. También Circular 2/2011 de la Fiscalia General del
Estado sobre la reforma del Cédigo Penal por la LO 5/2010 en relacién con las organi-
zaciones y grupos criminales. Y la STS 577/2014 de 12/07/2014, E. J. 7.°, para quien a
partir de la regulacién del «grupo criminal» la codelincuencia quedara para «los casos
de agrupaciones o uniones de solo dos personas, o cuando estando integradas por mas
de dos personas, se hubieran formado fortuitamente para la comisién inmediata de un
delito». En mi opinién carece de justificacién aumentar en dos afios la pena de los con-
denados cuando son tres personas las que planean cometer juntas un delito, frente a si
son dos o a si lo comenten entre tres pero no lo han planeado. A favor de la reforma en
cambio, por defender la proteccion de bienes juridicos diferentes Isabel SANCHEZ GAR-
cia DE Paz, «Comentario al articulo 570 bis» en Manuel Gémez Tomillo (Coord.),
Comentarios al Codigo penal, 2.* edicion, Valladolid, Lex Nova, 2011, p. 1922.
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2.1 Lo injusto del delito de pertenencia a organizacion terrorista

No podemos extendernos aqui en la prolifica discusién dogmatica
sobre el contenido de injusto especifico de los delitos de organizacion.
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 delictiva,
tanto por la evidente exigencia de legitimacién que presenta seme-
jante anticipacién de la intervencién penal, como por la utilidad que
tal identificacién supondrd para la definicion de la clase de organiza-
ciones capaces de integrar el tipo (42).

En la doctrina podemos encontrar cuatro grandes posturas al res-
pecto de los delitos de organizacion (43): 1. Quienes niegan la legi-
timidad del delito de asociacién ilicita (u organizacién criminal) y
piden su eliminacién (44); 2. quienes entienden que el delito pro-
tege el bien juridico «recto ejercicio del derecho de asociacion» (45);
3. quienes ven una excepcional anticipacién de la intervencién penal
basada en la especial peligrosidad de ciertas organizaciones (46) y
4. quienes, por ultimo, ven en este delito un ataque a bienes juridi-

(42) CaNcio MELIA, Los delitos de terrorismo, ob. cit., p. 87.

(43) Sobre la discusion doctrinal con detalle y con abundantes citas bibliogra-
ficas CANcIO MELIA, Los delitos de terrorismo, ob. cit., pp. 96 ss., 100 ss.

(44) Esta postura es hoy en dfa minoritaria, pero la mantienen ilustres juristas.
Ast, critico con los delitos de asociacion ilicita Luigi FERRAJOLIL, Derecho y razon,
Teoria del garantismo penal, 6.* ed. Madrid, Trotta, 2004, pp. 464 ss., 833 ss. En
Espaiia, en relacion con los delitos que nos ocupan, Juan TERRADILLOS Basoco,
Terrorismo y Derecho, pp. 35, 38.

(45) Posicién minoritaria en la actualidad, y que era mds facilmente sostenible
antes de la reforma. Véase la doctrina citada por Manuel CaANCIO MELIA, Los delitos de
terrorismo, ob. cit., p. 100, nota 270, y que como con razén sefiala este autor y ya sefiald
en su dia Antonio GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Asociaciones ilicitas en el Codigo penal
espariol, Barcelona, Bosh, 1978, pp. 126 ss., no explica convincentemente cudl es el
contenido de injusto especifico de este delito, sino mds bien solo su modo de comision.
En el mismo sentido José Luis GUzZMAN DALBORA, «Objeto juridico y accidentes del
delito de asociacion ilicita», en RDPC, 2.* época, nim. 2, 1998, p. 160.

(46) Hans-Joachim RupoLpHI, «Notwendigkeit und Grenzen einer Vorverla-
gerung des Strafrechtsschuttzes im Kampf gegen den Terrorismus», en ZRP, 1979,
pp- 215 ss., p 215. Segiin esta interpretacion se trataria de meros delitos de peligro
abstracto que adelantarfan la proteccion de los bienes juridicos, una «forma de inter-
vencioén anticipada» STS de 23 de junio de 1986. En Espafia mantiene esta postura
Jestis Maria S1LvA SANCHEZ, «; “Pertenencia” o “Intervencién”? Del delito de “perte-
nencia a una organizacion criminal” a la figura de la “participacién a través de organi-
zacion” en el delito», en Emilio OcTAvio DE TOLEDO Y UBIETO, Manuel GURDIEL
SIERRA, E. CORTES (coords.), Estudios penales en recuerdo del profesor Ruiz Anton,
2003, p. 1077. Adela ASUA BATARRITA, El discurso..., ob. cit., pp. 264 y s.
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cos colectivos como el orden publico, la paz juridica o la seguridad
interior o formulaciones similares (47).

De las posturas expuestas, aunque la primera es muy sugerente, se
topa con la extendida realidad en contra en el panorama juridico inter-
nacional. Ademads es posible que, como afirma Astia Batarrita (48), las
objeciones politico-criminales que pueden dirigirse a los tipos genera-
les de «asociacién ilicita» no sean trasladables a la «asociacién terro-
rista», en tanto queden definidos sus contornos de forma precisa, lo
que habia sucedido en la jurisprudencia espafiola hasta €pocas recien-
tes. Sin duda mads interesantes son por ello las dos tdltimas posturas,
siempre que sirvan para concretar y limitar el dmbito tipico. Sin
embargo, el dltimo grupo, aun siendo mayoritario en la doctrina espa-
flola actual, ha dado lugar a una ampliacién del tipo cuando el bien
juridico protegido resulta descrito de manera poco clara o excesiva-
mente amplia, como sucede por ejemplo con las posturas que identifi-
can la paz publica con determinadas percepciones facticas de la
sociedad, dificiles de determinar, que pueden conducir a una subjeti-
vacion incompatible con el principio del hecho, y con las que preten-
den objetivar el concepto, pero acaban construyendo un bien juridico
hueco (49). Estos resultados indeseables se ven favorecidos precisa-
mente por la amplitud de la definicién de los «fines terroristas» en la
legislacion espafiola, en especial por la referencia a una indefinida
«paz publica».

Una interesante excepcién la suponen, sin embargo, posturas
intermedias (50) y aquellas que intentan concretar ese bien juridico

(47) En Espafia mantiene una postura en esta linea Antonio GARCfA PABLOS DE
MOLINA, Asociaciones ilicitas, p. 142 ss. Se le critica la falta de concrecién José Luis
GuzMAN DALBORA, Objeto juridico..., ob. cit., pp. 161 ss., Adela ASUA BATARRITA,
El discurso..., ob. cit., p. 266.

(48) Adela ASUA BATARRITA, El discurso..., ob. cit., p. 261.

(49) Asi lo denuncia Manuel CaNcIO MELIA, Los delitos de terrorismo,
ob. cit., pp. 115 ss.

(50) Una posicién particular, intermedia entre las dos dltimas, es la defen-
dida por Jakobs, 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, se lesiona la confianza, se afecta a la base
cognitiva de la vigencia de la norma, mediante la elevacién dréstica del riesgo nor-
mal que estas asociaciones suponen, véase Gunter JAKOBS, «Criminalizacion en el
estadio previo a la lesién de un bien juridico», en Estudios de Derecho Penal,
UAM-Civitas, Madrid, 1997, pp. 314 ss. En sentido similar pero orientdndose en
mayor medida hacia la proteccidn de los bienes juridicos individuales, afirma Adela
ASUA BATARRITA, El discurso..., ob. cit., p. 265, que la referencia a la paz publica
como bien juridico-penal tnicamente es aceptable como férmula sintética que
expresa la conmocién de la «seguridad cognitiva» en relacién a los distintos bienes
juridicos amenazados.
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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 organizacidn terrorista, como parte de ella, responde
del injusto colectivamente realizado, a saber, el poner en cuestion el
monopolio de la violencia que corresponde al Estado (51). La lesivi-
dad de estas organizaciones no residiria por tanto en su peligrosidad
para la lesién de bienes juridicos individuales, sino en su ataque
(ideal) al Estado (52). El injusto de los delitos de terrorismo, en tanto
que delitos de organizacidn, consiste, seglin este autor, en la arroga-
cion politica de un dmbito de organizacién genuinamente estatal (53).
Esta interpretacién le permite recortar el tipo limitandolo, en primer
lugar, a las organizaciones capaces de desafiar al Estado por su forta-
leza y su estructura interna (54), y por otro lado, la conducta de perte-
nencia a dicha organizacién no puede limitarse a una integracion
«pasiva» (55).

Desde luego, si se opta por la defensa de un injusto auténomo del
delito de pertenencia a organizacion terrorista, debe quedar perfecta-
mente identificado el bien juridico en el sentido indicado por Cancio
y otros autores, lo que implica necesariamente una interpretacion
restrictiva de la expresidn «paz publica» utilizada por el texto legal,
que la haga compatible con el bien juridico elegido —el orden demo-
cratico, los mecanismos democraticos de la toma de decisiones, el
monopolio del Estado en el uso de la violencia...— y que permita
distinguir esta infraccién, conforme a la gravedad de injusto que

(51) Carmen LaMARCA PEREZ, Tratamiento juridico del terrorismo, Madrid,
1985, p 450 ss., idem, «Sobre el concepto de terrorismo (a propdsito del caso
Amedo)», Anuario de Derecho penal y Ciencias Penales, 1993, pp. 535 ss. destaca
que no se criminaliza la finalidad politica, sino su forma delictiva de exteriorizacion,
pero el terrorismo es algo mds que violencia politica, es, en su opinién, y por su cardc-
ter institucional, una pretension de ruptura del monopolio del uso de la coaccién que
tiene el Estado.

(52) Manuel CaNcio MELIA, Los delitos de terrorismo, ob. cit., pp. 127 ss. En
sentido similar Antonio GARCIA PABLOS DE MOLINA, Asociaciones ilicitas, ob. cit.,
pp. 142y 144.

(53) Manuel CANcIO MELIA, Los delitos de terrorismo, ob. cit., p. 192.

(54) Manuel CANcIO MELIA, Los delitos de terrorismo, ob. cit., p. 133.

(55) Estainterpretacion es muy atractiva, pues efectivamente una organizacion
con la suficiente entidad, caracterizada por el uso de la violencia con fines politicos,
puede afectar al monopolio de la violencia del Estado y justificar de esta manera la
existencia de un injusto propio y auténomo. Por desgracia no parece que el legislador
espaiiol pretenda conservar el requisito de la «suficiente entidad» ya que en 2010 ha
introducido una definicién de los grupos criminales segtin la cual basta la mera unién
de tres personas sin necesidad de que la asociacién tenga caricter estable o indefi-
nido.
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comporta y que tiene su reflejo en las elevadas penas que conlleva,
de otro tipo de asociaciones dedicadas, por ejemplo, a los desorde-
nes publicos (56).

El Tribunal Supremo espafiol (en adelante TS) ha mostrado poco
interés en la identificacidn de lo injusto especifico del delito de perte-
nencia a organizacion terrorista y las pocas veces que se refiere al
tema suele combinar posturas diferentes —e incluso antitéticas— sobre
el bien juridico protegido (57). Unas veces pone de relieve el ataque
contra el derecho de asociacidn, otras la paz publica (58) y otras des-
taca su cardcter de acto preparatorio (59). En todo caso parece que la
jurisprudencia se inclina por considerar el delito de pertenencia un
delito auténomo (60), ya que entiende que el mismo se suma a los

(56) Eneste sentido restrictivo interpreta Cancio la alteracién de la paz publica,
frente a interpretaciones mucho mds amplias que podemos encontrar en la doctrina y
que la identifican con tranquilidad social o ciudadana o ausencia de alarma social, que
no alcanzarfan para definir lo injusto especifico del delito de terrorismo Manuel Can-
cio Melid, Los delitos de terrorismo, ob. cit., pp. 185 ss., con ulteriores citas y p. 190.
En cambio para Adela Asiia Batarrita, El discurso..., ob. cit., pp. 273-274 «alterar la
paz publica» significa intimidar o atemorizar mediante la realizacién o la amenaza de
los delitos base. En mi opinidn, sin embargo, resulta preferible la interpretacion de
Carmen LaMARCA PEREZ, Nocidn de terrorismo..., ob. cit., pp. 44 ss., quien denuncia
la imprecision, contraria al principio de legalidad, del termino «paz ptblica» y sefiala
que la alarma debe entenderse en todo caso como un fin inmediato, pero, para ser
concebida como delito de terrorismo, la actividad debe en todo caso tener un fin poli-
tico ultimo, que la distinga de los meros desérdenes publicos.

(57) Asi lo recoge Manuel CANcIO MELIA, Los delitos de terrorismo, ob. cit.,
pp. 97 ss.

(58) STS de 3 de mayo de 2001, FJ 9: «En el delito de asociacién ilicita del
articulo 515.1.° —asociacidn para delinquir— el bien juridico protegido es el derecho de
asociacién como garantia constitucional, segin un sector doctrinal, o, segin otro, el
orden publico y en particular la propia institucién estatal, su hegemonia y poder,
frente a cualquier organizacién que persiga fines contrarios y antitéticos a los de
aquélla. En todo caso se trata de un bien juridico diferente del que se protege en la
posterior accién delictiva que se cometa al realizar la actividad ilicita para la que la
asociacion se constituyd».

(59) STS de 23 de junio de 1986, FJ. 2: «No obstante, los referidos vaivenes
legislativos en la materia, pueden asignarse unas notas comunes a la figura de que se
trata, en primer lugar y como mds destacada la de que constituye un acto preparatorio
especialmente castigado como favorecimiento, cuyo fundamento punitivo de excep-
cién a la regla general de impunidad de tales actos radica, como pone de relieve la
doctrina cientifica y el propio legislador en su motivacion legiferante, en la importan-
cia y peligrosidad que tales conductas colaboradoras han adquirido en las actividades
terroristas...».

(60) EITS se inclina por entenderlo un injusto auténomo claramente cuando
afirma STS 10272/2007, de 2 de noviembre de 2007: «El sujeto activo vuelve a incor-
porarse al entramado de interrelacién formado por individuos organizados (banda
terrorista) que constituye caldo de cultivo o fuente permanente de atentados contra la
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delitos concretos cometidos después como miembro de la organiza-
cioén (61). 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 comtn (62) parece dificil no
ver en esta practica una cierta vulneracion del ne bis in idem (63).

vida, integridad corporal, libertad, etc., que se prolonga en el tiempo gracias a la per-
severancia de la militancia de sus miembros o a la incorporacién de otros nuevos o
reincorporacién de los que un dia dejaron de pertenecer a ella, constituyendo su sola
existencia y continuidad un grave peligro para la sociedad, creando inseguridad o
miedo colectivo e impidiendo el normal ejercicio de los derechos fundamentales, que
es lo que trata de evitar la ley penal». Parece indicar que la mera existencia de la orga-
nizacién, resultado de los delitos de constitucién y pertenencia, supone un peligro
para los bienes juridicos individuales y lesiona un bien juridico que se refiere a la
sensacion de seguridad, la ausencia de miedo y la posibilidad de ejercer con normali-
dad los derechos fundamentales.

(61) Asi por ejemplo claramente a favor del castigo por todas las infracciones
en concurso real la SAN 12/2003, de 1 de abril de 2003 y la STS de 14 de octubre
de 1987. Hay que decir sin embargo que la jurisprudencia no es undnime, ni clara. Lo
que sucede con frecuencia es que un sujeto previamente condenado por pertenencia es
enjuiciado posteriormente por los atentados concretos, cuando las investigaciones han
ido descubriendo su participacion en los mismos, estando el individuo ya en prisién o
incluso habiendo cumplido la condena anterior por pertenencia. También la fiscalia se
inclina por considerarlo un delito auténomo, y no un acto preparatorio, pues propugna
aplicar los delitos de pertenencia a organizacién o grupo criminal con independencia
del castigo por el delito cometido a través de la organizacién o grupo. Circular 2/2011
de la Fiscalia General del Estado sobre la reforma del Cédigo Penal por 1a LO 5/2010
en relacion con las organizaciones y grupos criminales.

(62) Lo que se justifica en un triple fundamento agravatorio: la especial peli-
grosidad derivada de la existencia de una organizacion, los medios especificos de
actuacion utilizados y la proyeccién estratégica que da lugar a la nocién de terrorismo
(Cancio MELIA, Los delitos de terrorismo, ob. cit., p. 203.)

(63) De la misma opinién José Ricardo DE PRADA SOLAESA, Delitos relaciona-
dos...», ob. cit., p. 75, Victoria GARCIA DEL BLANCO, Organizacién y grupos crimina-
les, p. 4 del manuscrito. En cualquier otro delito, el tipo agravado de organizacién
criminal suele conllevar solo la eleccidn de la mitad superior del marco penal. Pero
ademds, cuando en otros delitos se aplica la agravante de organizacion para formar un
tipo agravado especifico, no se aprecia ademds un concurso con pertenencia a organi-
zacidn criminal. Véase por ej. la STS 426/2014 de 28 de mayo de 2014, referida al
tipo agravado de trafico de drogas perteneciendo a organizacidn, del articulo 369 bis.
En los de terrorismo deberia operarse igual, pues los tipos de los delitos de terrorismo
hacen referencia siempre a «los que perteneciendo a una organizacion...», Ademads,
los mismos hechos sin pertenecer a la organizacién, pero con los fines terroristas
—art. 570- se castigan mas que el delito comiin —la pena en su mitad superior— pero
menos que perteneciendo a organizaciéon —donde la pena se exaspera por encima del
marco penal del delito comtn—, lo que demuestra que la pertenencia a la organizacién
ya estd penada. Incluso desde una postura que defiende la autonomia del delito de
pertenencia se ha denunciado la vulneracién del ne bis in idem que supone esta prac-
tica de aplicarlo junto con otros delitos de terrorismo. Asi por ej. CANCIO MELIA,
Los delitos de terrorismo, ob. cit., pp. 204 ss.
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La determinacién de lo injusto especifico del delito de pertenencia
a organizacion terrorista resulta indispensable para no acabar creando
un mero «injusto de adhesién», y a ello se presta mejor, en mi opinion,
siguiendo a Silva Sanchez, la concepcidn del delito como un acto pre-
paratorio, pues permite exigir de la organizacién una idoneidad para la
comisién de los delitos concretos de que se trate, e imputar al sujeto
individual, a partir de su aportacién individual a la organizacion, la
creacion de un riego para los bienes juridicos protegidos por el delito
o delitos cuya comision son el fin de la organizacién (64). La concep-
cion de lo injusto propio del delito de pertenencia a organizacion cri-
minal como un acto preparatorio (65) tiene ademads la ventaja de que

(64) Jesds Maria SILVA SANCHEZ, ¢ «Pertenencia» o «Intervencion»?, ob. cit.,
contestando a las posturas que ven en este delito un injusto auténomo, en el que la
propia existencia de la organizacién, como injusto institucional, lesionaria la paz
publica —en este sentido por ejemplo Hans— Joachim LAMPE, «Systemunrecht und
Unrechtssystem», en ZStW, nim. 106, 1994, pp. 683 ss.

(65) No me parece un argumento suficiente contra esta postura el hecho de que
se regulen en la parte especial, pues lo cierto es que muchos actos preparatorios se
castigan como delitos auténomos en el libro II. El lugar donde se tipifique la conducta
no prejuzga su naturaleza. Tampoco es argumento suficiente defender que para com-
batir la especial peligrosidad bastaria con prever una circunstancia agravante para la
comision de delitos en grupo pues no es infrecuente que el legislador reaccione a la
especial peligrosidad no solo con una elevacién de la pena —por entender que ha sido
mayor el desvalor de la accién—, sino con una anticipacién de la intervencion penal,
como demuestran los miltiples actos preparatorios castigados como delito en la parte
especial del Cédigo penal Recoge esta critica Manuel CANCIO MELIA, Los delitos de
terrorismo, ob cit., pp. 112 ss., quien critica, y no le falta razén, que entonces el argu-
mento para el adelanto de la punicién no es otro que el de la prevencién féctica, que
denuncia como peligroso. Sin embargo efectivamente cuando el legislador decide
castigar como delito auténomo ciertos actos preparatorios y no otros, es decir, adelan-
tar la punicién del ataque al bien juridico a la fase anterior a los actos ejecutivos, suele
hacerlo porque se trata por lo general de actos claramente dirigidos a la comisién del
delito que presentan una elevada peligrosidad. O, como sefiala Victoria GARCIA DEL
BraNco, Organizacién y grupos criminales, p. 15 del manuscrito, sélo estara justifi-
cada la tipificacion expresa de los actos preparatorios especificos cuando sea necesa-
ria para incrementar las estrategias de prevencion de la comision de delitos muy
graves —que lesionen la vida, la integridad fisica o la libertad de otros seres humanos—
y s6lo en casos de peligro claro y actual. Sobre la especial peligrosidad de la organi-
zacion que justifica el adelanto de la intervencién penal, en tanto reduce las barreras
inhibitorias individuales y reduce las dificultades técnicas para la comisién del delito
véase Hans- JoacHIM RUDOLPHI, Notwendigkeit und Grenzen..., ob. cit., pp. 215 ss.
Por otro lado la postura que aqui se defiende no castiga por hechos futuros, sino por el
acto preparatorio especialmente peligroso. Todo acto preparatorio, igual que la tenta-
tiva inacabada, debe contener un elemento subjetivo trascendente sin el cual no es
posible su definicién. Sobre ello con detalle Alicia Gil Gil, «Lo subjetivo en la funda-
mentacion y en la exclusion de lo injusto», en Revista de Derecho Penal y Criminolo-
gia, nim. 15, 2005, pp. 99 ss.
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permite interpretar de forma restrictiva el tipo en el sentido de exigir
que la conducta del sujeto castigado por pertenencia a organizacién
terrorista sea idonea para la lesion de los bienes juridicos protegidos
por el delito-fin (aqui los delitos de terrorismo propiamente dichos,
que podrian caracterizarse, en la regulacién espafiola, como pluri-
ofensivos (66), dado que se protegen tanto los mecanismos democrati-
cos de toma de decisiones, como los bienes juridicos personales, como
la vida, la salud y la integridad fisica, etc.). Ello impedirfa hacer res-
ponsable a un sujeto por «pertenecer a un sistema asocial» y reforzaria
la idea de la responsabilidad por el hecho propio (67). Pero ademas,
trasladada esta argumentacion al problema que nos ocupa, evitaria

(66) De esta opinién también Carmen LAMARCA PEREZ, «Legislacion penal
antiterrorista: andlisis critico y propuestas», Azpilcueta. 20, 2008, p. 204, accesible en
http://www.euskomedia.org/PDFAnlt/azpilcueta/20/20199214.pdf, y también el Tri-
bunal Constitucional (en adelante TC) Sentencia 199/1987, de 16 de diciembre
de 1987 recursos de inconstitucionalidad 285 y 292/1985, interpuestos respectiva-
mente por el Parlamento de Catalufia y el Parlamento del Pais Vasco frente a la Ley
Orgénica 9/1984, de 26 de diciembre, contra la actuacién de bandas armadas y ele-
mentos terroristas y de desarrollo del articulo 55.2 de la Constitucién. BOE nim. 7,
de 8 de enero de 1988: El propio constituyente ha sido consciente de la existencia,
como problema actual, del terrorismo y del peligro que el mismo implica para la vida
y la integridad de las personas y para el propio orden democrético... las actividades
delictivas cometidas por «bandas armadas o elementos terroristas» que crean un peli-
gro efectivo para la vida y la integridad de las personas y para la subsistencia del
orden democrético constitucional... Caracteristico de la actividad terrorista resulta el
proposito, o en todo caso el efecto, de difundir una situacién de alarma o de inseguri-
dad social, como consecuencia del cardcter sistemdtico, reiterado, y muy frecuente-
mente indiscriminado, de esta actividad delictiva....» y STC 89/1993, de 12 de marzo.
Recurso de inconstitucionalidad 1.491/1988. Promovido por el Parlamento Vasco
contra la Ley Organica 3/1988, de 25 de mayo, de Reforma del Cédigo Penal, de 26
de mayo de 1988. BOE num. 90, de 15 de abril de 1993: «“La criminalidad terrorista
conlleva un desafio a la esencia misma del Estado democrdtico y también, por decirlo
con las palabras del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, un riesgo especial de
sufrimientos y de pérdidas de vidas humanas (Sentencia de 30 de agosto de 1990:
Caso Fox, Campbell y Hartley)” y la STS 2/1997, de 29 de noviembre de 1997 (F. J.
6.°), que afiade: “en un sistema democratico, la finalidad aneja a la actividad terrorista
no accede al campo penal por su contenido mas o menos radical de reivindicacién
politica, sino porque su forma delictiva de exteriorizacion, es decir, el cauce a través
del cual se pretenden alcanzar los fines que, casi siempre como mera excusa, se
expresan, ataca, ademas del bien juridico que se lesiona por la concreta actuacion
criminal, a la propia unidad del ordenamiento estatal, quebrantando la exclusividad de
los mecanismos constitucionales que encauzan la disputa politica”. Por lo que con-
cluye definiendo el terrorismo como «una actividad planificada que, individualmente
o con la cobertura de una organizacién, con reiteracion o aisladamente, y a través de
la utilizacion de medios o la realizacién de actos destinados a crear una situacion de
grave inseguridad, temor social o de alteracion de la paz publica, tiene por finalidad
subvertir total o parcialmente el orden politico constituidos».

(67) Asi, Jesds SILVA SANCHEz, ; Pertenencia o intervencion?, ob. cit., p. 1078.
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ampliar el delito de pertenecia 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 conceptian como tipicamente terroristas.

2.2 El concepto de organizacion terrorista

2.2.1 LA PRIMERA INTERPRETACION ESTRICTA

Tanto una concepcion del delito de pertenencia a organizacién
terrorista como un delito de peligro, a modo de acto preparatorio
expresamente penado en relacién con los delitos de terrorismo propia-
mente dichos o delitos-fin (de los arts. 572 y 573), como una interpre-
tacién del mismo como injusto auténomo que lesiona o pone en
peligro el bien juridico «los mecanismos democraticos 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 organizacion terrorista,
y de acuerdo con la doctrina mayoritaria (68), se exige, en primer lugar,
la existencia de una verdadera asociacidn, es decir, los integrantes —en
ndmero relevante— deben haberse constituido en colectivo con una vin-
culacidn con vocacién de permanencia en el tiempo y una concrecion en
torno a la aportacion individual de los integrantes a la asociacion que se
expresa en un compromiso de los miembros con la actividad colectiva, y
una estructura colectiva de tomas de decisién y de coordinacién (69). En
resumen, debemos contar con una estructura organizada con distribucién
de funciones (70). En segundo lugar que la organizacion utilice medios

(68) Es posicién mayoritaria la exigencia de estos tres elementos bdsicos del
concepto de organizacién terrorista: 1. estructura organizativa; 2. métodos violentos;
3. finalidad politica. Asi lo recoge Isabel SANCHEZ GARciA DE Paz, Comentarios,
ob. cit., p. 1937. También Javier Alberto ZARAGOZA AGUADO, Comentarios, ob. cit.,
p. 1942, quien sin embargo, apuntando la jurisprudencia del TS en diversos casos
desde el afio 2007, entiende que esta definicién «no es obstdculo para otorgar tal
caracter a las estructuras de apoyo que comparten plenamente sus objetivos y que
conforman el entorno de la organizacién terrorista».

(69) Manuel Cancio MELIA, Los delitos de terrorismo, ob. cit., pp. 159-160.
También nuestro Tribunal Supremo venia exigiendo tradicionalmente como notas
constitutivas de la asociacidn ilicita la estabilidad o duracién en el tiempo, la estruc-
tura jerdrquica y disciplina, la finalidad claramente establecida y compartida de
cometer delitos y una estructura adecuada para llevar a cabo tal fin. Véanse las senten-
cias del TS de 28 de noviembre de 1997, 14 de octubre de 1987, 25 de enero de 1988,
16 de diciembre de 1992, 16 de mayo de 1995.

(70) Manuel Cancio MELIA, Los delitos de terrorismo, ob. cit., p. 202.
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especificos de actuacion dirigidos a la intimidacién masiva y de caricter
armado, pues no es concebible la calificacion de terrorista si la organiza-
cién no utiliza la violencia para infundir terror, para lo que necesita
poseer armas o explosivos (71). Y en tercer lugar la organizacién terro-
rista se caracteriza por la persecucion 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 poli-
tico del Estado —opcién respetable como cualquier otra en un Estado
democratico— sino con hacer politica mediante la violencia, es decir,
poner en cuestion los mecanismos democréticos de toma de decisiones,
sustituyéndolos por la violencia (72), bien sea para alterar el sistema
politico o para perseguir otras finalidades de carécter politico (73). De
esta manera, se pone el énfasis en el grado de intensidad y la proyeccién
estratégica que debe poseer la violencia para poder calificarla como
tipica de los delitos de terrorismo, y que no concurriria en una violencia
no dirigida contra personas y de menor intensidad (74).

En el mismo sentido se habia manifestado la jurisprudencia espa-
fiola hasta finales de los 90. Las definiciones que suelen repetirse en
numerosas sentencias, tanto de la Audiencia Nacional, como del TS son
fundamentalmente la que elabor6 el TS para referirse al grupo GAL (75)
en el caso del secuestro de Segundo Marey (76) y la Sentencia del

(71) Manuel CANcIO MELIA, Los delitos de terrorismo, ob. cit., pp. 167 ss.

(72) Carmen LAMARCA, Sobre el concepto..., ob. cit., p. 546, Adela AsUA
BATARRITA, El discurso..., ob. cit., p. 274-275. Manuel CANCIO MELIA, Los delitos de
terrorismo, ob. cit., p. 182 ss. José Ricardo DE PRADA SOLAESA, Delitos relaciona-
dos..., ob. cit., p. 74.

(73) Manuel Cancio MELIA, Los delitos de terrorismo, ob. cit., p. 185 ss., con ulte-
riores citas y p. 190. Carmen LAMARCA PEREZ, Nocidn de terrorismo..., ob. cit., pp. 44 s.

(74) Manuel CANcIO MELIA, Los delitos de terrorismo, ob. cit., p. 175.

(75) Grupo Antiterrorista de Liberacion. 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 mds de 70 victimas, llevaron a la
cércel, entre otros altos cargos, al ex ministro del interior.

(76) STS 2/1998, de 29 de julio de 1998. Uno de los puntos mds interesantes de la
discusion que conllevo este caso fue el de si una organizacién parapolicial podria cumplir
0 no con la finalidad exigida para la calificacién 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, ob. 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 doctrina reacciond criticamente contra estas sentencias,
véase por ¢j. Guillermo PORTILLA CONTRERAS, «Terrorismo de Estado: los grupos antite-
rroristas de liberacién», en Luis ARROYO e Ignacio BERDUGO (dirs.) Homenaje al Dr.
Marino Barbero Santos: in memoriam, vol. II, 2001, pp. 523 ss., LAMARCA PEREZ, C.,
Sobre el concepto..., ob. cit., 1a misma Nocion de terrorismo..., ob. cit., pp. 43-44.
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TC 199/1987, de 16 de diciembre de 1987 (77). Ambas establecen un
concepto estricto de organizacion terrorista (78)
En la primera el TS afirmé:

«...el delito de banda armada, como agravacion especifica del de
asociacion ilicita, requiere 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 esta-
bilidad.

...Que tal banda sea armada, es decir, que utilice en esa actua-
cién delictiva armamento...

...que pueda causar alarma en la poblacién y la alteracién en la
convivencia ciudadana a que nos referimos a continuacién.

...que la organizacién como tal tenga por finalidad crear esa
mencionada inseguridad o miedo colectivo, ya sea para subvertir el
orden constitucional o, sin tal subversion, alterar gravemente la paz
publica, finalidad alternativa a que se refiere el articulo 571 CP
vigente.»

La STC 199/1987 (F. 4.°) afirmaba la necesidad no sélo de las
notas de permanencia y estabilidad del grupo, y su caricter armado
(con armas de defensa o de guerra, y también con sustancias o apara-
tos explosivos), sino también su entidad suficiente para producir un
terror en la sociedad y un rechazo de la colectividad, por su gran inci-
dencia en la seguridad ciudadana, poniendo objetivamente en peligro
el orden democrético y constitucional del Estado de Derecho:

«(las) “bandas armadas o elementos terroristas»... crean un peli-
gro efectivo para la vida y la integridad de las personas y para la subsis-
tencia del orden democratico constitucional. El terrorismo caracteristico
de nuestro tiempo, como violencia social o politica organizada, lejos de
limitar su proyeccién a unas eventuales actuaciones individuales sus-
ceptibles de ser configuradas como «terroristas», se manifiesta ante
todo como una actividad propia de organizaciones o de grupos, de
«bandas», en las que usualmente concurrird el cardcter de «armadas».
Caracteristico de la actividad terrorista resulta el propdsito, o en todo
caso el efecto, de difundir una situacién de alarma o de inseguridad
social, como consecuencia del cardcter sistemadtico, reiterado, y muy
frecuentemente indiscriminado, de esta actividad delictiva. ... En esta
misma linea la jurisprudencia penal también ha definido de forma res-
trictiva el tipo delictivo contemplado en el articulo 7 de la Ley Orga-
nica 9/1984, de 26 de diciembre, haciendo referencia no sélo a la nota
de permanencia y estabilidad del grupo, y a su cardcter armado (con

(77) BOE num. 7, de 8 de enero de 1988.
(78) Enara GARRO CARRERA, Libertad de asociacion y terrorismo..., ob. cit.
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armas de defensa o de guerra, y también con sustancias o aparatos
explosivos), sino también a su entidad suficiente para producir un
terror en la sociedad y un rechazo de la colectividad, por su gran inci-
dencia en la seguridad ciudadana, que suponga asi también un ataque
al conjunto de la sociedad democrética».

2.2.2 LA EVOLUCION JURISPRUDENCIAL HACIA UN CONCEPTO AMPLIO

Sin embargo, con el paso del tiempo empieza 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) (79), en el que
se incluyen organizaciones de apoyo a familiares de presos etarras o
de defensa de los derechos de estos, organizaciones juveniles que pro-
tagonizan disturbios, y actos orquestados 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
desdrdenes publicos, el acoso al contrario, u otras formas de apoyo,
violento o no, formaban parte de la propia organizacién ETA (80),
mientras que la mayoria de los penalistas que han estudiado el tema
han intentado definir «los limites de la periferia de una organizacion
terrorista» (81). En la jurisprudencia hemos asistido, como anunciaba,
desde finales de los afios 90, a una ampliacién del delito de pertenen-
cia a organizacion terrorista en relacién a las conductas llevadas a
cabo por lo que suele denominarse el «entorno» de ETA (82), con
argumentaciones en las que en ocasiones parece bastar con actos que
demuestren afinidad ideolégica (83). Este cambio se produce a partir
del Sumario 18/98 (84) incoado por el Juzgado Central de Instruccion
ndmero 5 (del que entonces era titular Baltasar Garzén), que introduce

(79) Manuel CaNcio MELIA, Los delitos de terrorismo, ob. cit., p. 171.

(80) José Luis MANZANARES SAMANIEGO, «Reformas penales en materia de
terrorismo», en AP, nim. 3, 2000, p. 1015.

(81) Manuel Cancio MELIA, Los delitos de terrorismo, ob. cit., p. 172 ss.
Adela ASUA BATARRITA, El discurso..., ob. cit., pp. 251 ss.

(82) Esta evolucion tiene que ver con la asuncion desde la jurisprudencia de
una actitud de «lucha proactiva contra el terrorismo». Véase José Ricardo de PRADA
SOLAESA, «Justicia transicional ante el fin de ETA», en M. Requena..., en prensa.

(83) Enara GARRO CARRERA, «Libertad de asociacion y terrorismo. Andlisis de
casos fronterizos», accesible en http://www.ehu.es/documents/1736829/2067438/12+-
+Libertad+asociacion+terrorismo.pdf (acceso 15 de julio de 2014).

(84) El sumario se desgajé después en varios procesos, como se verd a lo largo
de las notas.
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una modificacién del concepto de organizacidn terrorista (85). El
argumento para la condena de este amplio colectivo suele partir de la
siguiente explicacién, que se repite en cada sentencia (86): «para la
consecucidén de ese fin independentista perseguido, ante la insuficien-
cia que suponia su actuacion, en exclusiva, en el frente armado, [ETA]
decidi6, a partir de 1967, actuar, ademas de en este frente militar, en el
politico, el cultural y el obrero. El desarrollo de esa estrategia la llevo
a efecto ETA a través de lo que se conocié como teoria del
«desdoblamiento» (87), en la que, «por un lado, de la actividad
armada, se encargaria su propia estructura desde la clandestinidad,
mientras que, por otra parte, mediante el Movimiento de Liberacién
Nacional Vasco (MLNV), articul6 la forma para obtener cobertura y
apoyo de cara a la consecucioén de sus fines utilizando los cauces lega-
les de nuestro Estado de Derecho, pero ocultando su dependencia de
la banda armada». El fin dltimo de todo este entramado seria, sin
embargo, segtin la jurisprudencia, la manipulacién y control econ6-
mico e ideoldgico del MLLNV, cuya finalidad dltima era desarrollar su
estrategia politico-militar (88). La estrategia del desdoblamiento serfa

(85) Javier MIRA BENAVENT, «Nocién de terrorismo y clases evolucién legisla-
tiva y jurisprudencial», en Carmen JUANATEY DORADO, Cristina FERNANDEZ-PACHECO
EsTrADA (eds.) El nuevo panorama del terrorismo en Espaiia: Perspectiva penal, peni-
tenciaria, p. 50 y s. Denuncia este autor que ello ha llevado a la criminalizacién de
toda la izquierda abertzale, lo que, frente a su mera ilegalizaciéon mediante la ley de
partidos, supone la extensién de muchas mds consecuencias limitadoras de dere-
chos fundamentales. Enara GARRO CARRERA, Libertad de asociacion y terro-
rismo..., ob. cit., pp. 334 ss.

(86) SAN 73/2007, de 19 de diciembre de 2007 (caso KAS/EKIN/XAKI),
SAN 16/2014, de 24 de junio de 2014 (caso Herriko Tabernas).

(87) Tal teoria proviene del Auto de 26 de agosto de 2002, FJ. 1, del Juzgado
Central de Instruccién n. 5 de la Audiencia Nacional (Baltasar Garzén), dictado en el
ambito del citado Sumario 18/98 en el que, entre otros extremos, se acordaba la sus-
pension 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 LOPJ del Tribunal Supremo, de 27 de marzo de 2003 y
que no han sido declarados organizacién terrorista en la via penal hastala SAN 16/2014
de 24 de junio de 2014 (caso Herriko Tabernas). Al respecto de esta teoria del desdo-
blamiento, muy critico, Javier MIRA BENAVENT, El derecho penal ante el fin
de ETA..., ob. cit., p. 5 ss.

(88) Véase SAN 16/2014 de 24 de junio de 2014. Contintia la sentencia citada,
en un relato que es habitual en el resto de sentencias: «ETA fijé los principios bésicos
de su actuacién en el programa conocido desde 1976 como “Alternativa KAS”, poste-
riormente denominada “Alternativa Democratica de EuskalHerria”; a tal fin creé la
Koordinadora Abertzale Socialista (KAS), como instrumento centralizado de mani-
pulacién y control econémico e ideolégico del MLNYV, cuya finalidad tltima era desa-
rrollar su estrategia politico-militar. La Koordinadora KAS fue la estructura empleada
por el aparato militar de ETA para la direccién de todas las organizaciones vinculadas
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segtin la Audiencia Nacional (89) la siguiente: ... «1) Que “la organi-
zacioén armada” de ETA se encargaria de la “lucha armada” y asumirfa
la “vanguardia” de la direccion politica. 2) Que KAS [la Koordina-
dora Abertzale Socialista] (90) se encargaria de la codireccion politica
subordinada a la “organizacién armada” de la banda terrorista ETA,
desarrollaria la lucha de masas y ejerceria el control del resto de las
organizaciones del MNLV. 3) Que Herri Batasuna asumiria la “lucha
institucional” al servicio de la “organizacién armada” de ETA, pues
esta estaba controlada por KAS, y KAS por el “frente armado”.
4) Que en todo este conglomerado correspondia a la “organizacion
armada” el papel de “vanguardia”.

De esta manera los tribunales han llegado a un concepto amplio de
la organizacion terrorista ETA, segtin el cual dicha organizacion no se
limitarfa a la banda armada que comete actos terroristas, sino a todo un
entramado de organizaciones que, a modo de «empresa criminal con-
junta», coordinadas de alguna manera, contribuyen al mismo fin delic-
tivo o plan comun (91), y aun cuando esas otras organizaciones no

a la banda terrorista que se integraban en el MLNYV, y desde 1983 le atribuy6é a KAS
la condicién de “Bloque Dirigente”. La Koordinadora Abertzale Socialista, su suce-
sora EKIN, asi como la Asociacién Europea XAKI, fueron declaradas asociaciones
ilicitas de naturaleza terrorista, al establecer que son parte de la organizacién terro-
rista ETA, en Sentencia de la Seccién Tercera de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional 73/2007, de 19 de diciembre de 2007 ... (caso KAS/EKIN/XAKI), confir-
mada en este particular por la Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
480/2009, de 22 de mayo de 2009. Ademds, como organizacion satélite de la banda
terrorista ETA, fue también incluida en la Lista Europea de Organizaciones Terroris-
tas, aprobada por la Posicién Comtn del Consejo de la Unién Europea 2001/931/PESC
(Diario Oficial Serie L, 344, de 28 de diciembre de 2001) sobre la aplicacién de medi-
das especificas de lucha contra el terrorismo, posteriormente actualizada por otra de 2
de mayo de 2002 (2002/340/PESC)». Las citadas organizaciones recurrieron esta
inclusién ante el TEDH que inadmiti6 la queja con el argumento de que las asociacio-
nes y sus representantes carecian del estatus de victimas de una violacion de derechos
humanos, véase Segi and Others& Gestoras Pro-Amnistia and Others V. 15 States of
the European Union, decision del 23 de mayo de 2002.

(89) SAN 73/2007, de 19 de diciembre de 2007, SAN 16/2014 de 24 de junio
de 2014.

(90) Organizacién disuelta en 1998 y que fue sustituida por EKIN en 1999,
considerada también organizacidn terrorista el 19 de diciembre de 2007 por la
Audiencia Nacional.

(91) SAN 16/2014 de 24.06.2014, FJ L. Primero. 1.: «...y es que la organizacién
terrorista ETA, aunque, como banda armada, se identifique con lo que es su frente militar,
dedicado a la lucha armada desde la clandestinidad, en la medida que lleg6 a comprender
que, exclusivamente, con esta actividad no seria capaz de conseguir los fines subversivos
que perseguia, tuvo que idear unos mecanismos para infiltrarse en las instituciones y cubrir
parte de su actividad de una apariencia de legalidad, actuando, con ello, no de manera dis-
tinta a como es habitual que se comporte cualquier organizacién criminal de corte mafioso.
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realicen actos terroristas ni, tan siquiera, actividades que en si mismas
consideradas puedan calificarse como ilicitas (92). Seria entonces «la
organizacion 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» (93).

Ademads de un cambio en el concepto de organizacién terrorista, que
confunde el 4&mbito ideoldgico o social o incluso civil con la definicién
del tipo penal, esta jurisprudencia pone de manifiesto, como veremos
infra, un cambio notable en la consideracion de algunos grupos que revela
a su vez notables contradicciones como vamos a ver a continuacion.

2.3 La conducta de pertenencia a organizacion terrorista

Como sefiala Cancio, si hemos partido de que la organizacion
terrorista es una estructura organizada, y ademds tenemos en cuenta

Tal forma de articular su modo de actuacién no deja de responder a la estrategia de lo que
se conoce como empresa criminal comun, en la que, de acuerdo con unos determinados
fines delictivos, diversos individuos crean una estructura, o se suman a ella, y, segtin el
reparto de papeles que cada uno asume, unos desarrollan desde la clandestinidad una acti-
vidad sin duda delictiva, mientras que otros, mediante una apariencia de legalidad, lo que
tratan de encubrir es la ilicitud de su actuar, que es contrario a la norma, con el que contri-
buyen a los mismos fines delictivos que se propuso todo el entramado, para la consecucién
del plan comtin». Con este discurso la AN parece evocar las denostada figura anglosajona
de la empresa criminal conjunta (Joint criminal Enterprise), pero no tanto en la forma de
modalidad de autoria en que la han desarrollado los tribunales internacionales, especial-
mente el TPIY —véase Marfa GUTIERREZ RODRIGUEZ, «Joint criminal enterprise ;una
especie juridica en vias de extincién en el Derecho penal internacional?, en Alicia GIL GIL
(Dir.) Elena MACULAN (coord.), Intervencion delictiva y derecho penal internacional,
Reglas de atribucion de responsabilidad en crimenes internacionales, Madrid, Dykinson,
2013, pp. 413 ss.) sino como delito auténomo similar a nuestra asociacion ilicita. Sin
embargo, como tratard de defenderse en este trabajo, para pertenecer a una empresa crimi-
nal, atin en un sentido amplio, es preciso al menos conocer que se colabora —o estar dis-
puesto a colaborar— materialmente (objetiva, causalmente) a la comisién de un delito
acordado por la empresa. Y adn con ello, solo habriamos llegado a un concepto criminol6-
gico que en mi opinién no coincide con el concepto tipico de organizacion terrorista. O en otras
palabras, el hecho de formar una empresa criminal conjunta con una organizacion terrorista
no convierte al participante en la primera en miembro de la organizacion terrorista si el fin
de la empresa mds amplia no es el propio y estricto de la organizacion terrorista: subvertir
el orden constitucional mediante el uso de una violencia extrema (una violencia contra las
personas, o al menos el tipo de violencia y de delitos recogidos en la Decisién Marco del
Consejo sobre la lucha contra el terrorismo de 13 de junio de 2002 (2002/475/JAI)

(92) STS 480/2009, de 22 de junio de 2009 (KAS/EKIN/XAKI), SAN
16/2014, de 24 de junio de 2014 (Herriko Tabernas).

(93) STS 480/2009, de 22 de mayo de 2009 (KAS/EKIN/XAKI), SAN
16/2014 de 24 de junio de 2014 (Herriko Tabernas).
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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
elevacion 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
democréticos en la participacion politica, entonces el delito de perte-
nencia tendrd que limitarse a quien se integra en esta concreta estruc-
tura (94). En palabras de Adela Asuda (95): la participacién como
miembro, delito permanente, se constituye por la sumision estable a las
directrices de la asociacidn, en los roles que se le asignen en la prepa-
racién o mantenimiento de la infraestructura ordenada a la comisién de
los delitos-fin, o en la participacién en la ejecucién de éstos. Por ello,
como sefala Garcia del Blanco (96), la pertenencia a una organizacion
supone un comportamiento diverso de la simple participacién en un
delito puntual de la organizacion, ya que la condicién de participe en
un delito programado por una organizacién no convierte necesaria-
mente al participe en miembro de la organizacién, pues se exige ade-
mds elementos jerdrquicos y cierta estabilidad o permanencia o la
vocacién de participacién en otros hechos futuros del mismo grupo, o,
al menos, la disponibilidad para ello (97), y por otra, el participe no se
limita a quien se ofrece para la futura autoria de los delitos, sino que
incluye a quien interviene con cualquier aportacion causal relevante y
dolosa en el proceso de preparacién y ejecucion de alguno de ellos, e
igualmente a quien realiza las conductas de encubrimiento cuando
revelen un cardcter permanente (98). Pero en todo caso, es imprescin-
dible distinguir la pertenencia de la simple comunién o coincidencia
con la ideologia o ideario de la organizacién (99). El miembro de la

(94) Manuel CaNcio MELIA, Los delitos de terrorismo, ob. cit., pp. 202 ss.

(95) Adela AsUA BATARRITA, El discurso..., ob. cit., p. 266.

(96) Victoria GARciA DEL BLANCO, p. 10 del manuscrito.

(97) En el mismo sentido la SAN de 2 de julio de 2013, sobre terrorismo yihai-
dista, que califica al acusado como colaborador y no perteneciente a organizacién
terrorista, corregida sin embargo posteriormente por STS 119/2007, de 16 de febrero
de 2007.

(98) En mi opinién, y desarrollando esta idea, las tareas de encubrimiento
solo pueden ser consideradas como propias de la cualidad de «pertenencia» o inte-
gracion cuando el que las realiza se incardina en la organizacién mediante una
estructura destinada de forma estable a proporcionar este tipo de contribucién, de
manera que la existencia de tal estructura dentro de la misma se convierte ya en una
promesa de encubrimiento que facilita la comisién del atentado y provee a la organi-
zacién permanentemente de material humano al impedir que los delincuentes sean
apresados.

(99) Adela AsUA BATARRITA, El discurso..., ob. cit., p. 267, Isabel SANCHEZ
GARCciA DE Paz, Comentarios, ob. cit., p. 1939. En el mismo sentido la SAN de 2 de
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organizacion debe realizar o estar dispuesto a realizar actos que contri-
buyan causalmente a la realizacién por parte de la organizacién de las
acciones especialmente violentas que caracterizan al terrorismo con
finalidad de pervertir el orden democréatico-constitucional.

El TS resume de la siguiente forma los elementos del delito de
pertenencia a organizacion terrorista (100):

a) Un sustrato primario, que exige la existencia de una banda
armada u organizacidn terrorista, compuesta por una pluralidad de
personas entre las que median vinculos de coincidencia ideoldgica
con establecimiento de relaciones de jerarquia y subordinacion.

b) Un sustrato subjetivo o voluntad de pertenencia o integracién
del sujeto activo en dicha banda de manera permanente o por tiempo
indefinido, nunca episédicamente, en que el militante accede a partici-
par en los fines propios de la asociacion ilicita.

c¢) Un elemento material u objetivo. Realizacién o posibilidad de
realizacion o de llevar a cabo actividades de colaboracién con la
banda, que contribuyan a alcanzar la finalidad que el grupo persigue.

Un caso particular en el que la jurisprudencia parece haberse
desviado de estos requisitos es el del terrorismo yihaidista. Asi, el TS
en su Sentencia ndm. 119/2007, de 16 de febrero de 2007, a pesar de
referirse a jurisprudencia anterior en el mismo sentido que la que aca-
bamos de mencionar (Sentencia ndm. 1.127/2002, de 17 de junio; o
nim. 556/2006, de 31 de mayo) (101), y a pesar de reiterar que la
diferencia entre los delitos de pertenencia y de colaboracion con
organizacion terrorista no puede ser otra que el grado de integracion
en la organizacion terrorista, esto es, la permanencia, el Tribunal opta
por definir la condicién de integracion o pertenencia a banda armada,
como una «comunién» mads fuerte y nuclear con los pretendidos fines
y actividad de la banda, que la mera colaboracién, que sitda su ayuda
a un nivel més bajo y periférico, debiendo encontrarse en cada caso,

julio de 2013, sobre terrorismo yihaidista, afirma que «es posible apreciar la existen-
cia de otros grupos, bandas u organizaciones en los que, aunque inspirados en el
mismo sustento ideoldgico, tanto su estructura como su actuacion son independientes
de aquella fuente, de forma que disponen de sus propios dirigentes, obtienen sus pro-
pios medios y eligen sus objetivos inmediatos. Todo ello, siempre en atencién a las
peculiaridades de cada caso, permite considerar que cada una de ellas, incluyendo la
fuente ideoldgica, constituye un grupo, organizacién o banda terrorista, de forma que
serfa posible que una sola persona se integrara en varias» (remitiéndose expresamente
ala STS 119/2007 de 16 de febrero de 2007).

(100) STS 10272/2007 de 2 de noviembre de 2007.

(101) Definicién repetida en la STS 1097/2011, de 25 de octubre de 2011, o en
la SAN 16/2014, de 24 de junio de 2014.
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y en atencién a las concretas circunstancias, el limite divisorio entre
la pertenencia y la colaboracion.

Ello se debe a que, a pesar de que la jurisprudencia reitera que
la diferencia entre la pertenencia y la colaboracién radica en la
integracién permanente en la estructura de la organizacion, esto
en la prictica no es siempre facil de discernir, especialmente en el
caso concreto, referido a Al Qaeda, que como es sabido es una
organizaciéon sumamente compleja y descentralizada, que ademads
ha sufrido multiples trasformaciones a lo largo del tiempo (102)).
Por ello con frecuencia, como en el caso mencionado, el tribunal
se limita a probar que el recurrente seguia las directrices de la
organizacidn (sigue su estrategia y trata con un miembro de rele-
vancia de ella) (103).

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 ideolégica con los fines
para los que sin embargo trabajaban) (104). Tampoco es criterio dis-
tintivo que el sujeto acttie siguiendo las directrices de un miembro de
la organizacién, pues también en los supuestos de colaboracién habra
sido necesario un acuerdo de voluntades que puede partir de las ins-
trucciones del integrante al extrafio. Tampoco depende la comisién de
uno u otro delito del tipo de prestacién ejercida, pues las mismas con-

(102) Véase FERNANDO REINARES NESTARES, «Diversidad de la amenaza yiha-
dista», en http://www.realinstitutoelcano.org/wps/portal/rielcano/contenido?WCM_
GLOBAL_CONTEXT=/elcano/elcano_es/zonas_es/terrorismo+internacional/
reinares-diversidad-amenaza-yihadista

(103) Hay que sefialar que en la sentencia citada encontramos un voto particu-
lar de los magistrados José Antonio Martin Pallin y Perfecto Andrés Ibaiez, que niega
el delito de pertenencia a organizacion terrorista, pues en opinién de estos magistra-
dos en el relato de hechos probados no se acredita fehaciente la existencia de vinculos
entre el acusado y los miembros de Al Qaeda de manera que este se integre en una
organizacidn jerdrquica a la que realiza una aportacion efectiva y eficaz.

(104) Si se trata la expresion «tengan por finalidad u objeto subvertir el
orden constitucional o alterar gravemente la paz publica» como un elemento subje-
tivo trascendente (reforzando asi la idea de acto preparatorio) ello no significa que
el mismo deba poseer un contenido diferente al dolo (conciencia y voluntad de...)
sino, simplemente que trasciende a la parte objetiva del tipo. Véase sobre ello Alicia
GIL GIL «El concepto de intencién en los delitos de resultado cortado: Especial
consideracién del elemento volitivo de la intencién» en Revista de Derecho penal y
Criminologia, nim. 6, 2000, p. 103 ss. Sin embargo la jurisprudencia se ha metido
en una larga y a veces contradictoria construccién de los fines que son o no necesa-
rios tanto para la colaboracién como para la pertenencia en organizacion terrorista,
discutiendo si los mismos implican o no comunién o afinidad ideoldgica. Véase el
resumen de esta discusién recogido en SAN 16/2014, de 24 de junio de 2014
(Herriko Tabernas).
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ductas pueden ser calificadas de una u otra manera (105). Como el
propio TS ha destacado, el factor que diferencia uno y otro delito es la
integracion del sujeto en la organizacién (106). Y es este concepto el
que habra que analizar en cada caso, teniendo en cuenta la forma y
modelo de organizacién de que se trate, bastando en una ocasiones
quizas con la disponibilidad permanente a las 6rdenes de determina-
dos lideres ideoldgicos para colaborar, de forma directa o indirecta, en
la realizacion de atentados —aunque teniendo en cuenta que una orga-
nizacién es siempre una estructura en la que quepa distinguir variadas
funciones (107)—, mientras que en otras, en cambio, debera exigirse la
incorporacion a una estructura més fuertemente jerarquica, por ser
esta la forma que adopta la organizacioén terrorista. Por otro lado, debe
quedar claro que, tanto para la comisién de un delito de colaboracién
como para uno de pertenencia a organizacion terrorista, la contribu-
cién 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 politicos o ideolégicos —no per-
seguibles penalmente (108)— sino la finalidad de alterar los mecanis-
mos democrdticos, de cuestionar el monopolio de la violencia por
parte del Estado. Por ello, la intervencion realizada por o asignada al
sujeto deberd ser una que contribuya a realizar o mantener los actos
violentos (109) que caracterizan al terrorismo (110), aunque se trate

(105) Sin embargo, tal y como recoge CANCIO MELIA, Los delitos de terrorismo,
ob. 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 organizacién. Pero ello no serfa en si suficiente, pues como se ha
sefialado las conductas de colaboracién y de pertenencia pueden coincidir, siendo
importante para distinguirlas tanto la relacién jerdrquica como la prolongacién temporal
de la misma —asi SAN 31.03.2006 y STS 119/2007 de 16.02.2007—.

(106) Asi también Andrés Javier GUTIERREZ GIL, «La participacién por cola-
boracion en el delito de terrorismo», en Cuadernos de Derecho judicial, nim. 2,
2001, pp. 30 ss. Como recoge este autor, en los afios 80 la jurisprudencia venia exi-
giendo para probar la pertenencia una integracién subordinada en la estructura jerdr-
quica de la organizacién y la dedicacién durante un tiempo prolongado a los fines
antisociales y violentos de la misma o a la realizacién de actos directamente relacio-
nados con la actividad terrorista.

(107) CaNcIo MELIA, Los delitos de terrorismo, ob. cit., p. 202.

(108) STS 2/1997, de 29 de noviembre de 1997.

(109) En el mismo sentido Adela AsUA BATARRITA, El discurso... ob. cit.,
p- 268 habla de prestaciones que sean objetivamente funcionales ex ante para el man-
tenimiento operativo del grupo en su ordenacién hacia la comision de los delitos-fin.
En el mismo sentido Enara GARRO CARRERA, Libertad de asociacion y terrorismo...
ob. cit., pp. 335 ss.

(110) Si el Cédigo penal castiga de forma independiente el delito de «colabo-
racién con organizacidn terrorista» y la doctrina exige para que se dé ese tipo que la
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de aportaciones genéricas (111), o indirectas (112) o todavia lejanas a
la comision de atentados concretos.

A pesar de lo dicho, la ampliacién del concepto de organizacién
terrorista (113) que ha realizado la jurisprudencia, mds all4 de la banda
armada, para englobar a las «organizaciones satélites», ha llevado clara-
mente 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 evitar «ilogi-
cas e injustas exacerbaciones del contenido tipico» (114), consistente en
distinguir entre «militantes» de las satélites que comenten el delito de
pertenencia a organizacion terrorista y meros «afiliados», que no lo
cometen. Militante o «militante activo» seria el que colabora activa-
mente, o «estd a disposicidn», un «alistamiento con voluntad de colabo-
rar activamente», mientras que se excluye de la sancién penal la mera
adscripcién «formal», un simple «estar» sin «actuar» ni «empujar».
Respecto de la banda armada (la organizacién terrorista en sentido
estricto) no es concebible, en cambio, segun la jurisprudencia, una
«integracién inactiva», por lo que todo miembro cumple el tipo de per-
tenencia (115). Lo cierto es que el articulo 516, referido a las asociacio-
nes ilicitas, habla de «miembros activos» dando a entender que los hay
inactivos cuya integracion en la asociacion es atipica, pero el delito de
integracién en organizacion terrorista no hace esta distincién. Y tiene
razoén la jurisprudencia cuando habla de que no es concebible una inte-
gracidn inactiva en la banda armada (116), pero la conclusion deberia
ser precisamente que la organizacion en la que si seria posible tal distin-

colaboracioén esté relacionada con las actividades y finalidades delictivas de la organi-
zacion o grupo terrorista y favorecerlas materialmente, no solo ideolégicamente, pero
sin llegar a pertenecer a la organizaciéon, MuNoz CONDE Derecho penal, PE, p. 847,
l6gicamente no puede exigirse menos para el delito de pertenencia.

(111) Pues afirma Carmen LAMARCA Legislacion penal antiterrorista, ob. cit.,
p. 107, «si la ayuda o favorecimiento prestado se dirige a la ejecucion de un plan con-
creto 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 STS 2/1997, de 29 de noviembre de 1997 (F. J. 5.°).

(112) Como por ejemplo aportar listas o datos personales de posibles objetivos
de los actos violentos de la organizacién —STS de 6/05/2005-.

(113) Sobre la jurisprudencia anterior relativa al delito de pertenencia a organi-
zacion terrorista y las conductas que podian ser calificadas como tal véase Esteban
MESTRE DELGADO, Delincuencia terrorista y Audiencia Nacional, Madrid, Ministe-
rio de Justicia, 1987, pp. 188 ss.

(114) STS de 13.10.2009 (Gestoras pro Amnistia), SAN 12 de enero de 2012.

(115) SANde 12.01.2012, SAN de 24.06.2014, STS de 13 de octubre de 2009,
STS de 30 de octubre de 2012, STS de 27 de febrero de 2013, entre otras.

(116) Pero ello es asi porque como explica CANcIO MELIA, Los delitos de terro-
rismo, p. 209, no puede haber pertenencia sin actividad, y esta tiene que ser una actividad.
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cién, no es una organizacion terrorista, término que en mi opinién debe
reservarse para su sentido estricto (117). Por ello la citada jurispruden-
cia solo pone de manifiesto las incoherencias provocadas por una exten-
sién desmedida del concepto tipico de organizacién terrorista y su
aplicacidn a grupos que no son equivalentes a la banda terrorista (118).

3. EL TRATAMIENTO DE LOS SUPUESTOS PROBLEMATICOS

3.1 Organizaciones juveniles y kale borroka

En relacién a los grupos juveniles dedicados a la kale borroka, la
actitud del legislador (119) y de la jurisprudencia hacia estas organi-

(117) La Magistrada Clara Eugenia Bayarri Garcia, en su voto particular a la
Sentencia nimero 16/2014 (caso Herriko Tabernas) propone una reinterpretacion de
la jurisprudencia anterior en el sentido de que «la pertenencia a una organizacién
terrorista «satélite» no constituye por si sola delito de pertenencia a organizacion
terrorista, ni, por ende, de colaboracién 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 organizacién
satélite, sino que el activismo 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».

(118) Contindan las sentencias citadas en la nota 148: «Esa afirmacién gene-
ral se matiza: dado el distinto nivel en que se mueven ETA como tal, y las otras
organizaciones de su 6rbita, en este segundo caso para el reproche penal es necesa-
rio algo mds que la mera adscripcién. Hay que acreditar tanto el conocimiento de
esa vinculacién con la banda como la disposicion para colaborar activamente con
ella. Asi como no es concebible una militancia en ETA o cualquier banda armada
que per se no suponga como algo inherente una genérica disponibilidad para aten-
der a las instrucciones y asumir tareas al servicio de la banda, en el escalén de esas
«organizaciones» adyacentes, enlazadas inequivocamente con ETA pero que estra-
tégicamente alimentan una imagen de tedrica separacion, es imaginable la integra-
cion de personas que, compartiendo ideologia e incluso simpatizando con la banda
criminal, ostentan una pertenencia predominantemente formal, no acompafiada de
esa disponibilidad para colaborar activamente o de la conciencia de que esa activi-
dad se pone al servicio de ETA. Esta mera adscripcion formal serd insuficiente para
dar contenido al tipo penal. Es imprescindible una voluntad de colaboracién
mediante acciones con la actividad de un grupo que se sabe terrorista. Solo ese plus
hace parificable penalmente la integracién en uno de esos colectivos con la adscrip-
ciéon a ETA». Todo este discurso pone de manifiesto que lo que no son parificables
son de entrada los grupos.

(119) Tal y como vaticinaba CANCIO MELIA, Delitos de terrorismo, ob. cit.,
p- 264, y criticaba Martinez Arrieta en su voto particular a la STS 50/2007 de 19 de
enero de 2007 JARRAI/HAIKA/SEGI).

ADPCP, VOL. LXVII, 2014



136 Alicia Gil Gil

zaciones ha ido cambiando notablemente. Encontramos primero sen-
tencias condenando por delitos comunes, desconectados del
terrorismo, como atentado, delito de desérdenes publicos, tenencia de
explosivos, etc. (120) Con posterioridad en el tiempo encontramos
algunas sentencias en las que se les condena por delitos de colabora-
cién con organizacion terrorista (121) y de terrorismo individual del
articulo 577 (122). Como ya se ha sefialado supra (123), el legislador
traté de atraer estas conductas a la calificacion de terrorismo creando
este precepto. Ello demuestra que ni el legislador ni la jurisprudencia
consideraban entonces organizacion terrorista a las organizaciones
juveniles del entorno de ETA. Pronto la evolucion jurisprudencial
superaria esta interpretacion.

En el afio 2005 (124) la AN (125) declaré6 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 ordené su disolucién (126). La AN, remitiéndose a la
definicion del TS en el caso Marey ya explicada, optd por un concepto
restrictivo de organizacién terrorista: «—siempre equiparable a grupo
armado con finalidad de alteracién de los fundamentos de la convi-
vencia social y politica— como agrupacién para la accién armada orga-
nizada con vinculos estables y permanentes, bajo la idea de jerarquia
y disciplina, con propdsito de acciones plurales e indeterminadas,
dotada de medios idéneos que la organizacidn criminal se procura
—armamentos y explosivos»—. Y decidié que ese conjunto de elemen-
tos no concurre en las organizaciones JARRAI, HAIKA y SEGI, ya
que dichas organizaciones, aun cuando tuvieran por si mismas una
finalidad ideol6gicamente préxima a la que con su actividad armada

(120) Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 21.02.2001, confir-
mada por STS 483/2003 de 4 de abril de 2003.

(121) STS de 6 de mayo de 2005, corroborando la SAN 3 de junio de 2004.

(122) SAN de 7 de marzo de 2002, confirmada por STS 786/2003, de 29 de
mayo de 2003, y en el mismo sentido la STS 1523/2004 de 23 de diciembre de 2004.

(123) Nota 39.

(124) Seiialan las contradicciones con la jurisprudencia anterior Manuel CAN-
c1o MELIA, Los delitos de terrorismo ob. cit., p. 174, nota 494 y Martinez Arrieta en
su voto particular a la STS 50/ 2007 de 19 de enero de 2007.

(125) SAN 27/2005, de 20 de junio de 2005.

(126) SAN 27/2005 de 20 de junio de 2005, condenando a 16 de los 28 acusa-
dos como dirigentes de la asociacién ilicita, a otros 8 como miembros de la misma y
absolviendo a 4. Algtin autor protestd contra esta resolucién reclamando que se las
considerase organizaciones terroristas, véase Antonio FERNANDEZ HERNANDEZ,
«JARRAI-HAIKA-SEGI: de asociacién ilicita a organizacién terrorista» en Revista
Penal, nim. 17, 2006, pp. 95 ss.

ADPCP, VOL. LXVII, 2014



La expansion de los delitos de terrorismo en Espaia... 137

persigue la organizacidn terrorista ETA, desplegaban actuaciones
—ademds de las legitimas— que nunca se enmarcaban en la utilizacién
de armas, en los términos recogidos por la ya resefiada jurisprudencia.

En definitiva la AN se esforzé en aquel momento por distinguir
entre la organizacion terrorista armada y otras organizaciones socia-
les, politicas o juveniles creadas en el seno del MNLYV, cuya inicial
finalidad no era la de un simple apoyo «moral» a la accién armada (lo
que no seria punible) sino el desarrollo de una actividad ilicita que
complementaba el verdadero terror ejecutado por ETA (127). La AN
dejaba claro que en el ambito penal lo relevante es la diferencia de
injusto que suponen unos y otros actos, cuando recuerda, con razén,
que aunque la actividad de la organizacion juvenil sea complementa-
ria 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
organizacidn terrorista debe reservarse al concepto de «banda
armada» (128).

Sin embargo esta sentencia fue casada por el TS en su sen-
tencia 50/2007, de 19 de enero (Ponente: Francisco Monterde Ferrer),
que opt6 por calificar a dichas organizaciones como grupos terroris-
tas, siguiendo la tesis, ya comentada, del desdoblamiento, y recha-
zando expresamente un concepto de organizacidn terrorista que se
limite a la banda armada (129).

Recientemente encontramos sin embargo dos sentencias (referidas
a un mismo grupo) que intentan volver a poner coto a la conversién en
terrorista por contaminacién. La AN ha absuelto a 40 miembros de la
organizaciéon Gazteindependentistak (Jévenes independentistas), que
eran acusados por la Fiscalia y la acusacién popular (130), de ser inte-
grantes o dirigentes de organizacidn terrorista, por ser en realidad
dicha plataforma, en su opinién, sucesora de lailegalizada EGIN (131).
Las sentencias han concluido que esta organizacidn «no se vinculd, ni
planificd, ni promovid, ni dirigi6é acciones de violencia callejera, ni
consta que configurara grupos para ejecutarlas» y que «no consta que
Gazteindependentistak dependiera de ETA, ni que ésta disefara su
estrategia y actividades». Las sentencias afirman que «no puede exten-

(127) FJ2°

(128) FJ2.°

(129) FJ 38.°, punto 8 ss. Merece la pena leer los votos particulares en contra
de Martinez Arrieta y Giménez Garcia, que defienden la calificacién de asociacién
ilicita pero no terrorista que hizo la AN.

(130) Ejercida por la organizacién «Dignidad y Justicia».

(131) SSAN ndm. 26/2014 y nim. 27/2014, de 14 de mayo de 2014 ponente
Ramoén Sdez Valcércel.
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derse, como mancha de aceite, la declaracion de ilegalidad por el
cardcter terrorista de la organizaciéon —de SEGI o de KAS- a otras
personas fisicas o juridicas, salvo que se demuestre a su vez que son
estructuras de carécter terrorista. En el espacio politico de la izquierda
abertzale pueden actuar otros movimientos dentro del marco constitu-
cional, 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 organizacidn trata de infundir en la sociedad,
mediante actos violentos, con la finalidad de subvertir el orden consti-
tucional y de alterar la paz» (132).

3.2 Organizaciones de apoyo a los presos

Gestoras Pro Amnistia (GPA), organizacién nacida en la década de
1970 para defender 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 (133) por ejercer el
control y coordinacién del colectivo de presos de ETA, y realizar apo-
logia del terrorismo (al organizar actos de homenaje a miembros de
ETA o jornadas de lucha en favor de los presos o «transmitir un men-
saje inveraz y distorsionador de la realidad de ese colectivo» «en aras
de lograr la permanencia y nuevos adeptos»). Asi mismo, se les acusé
de llevar a cabo una campaia para promover la salida del Pais Vasco
de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, que incluia movilizaciones,
intervenciones publicas pidiendo cortes de luz y boicots, etc. Por ello
se las considero parte integrante de ETA, siguiendo el argumento del
«desdoblamiento» y de que el MLNV es en realidad dirigido por ETA,
que controla a KAS (134).

EI TS en este caso recuerda que «por consiguiente, podemos ya
decir que «organizacion terrorista» es aquel grupo estructurado (orga-
nizacién) de individuos que persiguen la subversion del orden consti-
tucional o la alteracién grave de la paz publica, mediante el terror

(132) La sentencia cuenta sin embargo con un voto particular de Nicolds
Poveda Pefias que reclaman el castigo por considerar probada la «militancia activa»
de los acusados en SEGI, al haberse encontrado en los domicilios de algunos docu-
mentos con los anagramas de esta organizacién o haberlo reconocido en su declara-
cion policial, tras lo que le basta con apelar a la tesis del desdoblamiento de ETA.

(133) Dentro del sumario 33/2001 incoado por el JCI nim. 5 (del que entonces
era titular Baltasar Garzon).

(134) SAN 39/08, de quince de septiembre de 2008, confirmada por la STS
985/2009 de 13 de octubre de 2009. Sus dirigentes fueron condenados a penas de
entre 8 y 10 afios de prisién. Con detalle sobre toda la argumentaciéon Enara GARRO
CARRERA, Libertad de asociacion y terrorismo..., ob. cit., pp. 336 ss.
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generado en la poblacién con motivo de la comision de hechos de
naturaleza delictiva. El acento, 16gicamente, no debe estar en los
aspectos meramente ideolégicos de quienes quieren y pretenden «sub-
vertir el sistema», sino en los medios empleados para ello, es decir, la
siembra del terror a través de la ejecucién de actos delictivos», y se
pregunta «;Puede afirmarse igualmente que GPA/ASKATASUNA,
con los vinculos con ETA vy las actividades que han quedado suficien-
temente acreditadas que llevaban a cabo, son susceptibles de ser vali-
damente calificadas asi mismo como organizacién «terrorista»?», a lo
que contesta que tenian realmente la condicién de «terroristas» de
acuerdo con las previsiones del Cddigo Penal, «porque la atribucién
de la condicién de «terrorista» a la organizacién no requiere forzosa-
mente el que ella, y todos o parte de sus miembros, cometan por si
mismos los actos de violencia», bastando con probar que «formaban
parte, como una mds, de las propias estructuras del terrorismo, sin
posibilidades de actuacién ajena o independiente a lo que eran las
directrices fijadas por los maximos responsables de esa estructura». Y
concluye: ««Terrorista», por lo tanto, es calificativo aplicable a todo el
entramado y a las organizaciones que lo forman, porque las caracteris-
ticas de tal, la finalidad subversiva perseguida mediante la siembra del
terror en la sociedad a través de la ejecucion de concretos actos de
violencia, encarnadas 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 organiza-
cién. 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, justifi-
cando las acciones criminales cometidas por €stos, infundiendo el
terror a los «enemigos» de ETA sefialdndoles piblicamente como res-
ponsables de la «represion», ejerciendo presiones de todo punto ilici-
tas para expulsar del Pais Vasco y Navarra a los representantes de
instituciones democraticas cuya autoridad se niega» (135).

Afios después el Auto del JCI n. 6 de la AN de 27 de septiembre
de 2013 (titular Eloy Velasco) suspendié las actividades de la asocia-
cion Herrira, dedicada a la defensa de los derechos de los presos y
huidos etarras, a los que denominan «presos politicos», al conside-
rarla indiciariamente organizacidn terrorista por ser sucesora de la ile-
galizada Gestoras Pro Amnistia/Askatasuna y por tanto una
herramienta de ETA para el control y cohesién de sus presos, y dedi-

(135) STS 985/2009 de 13 de octubre de 2009.
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carse, en palabras del instructor, a convocar y dar el soporte organiza-
tivo necesario a la celebracién de mds de un centenar de actos de
enaltecimiento y ensalzamiento de los presos de ETA y de su activi-
dad (136). El juez instructor reitera en sus argumentaciones la doc-
trina de la STS 303/2012, de 30 octubre:

«Una organizacion terrorista que persigue fines pseudo-politicos
puede intentar alcanzarlos no solo mediante actos terroristas, sino
también a través de actuaciones que, en s{ mismas consideradas, no
podrian ser calificadas como actos terroristas (movilizaciones popu-
lares no violentas, actos de propaganda politica no violentas, con-
cienciacion popular de la importancia de los fines, etc.) lo que se
aprecia es la existencia de una organizacion terrorista que ha llegado
a adquirir gran complejidad, que utiliza para la consecucién de sus
fines, no solo la violencia.... Sino también otros medios, que son
puestos en practica a través de grupos, asociaciones o similares que,
aunque parecen legitimas en su accién politica, que en si misma no es
delictiva, sin embargo obedecen a consignas y funciona bajo su
direccion.... » (137).

En mi opinién, en relacién con esta tltima argumentacion, y dejando
aparte lo que se decida sobre la posible comisién de un delito de enalte-
cimiento que pudiera conducir a la calificacién de asociacién ilicita,
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.

3.3 Herriko Tabernas y partidos politicos

En esta reciente sentencia (138), que se ha demorado méas de 14
afios (139), se condena a diversas personas encargadas de la gestion
de las llamadas «Herriko Tabernas» (140), 111 tabernas o «asociacio-

(136) Criticos con esta decision véase Lucia MARTINEZ GARAY y Javier MIRA
BENAVENT «llegalidad e inconstitucionalidad en la instruccién del “caso Herrira”», en
el diario Deiahttp://www.deia.com/2013/11/06/opinion/tribuna-abierta/ilegalidad-e-
inconstitucionalidad-en-la-instruccion-del-39caso-herrira39., y en la que reproduce el
argumento.

(137) Véase también Auto del JCI 6 de 10 de enero de 2014, en el que el juez
prohibe una manifestacién cuya organizacion achaca a Herrira.

(138) SAN 16/2014 de 24 de junio de 2014.

(139) Enrealidad el tiempo transcurrido es todavia mayor si se piensa que todo
este proceso tiene su origen en el sumario 18/98 (caso KAS/EKIN), que se desglosa
por auto de 5 de julio de 2000, que da origen a la presente causa que engloba exclusi-
vamente la investigacion relativa a las Herriko Tabernas.

(140) La audiencia condena por pertenencia a organizacion terrorista a aque-
llos implicados que habian pertenecido a HB o sus sucesoras o a alguna otra de las
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nes culturales» de las que se argumenta pertenecen a la coalicién poli-
tica Herri Batasuna (HB) y sus sucesoras y sirven a la financiacion del
MLNYV, segtn la jurisprudencia controlado por ETA. A la vez la sen-
tencia declara probado que constituyen una infraestructura logistica
para el desarrollo de las actividades de otras organizaciones satélites,
igualmente controladas por la banda, tales como KAS/EKIN, JARRAI/
HAIKA, Herri 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 més all4, pues como la pro-
pia AN reconoce, considerar actividades de pertenencia o de colabora-
cién con organizacidn terrorista a las relacionadas con las Herriko
Tabernas pasaba necesariamente por 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 crea-
cion en 1978 de la coalicién Herri Batasuna (HB) que participd en las
elecciones bajo distintas formas y siglas hasta que fue declarada par-
tido politico ilegal bajo la ley de partidos politicos (141). Sin embargo,

organizaciones «satélite» declaradas parte del entramado de ETA y por colaboracién
con organizacion terrorista a los responsables y empleados de las empresas encarga-
das de la gestién y a otros implicados en tareas de coordinacion, etc.

(141) La Sentencia de la Sala Especial del articulo 61 LOPJ del Tribunal
Supremo, de 27 de marzo de 2003 declara ilegales los partidos Herri Batasuna y sus
sucesores EuskalHerritarrok y Batasuna. E1 TS consider6 probado: «la puesta en
préctica de la estrategia de los partidos demandados ...de intentar ofrecer un comple-
mento y una justificacion politica a la actividad de la banda terrorista ETA y a sus
militantes, prestando cobertura ideoldgica a la actividad terrorista y contextualizando
ésta en el marco de un conflicto politico». Tal y como resume la SAN 16/2014 de 24
de junio de 2014, el TS dio por probada la teoria del «desdoblamiento» asi como los
sistemas de control de ETA, y su delegada KAS, sobre Herri Batasuna, mediante la
insercién de miembros o delegados o mediante la doble militancia, de lo que concluye
afirmando que se trata de un Unico sujeto real, que es la organizacion terrorista ETA:
«en definitiva, todos estos aspectos de esencial coincidencia entre los tres partidos
politicos demandados entre si y de todos ellos, a su vez, con ETA, ponen de mani-
fiesto una identidad sustancial entre las tres formaciones en los dmbitos mencionados
(personal, de fines, de estrategias y de actividad), y, asimismo, un riguroso control de
todos ellos por la citada banda criminal. Por esta razén podemos concluir afirmando
la existencia en el presente caso de un Unico sujeto real, que es la organizacion terro-
rista ETA, que se oculta tras esa apariencia de diversidad de personalidades juridicas
creadas en diferentes momentos en virtud de una «sucesién operativa» previamente
disefiada por aquélla» sobre la sentencia del TS con mayor detalle véase Enara GARRO
CARRERA, «Libertad de asociacién y terrorismo...» p. 342 ss. Las ilegalizaciones fue-
ron avaladas por el TC (sentencias 5/2004, «Batasuna», y 6/2004, «Herri Batasuna»,
de 16 de enero) y por el TEDH, Sentencia de 06/11/2009, que argumentd que los
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a esta declaracién de ilegalidad en la via civil, no acompafd en la
€poca un proceso penal para dilucidar si ademads los integrantes de
esos partidos politicos podian ser condenados por pertenencia a orga-
nizacién terrorista.

Hay que sefialar en este aspecto que también la interpretacién
jurisprudencial hacia HB y sus sucesores ha variado notablemente a lo
largo del tiempo (142). Merece la pena recordar la Sentencia de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo, de 29 de noviembre de 1997, en
la que condena a la totalidad de los miembros de la Mesa Nacional de
HB (veintitrés), como autores de un delito de colaboracién con banda
armada (143). En aquella ocasion el Tribunal se esforz6 en dejar clara

partidos ilegalizados eran «instrumentos de la estrategia terrorista de ETA», favore-
cian un clima de confrontacién social y realizaban «una actividad de apoyo implicito
al terrorismo 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 ilegalizacion de Batasuna (aspectos positivos y algunos
pocos negativos de su jurisprudencia)» en Revista de derecho constitucional europeo,
ndm. 13, 2010, pp. 415 ss.

(142) Afirmaba Carmen LAMARCA en 2008 (0b. cit.) «A mi juicio, y sin entrar
en un andlisis pormenorizado de la conocida Ley de Partidos, del mismo modo que
sucede con los tipos antes comentados procede también su derogacién pues no creo
que resulte acorde con los valores de libertad y pluralismo que consagra el texto fun-
damental de 1978 y sélo a través de un procedimiento penal, esto es por la realizacién
de hechos delictivos, y con todas las garantias que este tipo de procedimiento implica,
puede resultar adecuado decretar la suspension o disolucién de una asociacion o par-
tido politico.» En sentido similar Javier MIRA BENAVENT, «Nocién de terrorismo y
clases evolucion legislativa y jurisprudencial», en Carmen JUANATEY DORADO, Cris-
tina FERNANDEZ-PACHECO ESTRADA (eds.) El nuevo panorama del terrorismo en
Espaiia: Perspectiva penal, penitenciaria y social, p. 51. Por desgracia parece que el
devenir ha sido el contrario. No solo no se ha derogado la Ley de Partidos volviendo
al estricto proceso penal sino que las argumentaciones utilizadas bajo la ley de parti-
dos se han ido filtrando en el Derecho penal para acabar expandiendo el concepto de
organizacion.

(143) En relacién con el delito de colaboracion, hay que sefialar que a raiz de
esta condena el TC declaré inconstitucional su predecesor en el anterior c6digo penal
por infringir el principio de proporcionalidad ya que se estimaba la pena excesivamente
alta para la gran variedad de conductas que podian subsumirse en un precepto tan
amplio —véase la STC 136/1999 de 20 de julio de 1999 (Caso de la Mesa Nacional de
Herri Batasuna)—. La doctrina criticaba que los motivos de inconstitucionalidad debian
ir mas lejos, pues el precepto era amplio e indeterminado e igualaba a efectos de pena
conductas muy diferentes, ademds de que castigaba «contra legem» una conducta de
favorecimiento de la apologia del terrorismo, en un momento en el que esta tltima no se
hallaba penada en el ordenamiento espafiol (se reintrodujo por la L. O. 7/2000, 22
diciembre). Véase en detalle Esteban MESTRE DELGADO, Delincuencia terrorista, ob.
cit., pp. 195 ss. ASUA BATARRITA, A., «Apologia del terrorismo y colaboracién con
banda armada: delimitacion de los respectivos dmbitos tipicos (comentario a la senten-
cia de 29 de noviembre de 1997 de la Sala Penal del Tribunal Supremo)» en La Ley,
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la excepcionalidad de la intervencién penal que se limitaba a la con-
ducta concreta de haber prestado un espacio informativo a la banda
terrorista, no censurando el resto de actividades de la coalicidén, ni
calificindola de organizacion terrorista.

La AN tenia ahora la opcién de definir de nuevo qué es una orga-
nizacidn terrorista y ver si esos elementos se dan en HB, pero, a pesar
de que sefiala que debe probar si se aprecia una actividad terrorista en
Batasuna o si Batasuna favorecia la actividad terrorista de la banda
ETA, finalmente recurre de nuevo al argumento del desdobla-
miento (144). No llega a explicar la AN, como hubiera sido deseable,
de qué manera ha contribuido Batasuna a la concreta actividad terro-
rista. Sin embargo concluye que «El desdoblamiento, la doble mili-
tancia o bien el control electoral, con la intromisién de ETA en la
elaboracion 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 asociacién terrorista de HB
y sus sucesoras (145).

ndm. 3, 1998, pp. 1639 ss., Enrique GIMBERNAT ORDEIG, Ensayos penales, 1999, p.
65)—. El legislador ha intentado en alguna manera concretar la definicién de la conducta
pero por otra, como sefiala CANCIO MELIA, Los delitos de terrorismo, ob. cit., pp. 248
ss., ha introducido como alternativas las de colaborar con las actividades o colaborar
con las «finalidades» que responde, segtin este autor, a la ampliacién de la interpreta-
cién de pertenencia, que por desmesurada iba a dejar sin contenido a la colaboracién y
ha llevado a una consiguiente ampliacién también de este delito. En todo caso, en mi
opinidn, es imprescindible una interpretacion restrictiva, teniendo en cuenta que el pre-
cepto exige la equivalencia con los otros actos materiales que enumera y que ademas la
jurisprudencia ha repetido constantemente, como no podia ser de otra manera, que no se
pueden criminalizar los fines, sino solo la forma violenta de perseguirlos. Por ello la
colaboracién que puede castigarse es solo aquella que de alguna forma contribuya obje-
tivamente a la prosecucion de los actos violentos, por lo que la referencia en realidad es
superflua. Lamentablemente no es esta la interpretacioén de la jurisprudencia. Véase la
jurisprudencia y los ejemplos citados por Cancio, ob. cit., pp. 253 y 254 y la critica
respecto de la interpretacion extensiva de esta cldusula realizada por la SAN de 19 de
diciembre de 2007, relativa al sumario 18/98, de Enara GARRO CARRERA, Libertad de
asociacion y terrorismo... ob. cit., pp. 335 ss.

(144) Afirma la sentencia «para la consecucion de sus fines, no le es bastante
con la lucha armada desde la clandestinidad, tiene que desdoblar su actividad, mediante
su incursién en el campo de la politica o en el econémico o en el cultural, para lo que
precisa de ciertas estructuras o entidades no armadas que soporten tal actividad terro-
rista. Para ello acude al dmbito institucional, en el que entra a través de determinadas
organizaciones o formaciones que siguen sus consignas, en ocasiones mediante la
colocacion de alguno de sus miembros en ellas, en ocasiones mediante un férreo con-
trol a través de las 6rdenes o directrices que les impone, consiguiendo, de esta manera,
una actividad complementaria, revestida de una apariencia de legalidad».

(145) La sentencia cuenta con un acertado voto particular parcialmente concu-
rrente de la magistrada Clara Eugenia BAYARRT GARCIA, que propone la absolucién de
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En mi opinidn esta sentencia constituye un cambio de interpreta-
cién respecto de la opinion del TS en 1997, donde ya eran conocidos
y no se consideraron relevantes los datos de las dobles militancias o la
existencia de la Koordinadora 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 (146). Este cambio de consi-
deracion se aplica ademads de forma retroactiva.

Paralelamente también se observa un cambio de actitud respecto
de las conductas de gestién y asesoramiento de las Herriko Tabernas,
pues en el afio 2001, antes de la ilegalizaciéon de HB, la Audiencia
Nacional considerd que «la actividad de asesoramiento mercantil y
financiero imputada a... [una de las personas 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 proce-
sada y la organizacion terrorista, ni encargarse de la administracion de
estas entidades, pertenecientes a un partido politico con representa-
cién parlamentaria, es “equivalente” a realizar cualquiera de las diver-
sas actividades de favorecimiento expresamente tipificadas como
delito de colaboracién en el articulo 576 CP» (147). La AN intenta
salvar la contradiccién diciendo que ahora tienen mas pruebas para
establecer en qué se concretaba aquella labor de asesoramiento y
demostrar que la misma estaba al servicio de un proyecto de financia-
cién ideado desde la banda ETA. En realidad la sentencia no puede
probar una financiacién directa a ETA, sino solo un acuerdo, incau-
tado 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 «comple-
menta» la actividad de la banda armada en otro plano distinto al militar

todos los acusados, pues estima que no se ha probado el contenido de injusto especi-
ficamente terrorista de la organizacién HB y sus sucesoras.

(146) Afirma la SAN de 24 de junio de 2014, en su FJ 6, citando la STS
977/2012, de 30 de octubre de 2012, «De forma muy sintética, y en consecuencia, un
tanto simplificada, a tenor de esa doctrina esas organizaciones «satélite» son parte del
entramado terrorista y por tanto se puede predicar de ellas su naturaleza de organiza-
cion terrorista, sometida a los dictados de la banda armada ETA con la que existe mds
que sintonia, vinculacién. La adscripcion a una de esas organizaciones supone inte-
gracién en un grupo terroristax.

(147) AAN de 21 de junio de 2001.
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y que ETA tiene capacidad de dirigirla o de controlarla o infiltrarla,
queda probado para la jurisprudencia su pertenencia al «entramado» en
sentido amplio y esa organizacién queda convertida en terrorista. A par-
tir de esta calificacién, para condenar por pertenencia a organizacién
terrorista solo es necesario, como hemos comentado, que la pertenencia
a la «organizacion satélite» no sea meramente «formal» sino que vaya
«acompaiiada de la disponibilidad para colaborar activamente o de la
conciencia de que esa actividad se pone al servicio de ETA».

3.4 Medios de comunicacion

En el mismo sumario 18/98, del que hemos hablado repetida-
mente, se afirmaba la existencia de un «frente mediatico» de ETA-
KAS. Sin embargo el caso del diario Egin y su emisora de radio Egin
Irratia es peculiar, pues finalmente no es tratado como un caso de
pertenencia sino de colaboracion. El juez Garzén por Auto de 14 de
julio de 1998 ordend cautelarmente la clausura y suspension de activi-
dades de Egin y Egin Irratia. La AN condend en 2007 (148) al direc-
tor 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 pertene-
cientes simultdneamente a KAS fueron condenados por colaboracién
con organizacion terrorista. Para ello entendié probado que miembros
de KAS formaban parte del consejo de administracién de la empresa
responsable del diario y la emisora de radio, y que Egin aparecia men-
cionado en un documento incautado a dirigentes de ETA sobre la
financiacion del MVLN (149). 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 presion. EI TS confirmé en 2009 la sentencia contra el director y
los consejeros pertenecientes a KAS y la subdirectora del diario pero
revoco la declaracién de ilicitud de las actividades de la empresa edi-

(148) Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de 1o Penal, de 19 de diciembre
de 2007.

(149) Se trata del mismo documento mencionado mds arriba en la sentencia de
las Herriko Tabernas. La sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, de 19
de diciembre de 2007 declara probados ademads trasvases de dinero dentro del MNLYV,
como condonaciones de deudas por publicidad encargada por KAS al diario EGIN, o
préstamos a la sociedad editora de este por parte de una herriko taberna, etc. asi como
informes remitidos a dirigentes de ETA sobre la marcha del periddico y el estado de
la empresa.
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tora y la suspension de las mismas, aunque en realidad lo hizo més
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 asociacion ilicita de la empresa (tampoco solicitado por
las acusaciones), junto con el hecho de haber condenado a sus conse-
jeros como colaboradores y no como integrantes en organizacién
terrorista (calificacién que corresponderia si la propia empresa se
hubiera declarado parte del entramado de ETA) (150).

Recientemente encontramos sin embargo otra sentencia que
intenta poner coto a esta deriva. Por Auto de 19 de febrero de 2003 del
JCIn. 6 de la AN (Eloy Velasco), se acordé la clausura y precinto tem-
poral preventivo del periddico EuskaldunonEgunkaria. Se argumen-
taba por parte de las acusaciones que el periddico era un instrumento
que la banda terrorista ETA utilizaba para la difusion de la cultura y
lengua vasca y también para la difusion e ideologia y propaganda de
la izquierda abertzale, y que ambas funciones tienen como fin dltimo
prostituir la lengua y la cultura vasca haciéndolas propias y exclusi-
vas, para la exaltacién de un hecho diferencial imprescindible para su
proyecto revolucionario. Asi mismo se denunciaba que la organiza-
cién ETA habria nombrado a los dos directores del periédico (151).
La Audiencia Nacional, por sentencia de 12 de abril de 2010 absol-
vi6 (152) a los directivos del periddico del delito de pertenencia a la
organizacion terrorista declarando que no habia ninguna prueba de tal
vinculacidn, ni base constitucional para la suspension de su actividad
decretada siete afios antes.

4. CONCLUSIONES Y PROPUESTA PERSONAL

Asistimos en Espafia a una paulatina expansion, tanto legal como
jurisprudencial, de los delitos de terrorismo, mediante la ampliacién y

(150) STS 48072009 de 22 de mayo de 2009.

(151) Véase muy critico contra esta decisiéon Jon-M. LANDA GOROSTIZA, en su
prélogo a Jose Luis DE LA CUESTA / Ignacio MUNAGORRI LAGUIA (Dirs.) Clausura de
medios de comunicacién vascos (Egin, Egin Irratia y Euskaldunon Egunkaria), UPV,
San Sebastidn, 2008, pp. 3 ss., y los diversos articulos recogidos en esta obra. Tam-
bién Carmen LaMAaRcCA PEREZ «Nocién de terrorismo y clases» p. 44.

(152) El Fiscal habia presentado ya el 14 de diciembre de 2006 escrito por el
que se interesaba el sobreseimiento del procedimiento al considerar que no existian
suficientes elementos incriminatorios para estimar acreditada la perpetracién del
delito de integracién en organizacion terrorista y/o asociacidn ilicita. Sin embargo la
causa sigui6 adelante con la acusacion popular constituida por las asociaciones Victi-
mas del Terrorismo y Dignidad y Justicia.
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anticipacion de la intervencién penal, que se ve aumentada por la rein-
terpretacion jurisprudencial de la calificacién como organizacién
terrorista y de las conductas de pertenencia y de colaboracién con las
mismas.

Esta evolucién y ampliacién del concepto de terrorismo ha condu-
cido a que «actuaciones que en si mismas consideradas no podrian ser
calificadas como actos terroristas (movilizaciones populares no vio-
lentas, actos de propaganda politica no violenta, concienciacién popu-
lar de la importancia de los fines, etc.)» puedan ser calificados de
terroristas si son llevadas a cabo por organizaciones politicas «aparen-
temente independientes» pero que «en realidad funcionan siguiendo
las consignas impuestas por la organizacién terrorista, son dirigidas
por personas designadas o ya pertenecientes a la organizacion terro-
rista y son alimentadas, material o intelectualmente desde aquella» y
por tanto «le sirven como apoyo y complemento para la consecucioén
de sus fines» (153).

A pesar de que suele afirmarse que «la imputacion solo podra
hacerse a aquellas personas respecto de las que se haya acreditado que
conocen que sus aportaciones contribuyen a las actividades terroristas
de la organizacién» (154), o que «el apoyo debe referirse en alguna
medida a las acciones terroristas —asi parece deducirse de la decisién

(153) SSTS 608/2013, de 17 de julio de 2013 (FJ 3.°1), 480/2009, de 22 de
mayo (caso KAS-EKIN XAKI), 290/2010, de 31 de marzo, SAN 16/2014 de 24 de
junio de 2014 (Herriko Tabernas). Segtin las cuales, el terrorismo «no es, ni puede ser,
un fenémeno estdtico sino que se amplia y diversifica de manera paulatina y cons-
tante, en un amplio abanico de actividades, por lo que el legislador penal democratico
en la respuesta obligada a este fendmeno complejo ha de ir ampliando también el
espacio penal de los comportamientos que objetivamente han de ser considerados
terroristas y la propia jurisprudencia ha de seguir esta evolucién y acomodarse en su
interpretacion a esta realidad social del tiempo en que aquellos preceptos penales han
de ser aplicados.... También es posible que haya organizaciones no terroristas cuyos
fines politicos coincidan en todo o en mayor o menor medida con los que pretende
alcanzar la organizacién terrorista. Y que incluso no se manifiesten en contra del uso
de la violencia para la obtencién de esos fines, aunque no la utilicen directamente.
Ello no las convierte en organizaciones terroristas. Pero cuando lo que aparentemente
son organizaciones politicas independientes en realidad funcionan siguiendo las con-
signas impuestas por la organizacién terrorista, son dirigidas por personas designadas
0 ya pertenecientes a la organizacidn terrorista y son alimentadas, material o intelec-
tualmente desde aquella, y ademads le sirven como apoyo y complemento para la con-
secucién de esos fines a través de actos violentos, la conclusién debe ser que aquellas
forman parte de esta ultima, e integran por lo tanto, una organizacién terrorista, aun-
que sus miembros no hayan participado directamente en ningtin acto violento. O bien
que constituyen una organizacion terrorista separada, pero dependiente de la ante-
rior...».

(154) Veéanse las sentencias citadas en la nota anterior.
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Marco de 2002, articulo 2.2.b)» (155)—, lo cierto es que este requisito
parece haberse flexibilizado hasta su eliminacidn, pues la jurispruden-
cia 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 funciona-
miento mismo de la banda armada que comete tales actos, bastando
un «apoyo politico» o «cobertura ideoldgica» o «institucional» a
ETA (156). Los datos que convierte por tanto a una organizacioén 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 participacion de miembros de ETA,
o de miembros de las organizaciones a su vez calificadas como parte
de la estructura de €sta mediante la misma definicién (en una especie
de contaminacién 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 més altas del ordenamiento, estimo, con una gran parte
de la doctrina, que el término «organizacion terrorista» debe apli-
carse en un sentido estricto, para referirse exclusivamente a organi-
zaciones 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 terro-
rismo) con fines politicos y cuenten con capacidad de lesionar el
orden democratico (los mecanismos democraticos de hacer
politica) (157).

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 dafios, des-

(155) STS 480/2009 de 22 de mayo de 2009 (Caso KAS-EKIN-XAKI)

(156) Javier MIRA BENAVENT, El derecho penal ante el fin de ETA... ob. cit.,
pp- 8 ss., seflala que nuestra jurisprudencia considera que «pertenece a ETA no sélo
aquel que mata, lesiona o secuestra por orden de la organizacidn terrorista, sino tam-
bién todos aquellos que llevan a cabo actividades de cardcter politico, institucional,
cultural o social actuando coordinadamente en distintos dmbitos para la consecucion
del mismo objetivo politico» «lo cierto es que la evolucién jurisprudencial de los
dltimos afios se viene caracterizando precisamente por la aplicacion del delito de per-
tenencia a organizacidn terrorista a conductas que distan mucho de estar relacionadas
con la actividad «armada» o propiamente «terrorista» de la organizacién».

(157) En el mismo sentido CANcI0 MELIA, Los delitos de terrorismo, ob. cit.,
p- 203, Enara GARRO CARRERA, Libertad de asociacion y terrorismo... ob. cit.,
pp- 335, 338, 350. José Ricardo de PRADA SOLAESA, «Justicia transicional ante el fin
de ETA», en M. Requenad... en prensa.
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6rdenes publicos, etc.), que no alcance la magnitud que caracteriza
los medios especificamente terroristas (158), que podran ser califi-
cadas como asociaciones ilicitas (159), si se dedican a la comisién
de delitos (160), o deberan ser consideradas legales si no es asi, por
mucho que persigan los mismos fines politicos que una organiza-
cion terrorista e incluso estén coordinadas con, o hayan pertenecido
a ella presos preventivos o ex presos (y aun cuando esto se conside-
rase doble militancia) de la banda terrorista, o su actividad en si
licita otorgue algtn tipo de ventaja a los fines politicos de la banda
(lo licito no puede convertirse en ilicito segin a quien favorezca).
Lo contrario supone caer en lo que Asuda Batarrita (161) denomina
el «modelo de contaminacién», la extension de la ilicitud por el
contacto colaborador en estrategias politicas, lo que implica una
ampliacién de criterios de imputacion penal contrario al principio
de responsabilidad por el hecho propio (162) en incluso en ocasio-
nes lleva a un verdadero Derecho penal de autor, y constituye ade-
mds una infraccién de los principios de legalidad y de
proporcionalidad, pues no olvidemos que la calificacién acarrea
ademds toda una serie de consecuencias propias del Derecho penal
del enemigo.

(158) CaNcIo MELIA, Los delitos de terrorismo, ob. cit., p. 265.

(159) Cancio MELIA, Los delitos de terrorismo, ob. cit., p. 270.

(160) Mencidn especial mereceria aqui el delito de «enaltecimiento del terro-
rismo», previsto en el articulo 578 CP, cuya aplicacién, como sefiala Javier MIRA
BENAVENT «El derecho penal ante el fin de ETA...» ob. cit., p. 10, «estd sufriendo
actualmente un momento de paroxismo con motivo de la exhibicién de fotos de pre-
sos de ETA o su calificacién como presos politicos» y que merece una profunda
reflexién y probablemente una reinterpretaciéon o modificacién. Sin embargo no
podemos aqui detenernos en este delito. Al respecto véase el acertado andlisis de
Alberto ALONSO RiMO, «Apologia, enaltecimiento del terrorismo y principios pena-
les», en Revista de Derecho Penal y Criminologia, nim. 4, 2010, pp. 13 ss. En todo
caso, hay que tener presente que, como sefiala Adela ASUA BATARRITA, «El discurso..»
ob. 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
humillacion de las victimas o familiares—, no debe distorsionar el caracter estricto del
concepto de terrorismo. Es decir, aunque dichas conductas se mantengan como delito,
una organizacion dedicada a cometerlas no se convertiria por ello en organizacién
terrorista (término reservado para el uso de la violencia extrema) sino tan solo en
asociacion ilicita.

(161) En el mismo sentido Adela AsUa BATARRITA, «El discurso...» ob. cit.,
pp. 254 ss.

(162) Javier MIRA BENAVENT, Nocion de terrorismo y clases, ob. cit., pp. 53 ss.
denuncia que mediante la aplicacion del Derecho penal se ha intentado neutralizar no
solo los medios violentos sino también el propio contenido ideoldgico o politico que
estd detrds de este tipo de delitos.
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Pertenecientes a la organizacion terrorista en este sentido estricto
serdn por tanto quienes de forma estable se incardinen en la estruc-
tura, realizando u ofreciéndose para la realizacion de las citadas accio-
nes violentas o para actividades que contribuyan de manera objetiva a
la subsistencia de la organizacion misma, de manera que dichas activi-
dades contribuyen, en realidad, a la continuidad de su actividad delic-
tiva y por tanto a la comisioén de los actos violentos tipicamente
terroristas (163).

Ahora més que nunca, ante el cese definitivo de la actividad
armada, deberiamos encaminarnos hacia una normalizacion de la
legislacién penal (164) (que nunca debid derivar hacia la excepciona-
lidad). Ello sin duda favorecera también una normalizacién politica y
social y el fortalecimiento del Estado de Derecho (165).
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